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Список принятых сокращений

АПК РФ 1995 г. - Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 5 мая 1995 г. N 70-ФЗ. Утратил силу на основании ст. 2 Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 96-ФЗ "О введении в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации" (Российская газета. 2002. 27 июля).

АПК РФ 2002 г. или АПК РФ - Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (Российская газета. 2002. 27 июля).

Вестник ВАС РФ - Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации.

Временное положение - Временное положение о третейском суде для разрешения экономических споров, утвержденное Постановлением Верховного Совета Российской Федерации от 24 июня 1992 г. N 3115-1, с изменениями от 16 ноября 1997 г. Утратило силу со вступлением в силу Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 102-ФЗ "О третейских судах в Российской Федерации" (п. 2 ст. 47 Закона от 24 июля 2002 г. N 102-ФЗ).

ГПК РСФСР - Гражданский процессуальный кодекс РСФСР от 11 июня 1964 г. Утратил силу со вступлением в силу Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации 2002 г.

ГПК РФ - Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации от 14 ноября 2002 г. N 138-ФЗ (Российская газета. 2002. 20 ноября).

ГК РФ - Гражданский кодекс Российской Федерации, части первая, вторая и третья.

Европейская конвенция - 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., вступила в силу для СССР 7 января 1964 г.

Закон о международном коммерческом арбитраже - Закон РФ от 7 июля 1993 г. N 5338-1 "О международном коммерческом арбитраже" (Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. 1993. N 32. Ст. 1240).

Закон о третейских судах - Федеральный закон "О третейских судах в Российской Федерации" от 24 июля 2002 г. N 102-ФЗ (Российская газета. 2002. 27 июля).

Киевское соглашение - Соглашение о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности, подписано в Киеве 20 марта 1992 г. (Информационный вестник Совета глав государств и Совета глав правительств СНГ. 1992. N 4).

Конвенция или Нью-Йоркская конвенция - 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.

МКАС при ТПП РФ - Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации.

МТП - Международная торговая палата.

Обзор - информационное письмо Президиума ВАС РФ от 22 декабря 2005 г. N 96, содержащее Обзор практики рассмотрения арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений третейских судов.

Основы гражданского законодательства - Основы гражданского законодательства Союза ССР и союзных республик от 31 мая 1991 г. (Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. 1991. N 26. Ст. 733).

Типовой закон ЮНСИТРАЛ - Типовой закон ЮНСИТРАЛ "О международном торговом арбитраже", одобрен Комиссией ООН по праву международной торговли 21 июня 1985 г. и рекомендован Генеральной Ассамблеей ООН 11 декабря 1985 г. (Резолюция 40/72).

Указ 1988 г. - Указ Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988 г. N 9131-XI "О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей" (Ведомости Верховного Совета СССР. 1988. N 26. Ст. 427). Действует в части, не противоречащей АПК РФ 2002 г. (ст. 3 Федерального закона "О введении в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации" от 24 июля 2002 г. N 96-ФЗ (Российская газета. 2002. 27 июля)).

ЮНСИТРАЛ - Комиссия ООН по праву международной торговли (UNCITRAL).

ФАС ЦО - Федеральный арбитражный суд Центрального округа.

ФАС ДО - Федеральный арбитражный суд Дальневосточного округа.

ФАС МО - Федеральный арбитражный суд Московского округа.

ФАС ПО - Федеральный арбитражный суд Поволжского округа.

ФАС СЗО - Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа.

ФАС УО - Федеральный арбитражный суд Уральского округа.

ФАС ВСО - Федеральный арбитражный суд Восточно-Сибирского округа.

ФАС ВВО - Федеральный арбитражный суд Волго-Вятского округа.

ФАС ЗСО - Федеральный арбитражный суд Западно-Сибирского округа.

ФАС СКО - Федеральный арбитражный суд Северо-Кавказского округа.

Вступительное слово <1>

--------------------------------

<1> Рецензия на книгу Б.Р. Карабельникова "Исполнение и оспаривание решений международных коммерческих арбитражей. Комментарий к Нью-Йоркской конвенции 1958 г. и главам 30 и 31 АПК РФ 2002 г. Издание третье, переработанное и дополненное".

Третье издание книги Б.Р. Карабельникова выходит в свет спустя пять лет после публикации второго издания. Следует одобрить подход автора к его подготовке, состоящий в том, что он сосредоточился на максимально подробном анализе практики российских государственных арбитражных судов в сфере их взаимодействия с органами международного коммерческого арбитража, имевшем место за этот период времени. Поэтому совершенно логичной и удобной для читателя выглядит структурная переработка третьего издания по сравнению со вторым: вместо отдельного комментария к главам 30 и 31 АПК РФ последнее издание включает обсуждение соответствующих норм российского процессуального права в те главы и параграфы, которые посвящены освещению механизмов Нью-Йоркской конвенции 1958 г., рассчитанных на поддержку на уровне национального законодательства.

По сравнению со вторым изданием объем авторского текста увеличился почти на семь печатных листов. Подробно описаны проблемы обращения российских судов к тематике отмены иностранных арбитражных решений, применения обеспечительных мер в ходе третейского разбирательства, арбитрабельности споров. Но главным достоинством третьего издания стало то, что в нем завершено наметившееся уже во втором издании освещение вопросов, связанных со взаимодействием российских государственных судов с органами международного арбитража, выносящими свои решения на территории Российской Федерации. Таким образом, по сравнению со вторым изданием книга дополнена подробным комментарием к разделам I - II, IV, VII и VIII Закона Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже". Теперь помимо дел, связанных с исполнением таких решений, автор работы подробно описывает процедуру их оспаривания, причем не только с опорой на практику по этой категории дел, складывающуюся в России, но и проводя сопоставление этой практики с подходами иностранных правовых систем. У читателя складывается целостное и четкое представление о современных мировых тенденциях законодательства и судебной практики в сфере международного арбитража.

Следует одобрить подход автора к анализу и изложению судебной практики российских судов. В отличие от других авторов, которые зачастую ссылаются только на те дела, которые "укладываются" в рамки поддерживаемых ими теоретических конструкций, Б.Р. Карабельников дает полную и точную оценку ситуации в ее динамике, сопоставляет между собой отечественные судебные акты, различным образом трактующие одни и те же нормы Нью-Йоркской конвенции и российского Закона "О международном коммерческом арбитраже", и формулирует свои предложения по приведению этой практики к последовательному соответствию международным стандартам. В этом плане книга отвечает самым серьезным требованиям к научной достоверности и добросовестности: автор не уходит от обсуждения вопросов, по которым его позиция не совпадает с позицией судей или такая позиция в российской судебной системе еще не сформировалась, а подробно останавливается на анализе таких вопросов. В результате у читателя есть возможность не только составить собственное мнение по материалам тщательно описанной судебной практики, но и получить представление о том, какие вопросы в этой практике уже нашли последовательное решение, а какие находятся в стадии дискуссии.

Очень важно, что, хотя книга, несомненно, в основном отражает подход автора как практикующего арбитра международного арбитража, изложение материалов судебной практики основано на его опыте ведения дел в российских государственных судах в качестве представителя стороны, и потому у читателя есть возможность получить ценные практические сведения по вопросам международного арбитража на всех стадиях процесса - от толкования арбитражного соглашения и принятия обеспечительных мер, предшествующих подаче искового заявления, до предъявления ко взысканию исполнительного листа.

Все эти особенности книги наряду со справочным материалом, приведенным в Приложениях к авторскому тексту, позволяют рекомендовать ее в качестве пособия не только для практикующих юристов и судей, но и для преподавания международного частного права в высших юридических учебных заведениях России и СНГ.

Доктор юридических наук, профессор,

доктор honoris causa Университета Христиана Альбрехта

(г. Киль, Германия)

М.М.Богуславский

Предисловие к третьему изданию

Первое издание этой книги вышло в свет в конце 2001 г. под названием "Признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений: научно-практический комментарий к Нью-Йоркской конвенции 1958 года". Побудительной причиной, вызвавшей обращение автора к этой тематике, стало то, что, несмотря на применение Нью-Йоркской конвенции 1958 г. "О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений" (далее - Конвенция, Нью-Йоркская конвенция) в СССР и России к тому моменту на протяжении более 40 лет, на русском языке названный международно-правовой акт не комментировался и его использование сталкивалось в нашей стране с существенными затруднениями, основанными на элементарном отсутствии у российских юристов сведений о том, как и в каком порядке следует исполнять иностранные арбитражные решения.

Принятие в 1993 г. в России Закона о международном коммерческом арбитраже, основанного на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, не изменило ситуации, так как этот Закон, следуя в направлении, указанном Конвенцией, лишь повторил ее ключевые нормы, но не разъяснил их, а равно не содержал процессуальных норм, направленных на имплементирование Конвенции в рамках российской национальной судебной системы (отметим, что этот Закон и не мог содержать такие нормы, так как был основан на модели ЮНСИТРАЛ, составители которой не ставили перед собой задачу сформулировать нормы процессуального права, четко разъясняющие, в какой суд, в каком порядке и в какие сроки следует обращаться с целью признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, какую платить госпошлину, как обжаловать вынесенный по этой категории дел судебный акт и т.п.).

Принятие нового Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (далее - АПК РФ, АПК РФ 2002 г.), вступившего в силу с 1 сентября 2002 г., позволило устранить в российском законодательстве большую часть указанных выше пробелов, но создало определенные коллизии между Конвенцией и Законом о международном коммерческом арбитраже, с одной стороны, и нормами АПК РФ - с другой. Впрочем, основной проблемой, беспокоившей специалистов в 2002 г., были не эти коллизии, в целом не столь уж существенные, а полное незнание большинством судей государственных арбитражных судов <1>, привыкших к применению Временного положения о третейском суде для разрешения экономических споров, утвержденного Постановлением ВС РФ от 24 июня 1992 г. N 3115-1, с изменениями от 16 ноября 1997 г. (далее - Временное положение), специфики международного арбитража и регламентирующего его законодательства. В большинстве своем российские судьи тогда рассматривали арбитраж как "альтернативный судебному разбирательству способ разрешения конфликта в сфере предпринимательства в его ДОСУДЕБНОЙ (выделено мной. - Б.К.) стадии" <2>. Поэтому, готовя к публикации второе издание этой книги, автор стремился прежде всего просто объяснить читателю, что нормы АПК РФ 2002 г. в целом соответствуют Нью-Йоркской конвенции и Закону о международном коммерческом арбитраже, дополняя их необходимыми процессуальными механизмами и при этом не подвергая ревизии их основные идеи: об обязательности арбитражного соглашения, о невозможности пересмотра со стороны государственного суда существа арбитражного решения, о том, что перечень оснований отказа в приведении в исполнение арбитражного решения является исчерпывающим и т.д.

--------------------------------

<1> Во избежание недоразумений и для облегчения пользования книгой зарубежными специалистами, привыкшими считать арбитражными судами только третейские суды, российские арбитражные суды, действующие на основании Федерального конституционного закона от 28 апреля 1995 г. N 1-ФКЗ "Об арбитражных судах в Российской Федерации", в этой книге именуются государственными арбитражными судами.

<2> См.: Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 120, 128.

Все это было в 2003 г. (когда вышло второе издание книги) весьма актуальным и дискуссионным. Зная нежелание судей государственных арбитражных судов пользоваться судебной практикой, выработанной судами общей юрисдикции, я сознательно отделил в том издании комментарий к связанным с международным арбитражем нормам АПК РФ 2002 г. от комментария к собственно Конвенции, проиллюстрированного в части отечественного опыта в основном ссылками на решения российских судов общей юрисдикции, так как до 1 сентября 2002 г. обращение к государственным арбитражным судам с целью приведения в исполнение международных арбитражных решений носило единичный характер, а практика этих судов в данной области не поддавалась систематизации.

С тех пор прошло пять лет. Проделана (в первую очередь судьями государственных арбитражных судов) гигантская работа по уяснению специфики норм Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже, принято немало судебных актов, связанных с оспариванием и приведением в исполнение в России решений международных арбитражей, по большинству проблем, затронутых в книге, в нашей стране начала складываться судебная практика. ЮНСИТРАЛ приняла важнейшие дополнения к своему Типовому закону 1985 г. "О международном торговом арбитраже" (далее - Типовой закон ЮНСИТРАЛ). Российские компании активно участвуют в деятельности за пределами нашей страны, что ведет к постоянному увеличению числа судебных и арбитражных решений по спорам, связанным с их участием. Наконец, опубликовано информационное письмо Президиума ВАС РФ от 22 декабря 2005 г. N 96, содержащее Обзор практики рассмотрения арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений третейских судов (далее - Обзор), которое во многих случаях должно служить бесспорным доказательством достаточно негативного отношения российской судебной системы к международному арбитражу.

Все эти факторы были приняты во внимание при подготовке третьего издания книги. Прежде всего переработке подверглась ее структура. Уже нет необходимости искусственно отделять комментарий к нормам Конвенции от комментария к имплементирующим ее нормам АПК РФ 2002 г. Поэтому в настоящем издании материал изложен, исходя из логики подачи материала в самой Конвенции, причем ее нормы анализируются в синтезе с дублирующими их положениями Закона о международном коммерческом арбитраже и примыкающими к ним процессуальными нормами АПК РФ 2002 г. Отдельно в гл. 5 анализируются нормы этого Кодекса, не имеющие под собой основы в виде тех или иных положений Конвенции или Типового закона, которые могут использоваться при рассмотрении судами дел, связанных с международным арбитражем.

Книга в первую очередь рассчитана на судей и адвокатов, работающих в России, и поэтому упор в ней сделан именно на российскую судебную практику, причем не на устаревшую, имевшую место до 1 сентября 2002 г. или вскоре после этой даты, а на новейшую. Помимо десятков судебных актов, принятых за последнее время в нашей стране, при подготовке третьего издания книги учтены дела Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации (далее - МКАС при ТПП РФ), ведущего российского международного арбитража, чьи акты составляют первооснову судебной практики государственных судов нашей страны по вопросам приведения в исполнение и оспаривания международных арбитражных решений. Разумеется, эта практика актуальна и в контексте дел, подпадающих под непосредственное применение норм Нью-Йоркской конвенции.

Уже при подготовке второго издания книги в ответ на пожелания коллег я сделал попытку дополнить анализ норм Конвенции анализом практики применения ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, которая содержит перечень оснований для отмены решений международных арбитражей, вынесенных на территории РФ, практически аналогичный перечню оснований отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, предусмотренному ст. V Конвенции. Действительно, ввиду практически полного совпадения норм ст. 34 Закона и ст. V Конвенции их можно и должно анализировать вместе. К сожалению, за истекшие с момента выхода в свет второго издания этой книги годы потребность в таком комплексном анализе не отпала - по странному стечению обстоятельств комментарий именно к ст. 34 в весьма обширном и пока единственном отдельно изданном Комментарии к российскому Закону о международном коммерческом арбитраже <1> составляет всего несколько страниц, а комментарий к ст. 36 (дублирующей ст. V Конвенции) почему-то в основном посвящен зарубежной практике исполнения иностранных арбитражных решений. Таким образом, потребность отечественных специалистов в развернутом анализе российской судебной практики по ст. V Конвенции с выходом в свет указанного Комментария к российскому Закону о международном коммерческом арбитраже никак не может считаться удовлетворенной.

--------------------------------

<1> Комментарий к Закону Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже": постатейный, научно-практический / Под ред. А.С. Комарова, С.Н. Лебедева, В.А. Мусина; Сост. Г.В. Севастьянов. СПб.: АНО "Редакция журнала "Третейский суд", 2007.

Поэтому в настоящем издании нормы, сформулированные Конвенцией в отношении иностранных арбитражных решений и реципированные Законом о международном коммерческом арбитраже для использования в ходе оспаривания и приведения в исполнение международных арбитражных решений, вынесенных на территории России, изучаются в комплексе. При этом анализ указанных норм дополнен исследованием процессуальных правил АПК РФ 2002 г., применяемых при рассмотрении соответствующих категорий дел. Это значительно облегчит читателю ознакомление с непростой спецификой дел, касающихся взаимодействия российских государственных судов с международными арбитражными органами.

Особое внимание уделено обобщению судебной практики по оспариванию и приведению в исполнение арбитражных решений по спорам, связанным с договорами аренды, и по спорам с компаниями, в отношении которых возбуждена процедура банкротства. Подходы российской судебной системы к указанным проблемам сопоставляются с подходами зарубежных судов к решению вопросов об арбитрабельности отдельных категорий коммерческих споров.

Как всегда, пришлось уделить особое внимание пониманию российскими судьями вопросов публичного порядка и основ правопорядка. Здесь можно сказать, что самые худшие ожидания, которые были у специалистов в 2002 г., оправдались сполна и российские суды приняли за прошедшие пять лет немало актов, в которых этим понятиям придано неоправданно широкое толкование. Однако начиная с 2006 г. ситуация с использованием этого понятия стала постепенно улучшаться, хотя до сих пор ссылка на публичный порядок остается одним из наиболее популярных и эффективных аргументов стороны, проигравшей арбитраж, когда эта сторона стремится убедить российский государственный суд в том, что рассуждения о таких абстрактных понятиях, как "принцип законности", "основополагающие начала права" и т.п., достаточно убедительны, чтобы оправдать пересмотр существа арбитражного решения в процессе его оспаривания или приведения в исполнение. Несмотря на осторожный оптимизм, который можно проявить после обобщения последних судебных актов по этому вопросу, здесь нашей судебной системе предстоит пройти еще весьма непростой путь до того понимания публичного порядка, который сложился в развитых странах Запада. Поэтому раздел книги о публичном порядке существенно переработан и дополнен, чтобы вооружить читателя новейшей информацией.

В настоящем издании книги появилась возможность отдельно рассмотреть вопрос о признании в России иностранных судебных и арбитражных решений о признании права (так называемые declaratory judgments, awards), содержание которых не предполагает необходимости в их приведении в исполнение. Если на момент выхода второго издания книги этот вопрос мог исследоваться только эмпирически, в настоящее время для его изучения уже есть некоторый фактический материал.

Наконец, в третьем издании книги уже можно попытаться обобщить то, каким образом применяются на практике противоречивые правила о подсудности, предусмотренные ст. 38 и 236 АПК РФ 2002 г. До того как в 2007 г. наметилась определенная тенденция в применении этих норм Арбитражным судом г. Москвы и Федеральным арбитражным судом Московского округа, любые попытки такого обобщения были преждевременны.

Хотелось бы выразить свою особую благодарность следующим лицам:

профессорам М.М. Богуславскому, А.С. Комарову и А.Л. Маковскому, а также господину Д. Пеллью, партнеру международной юридической фирмы Lovells, совместная работа с которыми на протяжении последних лет позволила мне углубить свои познания в различных сферах, связанных с тематикой этой книги. В сносках к этому изданию содержатся ссылки на написанные в соавторстве с ними статьи, использованные при переработке книги для настоящей публикации;

господам В. Видеру, Дж. Хертцфельду и К. Хоберу, членам редакционного совета журнала "Международный коммерческий арбитраж", главным редактором которого мне довелось служить с момента его создания в 2004 г. до середины 2007 г., за их дружеское участие и содействие в работе;

Президенту Королевского института арбитров господину Х. Дандэсу за его любезную помощь в сборе материалов, касающихся практики арбитража на Западе;

международной юридической фирме Simmons & Simmons, без чьей поддержки подготовка этого издания могла бы затянуться на неопределенный срок.

Введение

Со времени составления Нью-Йоркской конвенции 1958 г. прошло полвека. В настоящее время в ней участвует большинство государств мира (по информации ЮНСИТРАЛ по состоянию на конец 2007 г. - 142 государства <1>), и количество дел, рассматриваемых международными третейскими судами, увеличивается год от года. С момента перехода России к рыночной экономике и отказа от монополии внешней торговли количество арбитражных споров с участием российских компаний существенно возросло, причем не только арбитры и коммерсанты, но и судьи в Российской Федерации все чаще сталкиваются с необходимостью применения Конвенции и с проблемами, связанными с толкованием ее норм.
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<1> www.uncitral.org

Заключение Конвенции - не первая попытка закрепления в международном договоре правил, нацеленных на разрешение коммерческих споров, осложненных иностранным элементом. Еще в 1923 г. был подписан Женевский протокол об арбитражных оговорках (далее - Протокол 1923 г.). У этого Протокола были две цели: выделить арбитраж с участием сторон, относящихся к разным странам, из числа обыкновенных споров, рассматриваемых национальными судами, и обеспечить исполнение соответствующих арбитражных решений на территории государств, где эти решения выносились. Участниками данного Протокола были 13 европейских стран, а также Бразилия, Индия, Япония, Таиланд и Новая Зеландия.

Однако в связи с расширением международной торговли вскоре после принятия Протокола возникла необходимость в дальнейшем развитии механизмов международного арбитража. Уже в 1927 г. под эгидой Лиги Наций была согласована и подписана Женевская конвенция об исполнении иностранных арбитражных решений. Основными ее целями были расширение применения Женевского протокола 1923 г. и обеспечение приведения в исполнение арбитражных решений, вынесенных по спорам, подпадающим под действие этого Протокола, за пределами государств, на чьей территории выносились соответствующие решения. Женевская конвенция содержала указание о том, что сторонами спора, разрешаемого международным коммерческим арбитражем, должны были быть только лица, домицилированные в разных странах. Таким образом, предприятия с иностранными инвестициями не могли передавать свои споры с другими лицами, домицилированными в том же государстве, на рассмотрение международного коммерческого арбитража. Кроме того, Женевская конвенция 1927 г. основывалась на таком важном принципе, как принцип "двойной экзекватуры", в соответствии с которым для приведения в исполнение международного арбитражного решения было необходимо сначала получить экзекватуру в государственном суде по месту вынесения решения и лишь потом - в государственном суде по месту его исполнения (т.е. в государственном суде по месту нахождения ответчика или его имущества). Участниками Женевской конвенции 1927 г. стало большинство государств, присоединившихся к Протоколу 1923 г.

Однако положения Женевской конвенции и Протокола в недостаточной степени отвечали требованиям международного коммерческого оборота, стремительно развивавшегося после Второй мировой войны. В 1953 г. Международная торговая палата - МТП (International Chamber of Commerce - ICC) - подготовила проект Конвенции о признании и приведении в исполнение международных арбитражных решений и направила его на рассмотрение в Экономический и Социальный Совет ООН (ЭКОСОС/ECOSOC). Но этот проект показался слишком радикальным, и ЭКОСОС в 1955 г. преобразовал его в проект Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений и вынес этот проект на рассмотрение Конференции, которая состоялась в 1958 г. в штаб-квартире ООН в Нью-Йорке.

Участники этой исторической Конференции проделали поистине титаническую работу. Из множества предложений и пожеланий они смогли отобрать и согласовать именно те, которые позволили сделать радикальный шаг вперед - принять Конвенцию, значительно отличающуюся от Женевской конвенции 1927 г. и Протокола 1923 г. Во-первых, Конференция отказалась от архаичного принципа "двойной экзекватуры", значительно удлинявшего и усложнявшего приведение в исполнение арбитражного решения. Во-вторых, ей удалось сформулировать исчерпывающий перечень оснований, по которым в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения может быть отказано судом государства, на чьей территории испрашиваются такие признание и приведение в исполнение. Наконец, Конференция сумела соединить в едином документе правила и о форме арбитражного соглашения, и об исполнении решений иностранных арбитражей, которые первоначально планировалось закрепить в двух параллельных документах по образцу Женевской конвенции 1927 г. и Протокола 1923 г. <1>.
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<1> Sanders P. The making of the Convention. Enforcing Arbitration Awards under the New York Convention. Experience and Prospects. N.Y.: United Nations, 1999. P. 3.

С момента принятия Нью-Йоркской конвенции мировая практика ее применения, отражаемая многочисленными специальными изданиями (прежде всего изданиями International Council for Commercial Arbitration), выработала устоявшиеся подходы к толкованию положений Конвенции, в развитых странах Запада сложились достаточно единообразные правила применения правовых механизмов, регламентированных Конвенцией, причем эта практика продолжает развиваться и совершенствоваться. В развитие Конвенции приняты международные договоры (прежде всего Европейская конвенция 1961 г. "О внешнеторговом арбитраже" (далее - Европейская конвенция)) и рекомендован к принятию национальными правовыми системами Типовой закон ЮНСИТРАЛ 1985 г. Этими актами еще больше расширена сфера применения института международного коммерческого арбитража при рассмотрении споров, осложненных иностранным элементом, регламентирован порядок приведения в исполнение международных арбитражных решений в государстве, на чьей территории они были вынесены, и еще больше ограничены пределы вмешательства государственных судов в споры, уже разрешенные или предполагающиеся к разрешению международным арбитражем.

В российской специальной литературе, традиционно уделявшей большое внимание вопросам международного частного права и осуществления внешнеэкономической деятельности, уже публиковались исследования, в которых затрагивались различные аспекты применения Нью-Йоркской конвенции <1>. Однако до первого издания настоящей книги не было ни одной работы, посвященной данной Конвенции в целом, учету взаимодействия всех ее институтов и механизмов как между собой, так и с Европейской конвенцией и национальным законодательством разных стран (прежде всего России), которым регулируются вопросы международного коммерческого арбитража, что и обусловило актуальность темы этой книги. Автор ставил перед собой задачу комплексного изучения Конвенции, ее места и значения в современном международном правовом пространстве.
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<1> Выделим следующие публикации: Лебедев С.Н. Международный торговый арбитраж. М., 1965; Он же. Международное сотрудничество в области международного коммерческого арбитража. М., 1979; Он же. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. М., 1988; Минаков А.И. Арбитражные соглашения и практика рассмотрения внешнеэкономических споров. М., 1985; Поздняков В.С. Международный коммерческий арбитраж в Российской Федерации. Закон, регламент, комментарии. М., 1996.

Хотя Нью-Йоркская конвенция связана со многими сложными институтами международного частного права (такими, как автономия воли сторон, сочетание публичного и частного интересов, проблема публичного порядка, доктрины "компетенции компетенции" и автономности арбитражного соглашения), она задумана и сформулирована как совокупность достаточно простых правил, соблюдение которых гарантирует проведение международного арбитража в соответствии с процедурой, закрепленной в арбитражном соглашении между сторонами, обязательность и окончательность вынесенного арбитражного решения и возможность его принудительного исполнения. Нормы Конвенции сконструированы таким образом, что непрекращающиеся между специалистами дискуссии о правовой природе международного коммерческого арбитража и арбитражного соглашения, допустимых пределах вмешательства государства в международный арбитраж, возможности принуждения стороны к участию в арбитражном разбирательстве практически не влияют на движение дел, соответствующих простым критериям Конвенции о форме арбитражного соглашения и справедливом проведении арбитражного разбирательства. В связи с этим особое внимание в книге уделено исследованию основных правовых механизмов, через которые действует Конвенция: механизму обязательности направления в арбитраж сторон по спору, в отношении которого существует арбитражное соглашение, и механизму обеспечения обязательности приведения в исполнение иностранного арбитражного решения.

Рост популярности международного коммерческого арбитража в рамках Конвенции связан со значительными выгодами и преимуществами, которые предоставляет сторонам внешнеэкономических сделок такой способ рассмотрения и урегулирования споров по сравнению с обращением в государственные суды. К этим выгодам и преимуществам относятся:

1) возможность приведения в исполнение арбитражного решения во всех странах - участницах Конвенции. На фоне неширокого распространения международных договоров о признании и приведении в исполнение решений иностранных государственных судов Конвенция представляет собой уникальный механизм придания арбитражному решению действительно международного характера;

2) ограничение возможности вмешательства государственных судов в процедуры арбитражного рассмотрения споров и оспаривания вынесенных арбитражных решений. Согласно ст. 5 Типового закона ЮНСИТРАЛ (и ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже) государственные суды вправе вмешиваться в деятельность международных арбитражей только в случаях, прямо предусмотренных указанным Законом, а таких случаев немного и ни в одном из них государственный суд не наделяется полномочиями по осуществлению контроля за содержанием арбитражного решения;

3) ограничение возможности отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений;

4) окончательный характер арбитражного решения и достаточно быстрые сроки на его вынесение (по сравнению с национальными судебными системами, где дело (особенно если в нем участвует иностранное лицо) может рассматриваться годами и направляться из инстанции в инстанцию по многу раз);

5) возможность сторон влиять на состав коллегии арбитров и обеспечить действительно независимое и компетентное рассмотрение спора;

6) простой и неформальный характер арбитражного разбирательства, исключающий необходимость изучения и исполнения сложных процессуальных норм и правил, сопровождающих движение дел в государственных судах, возможность ведения дела на своем языке или на языке, имеющем широкое распространение (английском, немецком, французском), а не на государственном языке страны, где происходит рассмотрение спора;

7) упрощенный (по сравнению с процедурами, предусмотренными в государственных судах) порядок сбора доказательств и представления документов;

8) возможность привлечения к участию в деле экспертов, являющихся ведущими специалистами в областях, примыкающих к тематике арбитражного спора;

9) широкие возможности, предоставляемые сторонам дела в выборе процедуры и даже сроков проведения арбитражного разбирательства (что невозможно в государственных судах), не говоря уже о свободе сторон в выборе применимого права (в том числе процессуального, так как стороны в своем арбитражном соглашении могут свободно согласовать регламент и место проведения арбитража, тем самым предопределяя нормы процессуального законодательства, которые будут использоваться при слушании спора);

10) достаточно конфиденциальный, камерный характер проведения арбитражного слушания. Разумеется, обстоятельства дела не могут быть сохранены в тайне в полном объеме на этапе обращения в государственный суд в целях признания и приведения в исполнение вынесенного арбитражного решения или его оспаривания <1>, но в целом арбитражный способ рассмотрения спора позволяет сторонам больше рассчитывать на сохранение обстоятельств дела в тайне, нежели обращение в любой государственный суд <2>.

--------------------------------

<1> Romander C., Pettersson L. Confidentiality in Swedish Arbitration Proceeding. 2001-02-07 at www.chamber.se. См. также судебные акты английских судов по делу City of Moscow v. Bankers Trust Company [2004] EWCA Civ 314, перевод на русский язык опубликован в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2005. N 1. С. 140.

<2> О праве сторон арбитража уведомить об исходе арбитражного разбирательства третьих лиц см. решение Высокого Суда Англии по делу [2003] EWHC 1377 (Comm). Обращаю внимание читателей на то, что перевод этого решения на русский язык, опубликованный в журнале "Третейский суд" (2003. N 6. С. 66), изобилует неточностями и может использоваться только после сверки с английским первоисточником.

Все эти преимущества снискали арбитражному методу рассмотрения споров с участием сторон, домицилированных в разных государствах, широкую популярность, которая продолжает расти. Особенно важно, что в большинстве стран мира очень велика доля успешно исполняемых иностранных арбитражных решений: 10 лет назад их количество достигало 95% <1>, и, хотя с тех пор проф. А.-Я. ван ден Берг отметил некоторую тенденцию к росту числа "отказных" дел <2>, это, скорее всего, связано с тем, что за последние годы к Конвенции присоединилось много новых государств, чьи суды испытывают сложности в изучении международного опыта применения ее норм, хорошо знакомые российским юристам. Подчеркнем, что речь идет лишь о делах, в которых арбитражное решение пришлось приводить в принудительное исполнение, а таких дел существенно меньше, нежели тех, в которых арбитражное решение исполняется добровольно. При этом не существует и, принимая во внимание конфиденциальный характер проведения международных арбитражей, не может существовать статистики, претендующей на охват всех международных арбитражных решений, выносимых как институциональными арбитражами, так и арбитражами ad hoc.

--------------------------------

<1> Van den Berg A.-J. ASA Bulletin. 1996. P. 25.

<2> В 2004 г. он оценивал количество отказов в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения приблизительно в 10% от числа публикуемых дел этой категории (см.: Ван ден Берг А.-Я. Почему некоторые арбитражные решения не могут быть принудительно исполнены? // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 38).

В России, к сожалению, доля успешно приводимых в исполнение иностранных арбитражных решений значительно ниже; по сообщениям, прозвучавшим на конференции по арбитражу между западными и восточными партнерами, состоявшейся в апреле 2000 г. в Москве, только 80% ходатайств о приведении в исполнение иностранных арбитражных решений успешно исполнялись в России, но это было до передачи данной категории дел в ведение государственных арбитражных судов в 2002 г. С тех пор, после нескольких лет, практически фатальных для исполнения в России иностранных арбитражных решений, можно говорить о некоторых положительных тенденциях в применении Конвенции российскими государственными судами, но и с учетом этих позитивных изменений, по подсчетам автора, доля исполненных в России иностранных арбитражных решений едва превышает 50%. Для плохо осведомленных оптимистов, которые пожелают оспорить эту статистику, автор приготовил в Приложении к настоящему изданию обобщенную таблицу, анализирующую около 40 дел по Нью-Йоркской конвенции, рассмотренных в российских государственных арбитражных судах после 1 сентября 2002 г. Хотя статистика дел по оспариванию и приведению в исполнение решений МКАС при ТПП РФ выглядит лучше, все равно очевидно, что до международных стандартов поддержки международного арбитража со стороны государственных судов нашей судебной системе еще очень далеко.

Эта российская статистика и влияющие на ее возникновение объективные и субъективные факторы нуждаются в осмыслении. Существовавшая в СССР монополия внешней торговли, при всем ее негативном влиянии на экономику нашего государства, обладала по крайней мере двумя положительными чертами: те немногие организации, которые были допущены к участию во внешнеэкономических связях, имели возможность получить первоклассную юридическую помощь со стороны ведущих советских специалистов в области международного частного права и старались добросовестно соблюдать свои обязательства перед иностранными партнерами. Это касалось, в частности, и порядка рассмотрения споров, которые возникали в ходе исполнения заключенных договоров. Государственные внешнеторговые объединения хорошо представляли себе механизм действия международного арбитража, эффективно защищали свои интересы в ходе такого арбитража и, как правило, добровольно исполняли вынесенные арбитражные решения. Все это положительно сказывалось на их деловой репутации среди зарубежных партнеров.

Ситуация радикально изменилась с момента упразднения монополии внешней торговли, когда доступ на внешний рынок получили все российские предприятия и бизнесмены. Сразу сказалась нехватка в России квалифицированных юридических (да и предпринимательских) кадров - ведь большинство российских юристов, окончивших вузы до распада СССР, либо вообще не слушали курса международного частного права, либо изучали эту дисциплину в весьма ограниченном объеме. Заключенные в начале 90-х гг. прошлого века контракты характеризуются крайне низкой степенью понимания со стороны российских бизнесменов: они, как правило, либо представляют собой попытку переноса в международный оборот ущербной практики оформления многомиллионных сделок всего на нескольких страницах, в результате чего в регулировании таких отношений было больше пробелов, нежели решенных вопросов, либо являют примеры слепого следования западным формам договоров, когда российская сторона просто не осознавала значения многих подписываемых ею обязательств. Результатом обеих указанных тенденций стал лавинообразный рост числа внешнеэкономических споров с участием российских компаний. Так, в середине 90-х гг. на различных стадиях разбирательства в МКАС при ТПП РФ одновременно находилось до двух тысяч дел <1>, т.е. в 10 раз больше, чем сейчас. Не только отечественные предприниматели, но зачастую и их юристы не понимали разницы между ведением процесса в международном арбитраже и в государственном суде, не отдавали себе отчета в том, насколько внешнеэкономическая сделка отличается от договора, заключенного в рамках внутреннего оборота. К сожалению, в аналогичной ситуации оказались после вступления в силу АПК РФ 2002 г. многие судьи государственных арбитражных судов. К этим обстоятельствам следует добавить и то, что многие российские компании, к руководству которыми пришли люди, далекие от знания рыночных реалий, совершенно не заботились о своей репутации.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С. Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации: к 70-летию образования // Актуальные вопросы международного коммерческого арбитража. М.: Спарк, 2002. С. 17.

С тех пор ситуация несколько улучшилась. Вал споров схлынул, на рынке внешнеэкономических связей осталось меньше участников, улучшилась их правовая подготовка. Постепенно стали овладевать спецификой дел, связанных с международным арбитражем, судьи российских государственных арбитражных судов <1>. Кроме того, даже неквалифицированным юристам и бизнесменам стало ясно, что отказ от международного арбитража как метода разрешения внешнеэкономических споров и передача их на рассмотрение российских государственных арбитражных судов нецелесообразны еще и потому, что исполнить за рубежом решение российского государственного арбитражного суда шансов гораздо меньше, чем шансов исполнить за рубежом вынесенное на территории России решение международного арбитража. Ввиду специфических проблем, присущих российской судебной системе, исполнять акты наших государственных судов не торопятся даже в тех странах, где законом предусмотрено признание иностранных судебных решений на основе принципа "международной вежливости" <2>. Что же касается международных договоров о правовой помощи, то вне рамок СНГ у России заключено лишь очень незначительное количество договоров, предусматривающих исполнение за рубежом российских судебных решений по спорам, связанным с предпринимательской деятельностью <3>. В реальном бизнесе альтернативы арбитражу как средству рассмотрения споров нет, поэтому в настоящее время вряд ли найдется в России грамотный юрист, не включающий во внешнеторговый контракт арбитражную оговорку.

--------------------------------

<1> Вот мнение по вопросу о судебном вмешательстве государственных арбитражных судов в дела, рассмотренные международными арбитражами, бывшего Председателя ВАС РФ В.Ф. Яковлева: "Мы не являемся судами второй инстанции по отношению к третейским судам и не имеем права пересматривать дело, по которому имеется решение третейского суда... Следует подчеркнуть, что основания для оспаривания, а следовательно, отмены решений третейского суда четко обозначены в законе. И они никоим образом не связаны с правильностью или неправильностью решения по существу. Мы не имеем права вдаваться в эти вопросы и не делаем этого... Мы лишь проверяем решение третейского суда с позиции процедуры соблюдения правил разрешения спора..." (Яковлев В.Ф. Третейский - не лишний // Коммерсант(Ъ)-Деньги. 2003. N 9. 10 июня).

<2> См., например: решения американских судов по делам о признании лицензии на распространение советских мультфильмов (Films by Jove, Inc. v. Berov. 2003 U.S. Dist. Lexis 6233 (E.D.N.Y. Apr. 16.2003)), а также решения голландских судов по делу "Юкоса" // Коммерсант. 2007. 1 и 2 нояб.

<3> В Западной Европе такие договоры у России существуют лишь с Грецией, Италией, Испанией и Кипром.

На основании Нью-Йоркской конвенции и принятого в ее развитие Типового закона ЮНСИТРАЛ из включения в договор арбитражной оговорки вытекают три важнейших следствия:

1. Арбитражное соглашение (арбитражная оговорка), включенное во внешнеэкономическую сделку, автономно, т.е. его действительность в большинстве случаев не зависит от действительности основного договора, и оно, как правило, регулируется иными нормами права, нежели основной договор.

2. Арбитражное решение, вынесенное составом арбитража на основании арбитражного соглашения, окончательно и обязательно для сторон такого арбитражного соглашения. Его оспаривание возможно лишь по исчерпывающему перечню оснований, предусмотренных законодательством об арбитраже страны, на чьей территории вынесено арбитражное решение, но не страны, чье право применялось для регулирования материально-правовых обязательств сторон. Что же касается оспаривания арбитражных решений по месту их вынесения, то законодательство развитых государств, включая и Россию, допускает возможность их отмены лишь в случае совершения арбитрами грубых процессуальных ошибок; существо же решения ревизии со стороны государственного суда не подлежит.

3. Включение в договор арбитражного соглашения препятствует рассмотрению внешнеэкономического спора, вытекающего из такого договора, в государственном суде, если хотя бы одна из участвующих в деле сторон до изложения своей позиции по существу спора попросит направить спор в международный арбитраж. Такая обязанность государственного суда вытекает из ст. II Нью-Йоркской конвенции. В российском законодательстве такое правило закреплено в п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и в п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже; это правило международного договора было дополнительно разъяснено Высшим Арбитражным Судом РФ еще 10 лет назад и хорошо известно судьям <1>.

--------------------------------

<1> См.: п. 19 Обзора практики разрешения арбитражными судами споров, связанных с защитой иностранных инвесторов: информационное письмо Президиума ВАС РФ от 18 января 2001 г. N 58 // Вестник ВАС РФ. 2001. N 3.

Все эти следствия станут объектом детального анализа на страницах этой книги с точки зрения как реализации норм Конвенции в букве российского законодательства, так и с точки зрения изучения практики российских государственных арбитражных судов по соответствующим категориям дел. При этом отметим, что положения Закона о международном коммерческом арбитраже, касающиеся собственно организации и проведения арбитражного разбирательства, в этой книге изучаются и рассматриваются лишь постольку, поскольку от их исполнения зависит исход дела о приведении в исполнение или об оспаривании решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации.

Глава 1. СФЕРА ПРИМЕНЕНИЯ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА О МЕЖДУНАРОДНОМ

КОММЕРЧЕСКОМ АРБИТРАЖЕ. ТРЕБОВАНИЯ К ФОРМЕ И СОДЕРЖАНИЮ

АРБИТРАЖНОГО СОГЛАШЕНИЯ

§ 1. Сфера применения Конвенции и Закона о международном

коммерческом арбитраже

В настоящем параграфе освещаются вопросы, связанные с нормами, закрепленными в ст. I Конвенции и в п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже; анализируется, какие арбитражные решения относятся к сфере применения этих актов и каковы критерии их разграничения с так называемыми внутренними арбитражными решениями; обосновывается применение Конвенции и Закона к так называемым partial awards; рассматриваются оговорки, которые делаются государствами при присоединении к Конвенции, и их возможное влияние на различные категории споров, арбитражные решения в отношении которых могут быть обращены к признанию и принудительному исполнению в этих государствах на основании Конвенции.

А. Критерии отнесения арбитражного решения к сфере

применения Конвенции и Закона о международном

коммерческом арбитраже

Сфера применения Конвенции определена чрезвычайно широко: в соответствии с первым предложением п. 1 ст. I со ссылкой на Конвенцию должны признаваться и приводиться в исполнение любые арбитражные решения, вынесенные за пределами территории участвующего в Конвенции государства, в котором испрашиваются такие признание и приведение в исполнение. При подготовке текста Конвенции на Конференции ООН в Нью-Йорке в 1958 г. были сознательно отклонены предложения, направленные на сужение сферы применения Конвенции путем указания на то, что споры, разрешенные арбитражами в соответствии с Конвенцией, должны быть обязательно связаны с заграницей или включать в себя иностранные элементы <1>. Таким образом, страны - участницы Конвенции добровольно согласились с возможностью ограничения полномочий их национальных судебных органов по рассмотрению значительной части споров, которые могут быть связаны с деятельностью граждан и коммерческих предприятий, имеющих тесную связь с их территорией, достаточно только, чтобы арбитражное решение было вынесено на территории другого государства - таков первый и основной критерий отнесения арбитражного решения к сфере применения Конвенции (с учетом оговорки, предусмотренной п. 1 ст. I Конвенции, о которой речь пойдет в разд. Г настоящего параграфа).

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международное сотрудничество в области коммерческого арбитража. М., 1979. С. 54.

Более того, даже арбитражные решения, вынесенные на территории того же государства, в котором испрашиваются их признание и приведение в исполнение, подпадут под действие Конвенции, если только они не будут считаться "внутренними", - это второй критерий, являющийся дополнительным по отношению к первому <1>.

--------------------------------

<1> Таково мнение проф. А.-Я. ван ден Берга // Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 416.

Если применение первого критерия - условия о вынесении арбитражного решения на территории другого государства - не вызывает особых сложностей, то второй критерий - положение о том, что решение не должно быть "внутренним", - представляется менее доступным для толкования. Конвенция не содержит ни дефиниции "внутреннего" арбитражного решения, ни каких-либо рекомендаций по вопросу о том, какими критериями следует пользоваться при такой квалификации арбитражного решения. Следовательно, каждое государство вправе самостоятельно определить, какие арбитражные решения являются внутренними в целях использования Конвенции для их приведения в исполнение.

Некоторые страны предприняли попытку более четко разграничить сферы применения Конвенции и внутреннего национального законодательства об арбитраже, опираясь на второй критерий, сформулированный в п. 1 ст. I Конвенции. Например, в США в Законе от 30 сентября 1970 г., которым Конвенция была введена в действие на территории этого государства, указывается, что споры, сторонами которых являются только граждане США и/или компании, инкорпорированные либо имеющие свое основное коммерческое предприятие в США, если эти споры "не предполагают осуществление действий или приведение в исполнение за рубежом или не имеют разумной связи с иностранными государствами", будут считаться не подпадающими под действие Конвенции <1>. Однако американский закон сформулирован таким образом, что остается открытым вопрос о том, дается в нем толкование только второго критерия сферы применения Конвенции (о "внутреннем" арбитражном решении, вынесенном на территории государства, где испрашивается его признание и исполнение) или же этот Закон относится и к первому критерию и тем самым сужается сфера применения Конвенции. Если последнее предположение верно, то иностранное арбитражное решение, вынесенное по спору, сторонами которого являются американские компании и предмет которого не связан с деятельностью за пределами США, не будет исполнено в США на основании Конвенции ввиду ограничительного толкования сферы ее применения, данного в Законе от 30 сентября 1970 г. <2>.

--------------------------------

<1> Sect. 202 of Title 9 of the United States Code.

<2> Для полноты картины необходимо отметить, что в доступной для изучения судебно-арбитражной практике автору не удалось найти никаких прецедентов, похожих на этот гипотетический спор, приведенный в качестве примера. Однако существует немало решений американских судов, в которых подтверждается верховенство международных актов над внутренним законодательством, поэтому есть все основания считать, что в случае подобной коллизии между Конвенцией и Законом от 30 сентября 1970 г. американский суд применит напрямую нормы Конвенции.

В США имел место прецедент, когда американский суд признал применимость Конвенции в отношении спора между двумя американскими компаниями (относительно контракта о поставках оборудования в Гвинею), решение по которому должен был вынести арбитраж в Женеве <1>. При этом, однако, суд сослался не на тот факт, что арбитражное решение подпадает под действие Конвенции в силу того, что оно выносится иностранным (в данном случае - неамериканским) арбитражем, а на указанный американский Закон, требующий наличия "разумной связи с иностранными государствами". Известен также похожий прецедент, когда итальянский суд исполнил арбитражное решение по делу между двумя итальянскими фирмами, вынесенное в ФРГ, сославшись на то, что такое решение является иностранным и, как следствие, подлежащим исполнению в соответствии с первым критерием п. 1 ст. I Конвенции. Этот прецедент тем более знаменателен, что итальянский суд счел положения ст. 2 и 800 ГПК Италии, которыми запрещается соглашение о передаче споров между итальянскими фирмами на рассмотрение иностранных арбитражей, не подлежащими применению как противоречившие Конвенции <2>. Таким образом, если в США теоретически возможно неприменение Конвенции в отношении иностранного арбитражного решения, вынесенного по спору между двумя американскими компаниями и не связанного с иностранными государствами, то в Италии факт вынесения арбитражного решения вне территории этой страны сам по себе является достаточным основанием для включения такого решения в сферу применения Конвенции.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. III. P. 287 - 288.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. II. P. 247.

В Англии Законом об арбитраже 1975 г. было введено понятие "внутреннее (domestic) арбитражное соглашение": арбитражное решение, принятое на основании такого соглашения, выводится из сферы действия Конвенции в полном соответствии со вторым критерием п. 1 ст. I Конвенции. Однако в связи с принятием в Англии в 1996 г. нового Закона об арбитраже, разработанного с учетом положений Типового закона ЮНСИТРАЛ <1>, Закон 1975 г. (равно как и Законы об арбитраже 1950 и 1979 гг.) утратил силу. В новом же Законе указано, что со ссылкой на Конвенцию подлежат признанию и принудительному исполнению только арбитражные решения, вынесенные на территории государства - участника Конвенции, иного, нежели Великобритания (Section 100). Таким образом, в Законе Англии об арбитраже 1996 г. не дано ответа на вопрос о том, какие решения соответствуют второму критерию п. 1 ст. I Конвенции <2>.

--------------------------------

<1> В дальнейшем в этой книге нам придется еще неоднократно обращаться к Типовому закону ЮНСИТРАЛ как к акту, имеющему существенное значение для практической реализации норм Конвенции. При этом ссылки на Типовой закон ЮНСИТРАЛ будут делаться не как на акт, носящий рекомендательный характер (в каковом качестве он, строго говоря, и был разработан и одобрен), а как на совокупность норм, воспринятых в национальном законодательстве многих стран и получивших в связи с этим обязательную силу на территории соответствующих государств.

<2> В ходе подготовки Закона Англии об арбитраже 1996 г., действующего на территории Англии и - с определенными оговорками - в Северной Ирландии и Уэльсе, также была сделана попытка сформулировать дефиницию "внутреннего" арбитражного соглашения. Согласно Section 85 указанного Закона арбитражное соглашение признается "внутренним" при соблюдении двух условий: а) его стороны являются подданными либо резидентами Англии и/или юридическими лицами, инкорпорированными в Англии либо чьи органы управления находятся в Англии; б) местом арбитража является Великобритания. Таким образом, британское законодательство в отличие от американского не содержит критерия разумной связи с иностранными государствами, необходимого для отнесения арбитражного решения, вынесенного на территории Англии, к сфере применения Конвенции. Однако в отличие от американского законодательства, принятого непосредственно во исполнение Конвенции, и Типового закона ЮНСИТРАЛ, нацеленного именно на международный арбитраж, Закон Англии об арбитраже 1996 г. является комплексным актом, которым регулируются вопросы как внутреннего, так и международного арбитража (включая исполнение решений, относящихся к сфере применения Конвенции). При этом дефиниция внутреннего арбитражного соглашения включена в раздел этого Закона, посвященный исключительно внутреннему арбитражу. Более того, Sections 85 - 87 Закона Англии об арбитраже 1996 г. так и не вступили в силу, поскольку указанная дефиниция "внутреннего" арбитражного соглашения была признана противоречащей законодательству Европейского сообщества ввиду того, что согласно данной дефиниции проводится грань между резидентами Англии и резидентами других стран ЕС. Об этом см.: Redfern A., Hunter M. Law and Practice of International Commercial Arbitration. London, 1999. P. 13.

Отметим также, что с точки зрения ЮНСИТРАЛ, отраженной на ее сервере по адресу www.uncitral.org, Закон Англии 1996 г. не признается подготовленным на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ. Национальный закон, основанный на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, принят в Шотландии.

Следует отметить, что в разных странах арбитражные решения квалифицируются в качестве "внутренних" (по второму критерию п. 1 ст. I Конвенции) по-разному. Наиболее либеральный подход к этому вопросу демонстрирует ФРГ: решение арбитража, вынесенное на ее территории, тем не менее не будет рассматриваться как внутреннее, если стороны подчинили арбитраж иностранному праву <1>. В США, как было указано, арбитражное решение, вынесенное на территории этого государства, не признается внутренним, если хотя бы одна из сторон не является американской <2> или даже если обе стороны являются американскими, но контрактом, вокруг которого ведется спор, предусматривается исполнение обязательств за пределами США <3>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. II. P. 255.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 527.

<3> Ibid. P. 434.

В отечественной судебной практике (а равно и в доктрине) пока не было арбитражных решений, которые претендовали бы на включение в сферу применения Конвенции только исходя из второго критерия п. 1 ст. I Конвенции (о внешнем характере решения). Теоретически таким прецедентом могло бы стать решение по контракту между двумя российскими фирмами (без иностранных инвестиций), предполагающему исполнение обязательств за рубежом и содержащему арбитражную оговорку о проведении арбитража на территории Российской Федерации. В подобном случае можно было бы говорить о том, что такой арбитраж не относится к сфере применения Закона о международном коммерческом арбитраже, а данная оговорка позволяет сторонам исключить их спор из юрисдикции государственного арбитражного суда на основании п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. (ранее аналогичная норма была включена в ст. 87 АПК РФ 1995 г.) по возражению любой из сторон, сделанному ею до своего первого заявления по существу спора.

Полагаем, что арбитражное решение по такому гипотетическому спору не будет являться внутренним для российской судебной системы и к нему должна применяться Конвенция, поскольку исполнение за рубежом обязательств, являющихся поводом для спора, создаст необходимые предпосылки для применения второго критерия п. 1 ст. I Конвенции. При этом, однако, российские государственные арбитражные суды будут обладать полномочиями не только по исполнению, но и по отмене данного арбитражного решения, так как оно будет вынесено на территории Российской Федерации. До 1 сентября 2002 г. (даты вступления в силу АПК РФ 2002 г.) указанные полномочия были особенно широки: допускалась возможность вмешательства государственных арбитражных судов в спор, вынесенный на рассмотрение внутреннего третейского суда, и даже пересмотра его решения по существу <1>, поскольку это арбитражное решение не подпадало под действие Закона о международном коммерческом арбитраже, ограничивающего основания для отмены подобного гипотетического международного арбитражного решения. Вопросы отмены арбитражного решения в Конвенции непосредственно не затрагиваются, поэтому они должны решаться на основании национального законодательства об арбитраже. В настоящее время после вступления в силу АПК РФ 2002 г. данное российское законодательство содержит практически такие же правила для отмены как решений внутренних третейских судов, так и решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, и эти правила сформулированы на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ (см. об этом подробнее § 4 гл. 4).

--------------------------------

<1> См.: ст. 26 Временного положения: "Если при рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа будет установлено, что решение не соответствует законодательству либо принято по неисследованным материалам, арбитражный суд возвращает дело на новое рассмотрение в третейский суд, принявший решение.

При невозможности рассмотрения дела в том же третейском суде исковое требование может быть предъявлено в арбитражный суд в соответствии с установленной подсудностью".

Очевидно, что такие формулировки Временного положения оставляли гораздо больший простор для вмешательства государственного суда по месту вынесения арбитражного решения, нежели формулировки Типового закона ЮНСИТРАЛ и Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже 1961 г., нацеленные на придание большей силы решениям международных арбитражей. Со вступлением в силу Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 102-ФЗ "О третейских судах в Российской Федерации" Временное положение утратило силу (см. п. 2 ст. 47 этого Закона).

Пунктом 1 ст. I Конвенции сфера ее применения определяется таким образом, чтобы максимально ограничить возможность последующего вмешательства государственного суда в вынесенное арбитражное решение (с учетом последующих положений Конвенции, особенно ст. V). Как следствие, суды стран - участниц Конвенции не могут ни отменить иностранное арбитражное решение, ни пересмотреть его по существу. Оспаривание такого решения возможно лишь в суде того государства, на территории которого вынесено соответствующее арбитражное решение, причем такой суд формально не связан нормами Конвенции при решении вопроса об отмене или изменении арбитражного решения. Если в отношении второго, дополнительного, критерия отнесения арбитражного решения к сфере применения Конвенции возможны различные толкования понятия "внутреннее" арбитражное решение", то при использовании первого критерия - критерия иностранного места вынесения арбитражного решения - не возникает сколько-нибудь серьезных сложностей. Под этот критерий подходит абсолютное большинство решений, признание и исполнение которых испрашивается в соответствии с Конвенцией.

В России при принятии в 1993 г. Закона о международном коммерческом арбитраже к компетенции международных арбитражей были отнесены не только споры с участием лиц, домицилированных в разных государствах, споры, касающиеся обязательств, которые должны быть исполнены в разных государствах или которые, по мнению их участников, носят международный характер (как это предусмотрено п. 3 ст. 1 Типового закона ЮНСИТРАЛ), но и "споры предприятий с иностранными инвестициями и международных объединений и организаций, созданных на территории Российской Федерации, между собой, споры между их участниками, а равно их споры с другими субъектами права Российской Федерации" (см. п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже). В этом заключается основное отличие российского Закона от Типового закона ЮНСИТРАЛ.

Причиной включения в рекомендованную ЮНСИТРАЛ модель процитированной выше нормы было то, что в 1993 г. статус внутренних третейских судов был урегулирован только Временным положением, о котором уже шла речь выше и которое фактически позволяло в это время российским государственным арбитражным судам пересматривать существо третейского решения и отменять его по своему усмотрению. Для того чтобы дать работающим в России предприятиям с иностранными инвестициями возможность обратиться к привычной для западных бизнесменов практике разрешения экономических споров в рамках третейского разбирательства, чье решение было бы окончательным и обязательным, сфера применения российского Закона о международном коммерческом арбитраже была сознательно расширена.

Такое законодательное решение себя полностью оправдало, и на протяжении девяти лет, прошедших с момента введения в силу российского Закона о международном коммерческом арбитраже до принятия Закона о третейских судах, компании с иностранными инвестициями могли пользоваться в нашей стране правом на рассмотрение их споров с другими российскими субъектами предпринимательской деятельности в третейском суде, не боясь пересмотра существа его решения в государственном суде. Кроме того, принимая во внимание то, что в начале 90-х гг. российские внутренние третейские суды находились лишь в стадии своего становления, предприятия с иностранными инвестициями в силу указанной нормы п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже могли пользоваться инфраструктурой МКАС при ТПП РФ, ведущего российского арбитражного центра, имевшего на тот момент гораздо больше возможностей для вынесения мотивированных и беспристрастных решений, чем любой из вновь созданных третейских судов.

По этой причине с 1993 г. в России не стоит вопрос о том, может ли вынесенное на ее территории арбитражное решение опираться на правила ст. V Конвенции в отношении его приведения в исполнение с 1993 г., - расширительная формулировка п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже о сфере применения данного Закона однозначно позволила российским решениям МКАС при ТПП РФ или арбитражным решениям, принятым в России составами ad hoc по спорам с участием хотя бы одного предприятия с иностранными инвестициями, пользоваться теми же преимуществами окончательности и обязательности, которые вслед за Конвенцией предусмотрел Типовой закон. А с принятием в 2002 г. Закона о третейских судах, также концептуально основанного на подходах Типового закона, стало возможно с уверенностью утверждать, что стандарты оспаривания и приведения в исполнение решений международных арбитражей и решений третейских судов, вынесенных на территории России, стали едиными. При этом отметим, что в Законе о третейских судах есть немало специфических норм, не имеющих параллели в Законе о международном коммерческом арбитраже, поэтому, за исключением § 2 гл. 3 этой книги, касающегося оснований для отказа в приведении в исполнение или оспаривания арбитражного решения, основанных на соображениях арбитрабельности и публичного порядка, сформулированные в этой публикации выводы следует применять к российским внутренним третейским судам с большой долей осторожности <1>.

--------------------------------

<1> О применении Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 102-ФЗ "О третейских судах в Российской Федерации" см. Комментарий к нему под ред. А.Л. Маковского и Е.А. Суханова. М.: Статут, 2003.

Б. Partial awards

Практика международного коммерческого арбитража (и арбитражей ad hoc, и институциональных арбитражей) допускает принятие как полных решений, охватывающих все обстоятельства дела, так и решений по части исковых требований (так называемых partial awards <1>). Последнее особенно целесообразно, если спор ведется по нескольким группам вопросов, не связанным между собой (например, о юрисдикции арбитража и о правомерности конкретных действий сторон), но решение одной группы вопросов может иметь преюдициальное значение для других групп вопросов, вынесенных на рассмотрение арбитража. Вынесение partial awards в таком случае позволяет ускорить разрешение спора и избежать дополнительных расходов. Важно, что partial award должно быть окончательным решением арбитража по указанному в решении вопросу (группе вопросов), чтобы у проигравшей стороны не возникло оснований оспаривать его признание и исполнение ввиду неокончательного характера partial award. Если partial award соответствует данному требованию, то на практике не возникнет проблем с признанием и исполнением таких partial awards согласно Конвенции. Если partial award вынесено международным арбитражем, работающим на территории России, то его решения могут оспариваться в соответствии со ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже или приводиться в исполнение в соответствии со ст. 36 этого Закона.

--------------------------------

<1> Подробнее о значении этого термина и о видах partial awards см.: Карабельников Б.Р. Глоссарий международного коммерческого арбитража. М.: Статут, 2007. С. 87.

Автору известно несколько случаев, когда российские государственные суды признавали и приводили в исполнение partial awards, вынесенные иностранными арбитражами, при этом, несмотря на вряд ли правильные переводы термина "partial award", встречающиеся в актах российских судов (такие решения именуются то промежуточными, то частичными), необходимость распространения на такие решения норм Нью-Йоркской конвенции под вопрос не ставилась.

От решений международного арбитража (как partial, так и полных, по всем вопросам спора), подлежащих признанию и приведению в исполнение в соответствии с Конвенцией, следует отличать иные вопросы, связанные с проведением арбитража, которые могут выноситься на рассмотрение национальных судов, например требования о признании законности проведения арбитража (to order arbitration), о приостановлении проводимого арбитража (to stay arbitration) или о запрете совершения действий, нарушающих обязательное для сторон арбитражное соглашение. Такие требования, несмотря на то, что они могут иметь огромное значение для участников конкретного спора, не входят в сферу применения Конвенции, и суды разрешают их на основании исключительно национального законодательства <1>. Нужно отметить, что в практике российских судов такого рода прецеденты пока не встречались, хотя на Западе они не редкость, особенно в странах англо-американской системы права. К этому вопросу мы вернемся при анализе применения ст. II Конвенции в разд. Л § 2 настоящей главы.

--------------------------------

<1> См., например: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. III. P. 288.

В. Решения институциональных арбитражей и арбитражей ad hoc

Пункт 2 ст. I был включен в Конвенцию по предложению СССР и Чехословакии <1> во избежание споров о том, решения каких арбитражей подпадают под ее действие. На практике, насколько нам известно, никогда не возникало проблем с признанием и исполнением арбитражных решений в зависимости от того, каким арбитражем - ad hoc или институциональным - они были вынесены <2>. При этом следует отметить преобладающую тенденцию к увеличению количества споров, рассматриваемых известными центрами институционального арбитража. Данная тенденция связана со значительными преимуществами, которыми обладают институциональные арбитражи по сравнению с арбитражами ad hoc: большая определенность в принятии тех или иных процедурных решений, предусмотренных регламентами, наличие вспомогательного технического персонала, заранее известные ставки арбитражных сборов. При заключении контракта стороны, исходя из размера требований по сделке и характера возможного спора, могут заранее избрать такой арбитражный регламент, который позволит им добиться квалифицированного рассмотрения споров в кратчайший срок и с минимальными затратами.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 343.

<2> Единственным автором, считающим, что выбор сторонами арбитража ad hoc должен приводить к признанию юрисдикции по рассмотрению этого спора за государственным судом вопреки арбитражному соглашению, является Т.Н. Нешатаева, причем она никак не обосновывает этот свой вывод, очевидно вступающий в противоречие с Конвенцией. См.: Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 127.

Тем не менее, несмотря на указанную тенденцию, в мире широко распространено рассмотрение споров арбитражами ad hoc, действующими по Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ, рекомендованному Комиссией ООН по праву международной торговли в 1976 г. Данный Регламент позволяет сочетать предсказуемость решения процедурных проблем, характерную для институциональных арбитражей, с организационной самостоятельностью и гибкостью арбитражей ad hoc. С 1 января 2000 г. вступили в действие Правила по оказанию содействия Международным коммерческим арбитражным судом при ТПП РФ арбитражу в соответствии с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ (утверждены Приказом ТПП РФ от 9 декабря 1999 г. N 31), благодаря чему данный Арбитражный регламент должен получить еще более широкое распространение при проведении международных коммерческих арбитражей на территории Российской Федерации <1>. С 1 апреля 1999 г. такие правила действуют в Арбитражном институте Торговой палаты Стокгольма.

--------------------------------

<1> См.: Зыкин И.С. МКАС при ТПП РФ и арбитражи ad hoc // Экономика и жизнь - Юрист. 2000. N 29.

Г. Оговорки при ратификации

Пунктом 3 ст. I Конвенции предусмотрены оговорки, которые страны-участницы могут сделать при ее ратификации. Почти две трети государств-участников сделали оговорку, содержащуюся в первом предложении данного пункта, указав таким образом, что они будут применять Конвенцию в отношении арбитражных решений, вынесенных только на территории других государств - участников Конвенции. СССР, однако, сделал несколько иное заявление и указал при ратификации, что будет применять положения настоящей Конвенции в отношении арбитражных решений, вынесенных на территории государств, не являющихся участниками Конвенции, лишь на условиях взаимности, что, впрочем, было расценено специалистами как ссылка на первую оговорку, приведенную в п. 3 ст. I Конвенции.

Такое "расширительное" заявление, сделанное СССР, теоретически позволяет рассчитывать на признание в Российской Федерации арбитражных решений, вынесенных на территории государств, не являющихся участниками Конвенции, что, впрочем, до недавнего времени не находило явного подтверждения в каких-либо российских законодательных и нормативных актах. Напротив, на основании Указа Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988 г. N 9131-XI "О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей" (далее - Указ 1988 г.), регулировавшего признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений в Российской Федерации до 1 сентября 2002 г., иностранные арбитражные решения могли признаваться и исполняться в Российской Федерации только на основании международных договоров. После указанной даты иностранные арбитражные решения признаются и приводятся в исполнение в Российской Федерации, если это "предусмотрено международным договором Российской Федерации и федеральным законом" (ч. 1 ст. 241 АПК РФ 2002 г.). Таким международным договором Российской Федерации как раз и является Конвенция, а таким законом - Закон о международном коммерческом арбитраже, согласно ст. 35 которого иностранные арбитражные решения признаются обязательными к исполнению в Российской Федерации независимо от того, в какой стране они вынесены. Таким образом, в настоящее время иностранное арбитражное решение, вынесенное на территории страны, не участвующей в Конвенции, все равно может быть признано и приведено в исполнение в Российской Федерации, хотя, насколько это известно автору, пока с такой проблемой на практике российские суды не сталкивались.

Кроме того, заявление, сделанное СССР при ратификации Конвенции, позволяет надеяться на признание и приведение в исполнение арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации, в странах, не являющихся участницами Конвенции. Такой прецедент уже имел место в 1966 г., когда решение Внешнеторговой арбитражной комиссии (ВТАК) при ТПП СССР было признано и исполнено на территории Ганы, которая тогда еще не участвовала в Конвенции <1>. Однако этот прецедент вряд ли дает основания рассчитывать на то, что страны, которые до сих пор не присоединились к Конвенции, будут исполнять на своей территории арбитражные решения, вынесенные на территории Российской Федерации. Несмотря на весьма широкий круг государств, участвующих в Конвенции, ряд стран к ней так и не присоединились, что создает проблемы при заключении договоров с фирмами, расположенными в этих странах. По состоянию на конец 2007 г. в Конвенции участвуют 142 государства, но в их числе нет ряда бывших республик СССР - Туркменистана, Таджикистана <2>.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международное сотрудничество в области коммерческого арбитража. С. 52.

<2> http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html

Хотя первой оговоркой по п. 3 ст. I Конвенции, связывающей вопрос о признании арбитражного решения с участием в Конвенции государства, на территории которого было вынесено соответствующее решение, сужается сфера ее применения, данную оговорку нельзя считать попыткой сужения сферы применения Конвенции в зависимости от национальности (государственной принадлежности) сторон - участниц конкретного арбитражного спора. Таким образом, тот факт, что гражданин (компания), являющийся стороной арбитражного спора, проживает (зарегистрирован или имеет основное место осуществления деятельности) на территории государства, которое не присоединилось к Конвенции, не становится препятствием для исполнения арбитражного решения против такой стороны на территории другого государства, которое является участником Конвенции. Данное толкование Конвенции закреплено в многочисленных прецедентах, принятых судами разных государств - участников Конвенции <1>. Эту практику следует одобрить, особенно приняв во внимание все усложняющуюся задачу определения "национальности" юридического лица в свете все большей интернационализации бизнеса в начале XXI в., - такие испытанные временем критерии международного частного права, как место регистрации, местонахождение штаб-квартиры, основное место осуществления деятельности, становятся все менее эффективными, если речь идет о больших транснациональных корпорациях.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 417.

Вторую оговорку, предусмотренную п. 3 ст. I Конвенции (о "торговом" характере споров, разрешаемых арбитражем), сделало меньшинство стран, участвующих в Конвенции. На практике не отмечено проблем с ее применением, так как высокая стоимость и длительная продолжительность рассмотрения арбитражных споров оказались тем экономическим фактором, который сделал неэффективным применение Конвенции в отношении некоммерческих споров <1>.

--------------------------------

<1> Следует только отметить, что русский текст второго предложения указанного пункта, в котором ключевое слово переведено как "торговый" [спор], вряд ли идентичен по значению английскому тексту, в котором использовано слово "commercial", что может привести к осложнениям, поскольку русский текст также является официальным текстом Конвенции.

§ 2. Арбитражное соглашение:

форма и оценка действительности

В настоящем параграфе рассматриваются вопросы соотношения юрисдикции государственных судов и юрисдикции международного коммерческого арбитража в отношении споров, по которым существует арбитражное соглашение. Кроме того, анализируется комплекс проблем, связанных с формой и содержанием арбитражного соглашения, возможными дефектами, допущенными при его фиксации, а также вопросы взаимодействия государственных судов с международными арбитражами по вопросам, не связанным с собственно приведением в исполнение или оспариванием арбитражного решения. Нормативным материалом для настоящего параграфа являются: ст. II Нью-Йоркской конвенции, ст. I, II и IV Европейской конвенции, ст. 4, 5 и 7 - 9 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. 90, 92, 93, 99 и 148 АПК РФ 2002 г.

А. Ограничение пределов вмешательства государственных судов

в разрешение споров, по которым существует

арбитражное соглашение

Небольшая по объему ст. II Конвенции по своему значению является ее сердцевиной. Наиболее сложные вопросы, связанные и с теоретическим осмыслением международного коммерческого арбитража как правового феномена, и с решением практических задач, стоящих перед арбитрами и государственными судами по большинству споров, выносимых на рассмотрение международного коммерческого арбитража, вытекают либо непосредственно из текста указанной статьи, либо из практики ее толкования и применения. Это вопросы формы фиксации и действительности арбитражного соглашения, его автономности, самой возможности рассмотрения арбитрами спора, вынесенного на рассмотрение международного коммерческого арбитража (проблема так называемой арбитрабельности), проблема "компетенции компетенции" арбитров и пределов вмешательства государственных судов. Нормы данной статьи Конвенции были использованы в качестве основы при формулировании важных принципов международного коммерческого арбитража, закрепленных впоследствии в Европейской конвенции, в Типовом законе ЮНСИТРАЛ, в регламентах ряда институциональных арбитражей и в Арбитражном регламенте ЮНСИТРАЛ.

Сложность изучения ст. II Конвенции связана также с тем, что текст этой статьи весьма лаконичен, и, более того, п. 3 данной статьи по сути представляет собой уточняющее дополнение п. 1, что оставляет пространство для неоднозначного толкования и даже неединообразного применения норм Конвенции. На практике в большинстве случаев ответчик, чувствующий слабость своих аргументов по существу спора, пытается защититься, выдвигая так называемые юрисдикционные возражения, т.е. возражения против существования, действительности и объема арбитражного соглашения и, как следствие, наличия у арбитров компетенции рассматривать данный спор, причем подобные возражения в конечном счете очень часто основываются именно на том или ином положении ст. II Конвенции.

Статьей II закреплен один из важнейших механизмов Конвенции - механизм, согласно которому суд государства - участника Конвенции, в который поступил иск по вопросу, в отношении которого существует арбитражное соглашение, обязан (при условии соблюдения определенных предварительных условий, закрепленных в Конвенции) направить стороны в арбитраж; именно таким образом следует толковать п. 1 данной статьи с учетом положений ее п. 3. Следовательно, государства - участники Конвенции сознательно пошли на ограничение юрисдикции своих судов по спорам, в отношении которых существует арбитражное соглашение. Предварительные условия, соблюдение которых необходимо для того, чтобы государственный суд направил стороны в арбитраж, в Конвенции непосредственно не сгруппированы, поэтому имеет смысл изложить указанные условия в виде перечня (отметим, что большая часть этих условий связана именно со ст. II Конвенции):

1) одна из сторон спора должна ходатайствовать перед государственным судом о передаче дела в арбитраж; суд не может принять такое решение по собственной инициативе. Эта норма закреплена в п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции и в п. 1 ст. VI Европейской конвенции. В настоящее время данная норма зафиксирована в п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже и в п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. (аналогичная норма была включена в п. 2 ст. 87 АПК РФ 1995 г.).

Следует отметить, что в п. 1 ст. VI Европейской конвенции, п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже и п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. содержится дополнительное условие о сроке, в течение которого заинтересованная сторона должна ходатайствовать о передаче спора на рассмотрение международного арбитража, - не позднее первого заявления данной стороны по существу спора. Полагаем, что такое ограничение права стороны воспользоваться возможностью изъятия спора из юрисдикции государственного суда не противоречит ни букве, ни духу Нью-Йоркской конвенции и, более того, вполне целесообразно с точки зрения экономии времени и средств, затрачиваемых на рассмотрение спора в государственном суде. В странах, где ни Европейская конвенция, ни Типовой закон ЮНСИТРАЛ не действуют, встречаются случаи, когда уходят годы на решение вопросов о том, воспользовались ли стороны своим правом ходатайствовать о передаче спора в арбитраж и как это повлияло на действительность арбитражного соглашения <1>;

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 546.

2) арбитражное соглашение должно относиться к сфере действия Нью-Йоркской конвенции, т.е. либо им должно предусматриваться вынесение арбитражного решения за рубежом, либо его действие должно распространяться на спор, арбитражное решение по которому не может считаться "внутренним" в стране, государственный суд которой решает вопрос о передаче спора в арбитраж (см. разд. А § 1 гл. 1);

3) иск должен относиться к вопросу, по которому стороны заключили арбитражное соглашение, т.е. входящему в объем этого соглашения. Проблема объема арбитражного соглашения подробно рассматривается в § 1 гл. 3, где анализируется применение п. 1 ст. V Конвенции, пока же отметим, что государственный суд при рассмотрении ходатайства о передаче спора на рассмотрение международного арбитража в порядке ст. II Конвенции должен самостоятельно решить, покрывается ли предъявленный иск объемом арбитражного соглашения. Сделать это до рассмотрения спора по существу практически невозможно (если только нет очевидного противоречия между арбитражным соглашением и предметом спора), так как и в ходе арбитража стороны могут менять свои требования с учетом объема арбитражного соглашения и фактических обстоятельств дела. Поэтому государственный суд на данном этапе, как правило, ограничивается формальной констатацией возможности включения предмета спора в объем арбитражного соглашения <1>, оставляя за собой право вернуться к изучению указанного вопроса после вынесения арбитражного решения в соответствии с подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции. Именно поэтому анализ вопроса об объеме арбитражного соглашения включен в гл. 3;

--------------------------------

<1> Норма п. 3 ст. II Конвенции о направлении государственным судом сторон в арбитраж реализуется в Российской Федерации через предусмотренный п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. механизм оставления заявления без рассмотрения. Следует отметить, что оставление заявления без рассмотрения вряд ли можно приравнять к направлению сторон в арбитраж. По всей видимости, авторы Конвенции рассчитывали на реализацию этой нормы через другие, более жесткие процессуальные механизмы (см. разд. Л настоящего параграфа).

4) арбитражное соглашение должно соответствовать требованиям, предъявляемым Конвенцией и принятым в ее развитие нормативным актам, к форме арбитражных соглашений. Об этом см. разд. В настоящего параграфа;

5) арбитражное соглашение не должно быть недействительным, утратившим силу или неисполнимым. Разрешая этот вопрос, государственный суд должен сначала установить закон, на основании которого оценивается содержание, действительность, сохранение силы и исполнимость арбитражного соглашения, а потом правильно применить данный закон (об этом см. разд. Ж настоящего параграфа);

6) предмет спора может быть предметом арбитражного разбирательства (т.е. является арбитрабельным) в соответствии с применимым правом, определить которое также обязан государственный суд, решающий вопрос о направлении сторон в арбитраж. Об этом см. разд. З настоящего параграфа.

Американские суды, разрешая вопрос о необходимости направления сторон в коммерческий арбитраж в соответствии с Конвенцией, отмечают, что помимо указанных предварительных условий, которые эти суды формулируют, как правило, достаточно близко к приведенным нами, должны быть соблюдены еще два условия:

1) государственный суд должен прийти к выводу о том, что проведение коммерческого арбитража по данному спору не противоречит оговоркам, сделанным государством, в чей суд был подан конкурирующий иск, при ратификации Конвенции или присоединении к ней <1>. Это требование только частично может быть воспринято судами Российской Федерации, так как СССР при ратификации Конвенции сделал оговорку о признании не только арбитражных решений, которые выносятся на территории другого государства - участника Конвенции, но и решений, вынесенных на территории прочих государств, признающих российские решения на началах взаимности, и, кроме того, не сделал оговорки о том, что спор, являющийся предметом арбитражного урегулирования, должен быть торговым (commercial). В государственных судах стран, сделавших хотя бы одну из таких оговорок, несоблюдение указанного требования (по крайней мере в США) может стать поводом для отказа в удовлетворении ходатайства о передаче спора на рассмотрение коммерческого арбитража, что повлечет за собой рассмотрение спора государственным судом по существу. Обоснованность такой практики применения Конвенции вызывает сомнение, поскольку оговорки при ратификации или присоединении, предусмотренные п. 3 ст. I Конвенции, относятся не к обязанности государственного суда передать дело в арбитраж, а к признанию и исполнению иностранных арбитражных решений. Полагаем, что государственный суд обязан при условии исполнения шести предварительных условий, сформулированных выше, направить стороны в арбитраж, даже если решение этого арбитража не будет впоследствии признано на территории данного государства, - именно к такому выводу следует прийти при анализе положений ст. II Конвенции. Отметим, что изложенная точка зрения расходится с позицией ряда авторитетных специалистов, например проф. А.-Я. ван ден Берга, полагающего возможным применение по аналогии норм ст. I Конвенции к решению вопросов, урегулированных ст. II Конвенции <2>;

--------------------------------

<1> См., например: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 471.

<2> См.: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 355. Обратим внимание на то, что правилами разд. 3 ч. III Венской конвенции о праве договоров между государствами и международными организациями или между международными организациями 1986 г. толкование положений международных договоров по аналогии не предусмотрено.

2) к моменту принятия судом решения о передаче спора в арбитраж спор должен фактически существовать <1>; это условие также представляется излишним, поскольку если отсутствует спор, иск в отношении которого заявлен в государственный суд и который может быть передан на рассмотрение арбитража согласно арбитражной оговорке, то отсутствует и спор, по которому может быть вынесено решение соответствующим государственным судом.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 497.

Для изъятия спора из юрисдикции государственного суда и принятия решения о передаче этого спора в арбитраж должны быть выполнены все шесть предварительных условий. Наибольшую трудность представляет собой оценка соблюдения условий, основанных непосредственно на нормах ст. II Конвенции; анализ формы фиксации арбитражного соглашения, его действительности, а также арбитрабельности предмета спора (каждое из этих условий подробно анализируется ниже).

Передача государственным судом спора на рассмотрение коммерческого арбитража не означает тем не менее полного устранения государственного суда от контроля за рассмотрением данного спора; просто пределы вмешательства этого суда ограничены Конвенцией таким образом, чтобы недобросовестная сторона спора не смогла построить эффективную защиту, основываясь на юрисдикционных противоречиях. Контроль государственных судов за решениями, принятыми в порядке осуществления международного арбитража, возможен, но по общему правилу только после вынесения арбитражем окончательного решения или после принятия арбитражем решения о наличии у него компетенции по рассмотрению данного спора, если арбитраж выносит такое решение отдельно, до разрешения всего спора по существу. Данный вывод базируется не столько на положениях, непосредственно включенных в текст Конвенции, сколько на нормах Европейской конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ, принятых в развитие идей, положенных в основу Конвенции. Однако из сформулированного общего правила есть и весьма важное исключение, связанное в первую очередь с оценкой действительности арбитражного соглашения, причем это исключение непосредственно вытекает из норм ст. II Конвенции. Рассмотрим этот вопрос более подробно.

Если государственный суд сочтет, что хотя бы одно из шести предварительных условий не выполнено, он может рассмотреть спор по существу. Возможность принятия государственным судом такого решения является единственным, хотя и весьма важным исключением, предусмотренным Конвенцией, из принципа ограничения пределов вмешательства государственного суда в разрешение спора, в отношении которого имеется арбитражное соглашение. Как указывает проф. А.С. Комаров, "государственный суд выступает гарантом соблюдения сторонами соглашения об арбитражном порядке рассмотрения споров. Если в суд подан иск по вопросу, являющемуся предметом арбитражного соглашения, он должен прекратить производство по делу и направить стороны в арбитраж, если будет установлено, что между сторонами действительно имеет место арбитражное соглашение" <1>.

--------------------------------

<1> Комаров А.С. Разрешение международных коммерческих споров // Закон. 1994. N 2. С. 27.

Несмотря на то что изложение шести условий, несоблюдение любого из которых влечет за собой рассмотрение спора по существу в государственном суде, занимает немало места на бумаге, в силу механизма направления сторон в арбитраж, предусмотренного ст. II Конвенции, большинство споров, в отношении которых приняты арбитражные соглашения, соответствуют всем данным условиям. Таким образом, рассмотрение этих споров в государственном суде действительно является скорее исключением, нежели правилом. Кроме того, возможность применения такого исключения, допускаемого ст. II Нью-Йоркской конвенции, была еще более сужена в Европейской конвенции и Типовом законе ЮНСИТРАЛ, принятых в развитие Нью-Йоркской конвенции, о чем речь пойдет в разд. Б настоящего параграфа.

Отметим, что ограничения, установленные Нью-Йоркской и Европейской конвенциями, для вмешательства со стороны государственного суда в рассмотрение спора, в отношении которого существует действительное и исполнимое арбитражное соглашение, были наиболее полно и четко закреплены в Законе о международном коммерческом арбитраже. Статьей 5 Закона прямо запрещается любое судебное вмешательство по вопросам, урегулированным этим Законом, если только основания для такого вмешательства не установлены непосредственно самим Законом о международном коммерческом арбитраже. Подобных оснований данным Законом предусмотрено всего пять, и все они будут проанализированы ниже:

1) принятие обеспечительных мер (ст. 9) (см. раздел Л настоящего параграфа);

2) обжалование постановления международного арбитража о наличии у него компетенции, вынесенного как по вопросу предварительного характера (п. 3 ст. 16) (см. § 1 гл. 4);

3) направление сторон в арбитраж государственным судом, в который был подан иск по существу спора (п. 1 ст. 8) (см. разд. Б настоящего параграфа);

4) оспаривание решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации, по основаниям, перечисленным в Законе (п. 1 ст. 34) (см. § 4 гл. 4);

5) признание и приведение в исполнение решения международного арбитража (п. 1 ст. 35) (см. § 1 и 2 гл. 3).

Следовательно, любое другое вмешательство государственного суда в спор, в отношении которого существует международное арбитражное соглашение, незаконно. Хотя в АПК РФ 2002 г., к сожалению, нет нормы, непосредственно запрещающей государственным арбитражным судам вмешиваться в рассмотрение споров, в отношении которых существуют арбитражные соглашения, помимо перечисленных выше случаев, тем не менее в этом АПК достаточно четко закреплена логика, основанная на том, что судебное вмешательство признается допустимым только в перечисленных выше случаях. В первую очередь такой подход вытекает из нормы ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г., закрепляющей признание и обязательность исполнения на территории РФ иностранных арбитражных решений в соответствии с международным договором РФ (т.е. Конвенцией). Далее, этот подход реализуется через нормы п. 5 и 6 ст. 148 АПК РФ 2002 г. об оставлении государственным арбитражным судом искового заявления без рассмотрения в случае наличия арбитражного соглашения, на которое своевременно (т.е. до заявления первого заявления по существу спора) сослался ответчик.

Б. Направление государственным судом сторон в арбитраж в

соответствии с нормами Европейской конвенции, Закона о

международном коммерческом арбитраже

и п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.

При обращении одной из сторон в государственный суд с иском в отношении спора, по которому уже было возбуждено арбитражное разбирательство (подано заявление с просьбой об арбитраже), государственный суд должен отложить рассмотрение данного иска до вынесения арбитражного решения (п. 3 ст. VI Европейской конвенции, постольку, поскольку она применима к конкретному спору исходя из национального состава его участников). В Европейской конвенции не рассматривается ситуация, когда иск в государственный суд поступает до предъявления иска в арбитраж; по всей видимости, при принятии Европейской конвенции предполагалось, что нормами ст. II Нью-Йоркской конвенции этот вопрос урегулирован достаточно четко. Однако к нему пришлось вернуться при подготовке Типового закона ЮНСИТРАЛ, которым в связи с этим предусмотрено, что если иск был предъявлен в государственный суд до возбуждения арбитражного разбирательства, то такое разбирательство может быть тем не менее начато и арбитражное решение может быть вынесено, "пока пререкания о подсудности ожидают разрешения в суде" (п. 2 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ).

Поскольку под разрешением в суде, по-видимому, подразумевается прохождение дела по всем инстанциям государственного суда (без чего "пререкания" не могут считаться "разрешенными"), а на это могут уйти годы, вполне вероятно, что за такое время арбитраж сумеет разрешить данный спор не только по юрисдикционным вопросам, но и по существу. Более того, если такие "пререкания" окончатся принятием государственным судом дела к своему производству по существу заявленных исковых требований и это произойдет до вынесения арбитрами окончательного решения, вывод государственного суда о наличии у него компетенции по рассмотрению спора не помешает зарубежным арбитрам вынести самостоятельное решение (о возможности параллельного рассмотрения одного и того же спора в государственном суде и в арбитраже речь пойдет в разд. Л настоящего параграфа).

Следует обратить особое внимание на то, что нормы Европейской конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ о возможности вмешательства государственного суда в решение вопросов о юрисдикции арбитража, принятые в развитие ст. II Нью-Йоркской конвенции, близки, но не идентичны <1>. Европейской конвенцией государственному суду предписывается отложить рассмотрение иска об отсутствии у арбитража компетенции до вынесения решения по данному вопросу самим арбитражем, если обращение в государственный суд происходит после возбуждения арбитражного разбирательства, а в Типовом законе указано, что предъявление в государственный суд иска о недействительности, утрате силы или неисполнимости арбитражного соглашения до возбуждения арбитражного разбирательства не препятствует движению арбитражного процесса, "пока пререкания о подсудности ожидают разрешения в суде". Причем широкой формулировкой ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ учитывается и случай, предусмотренный Европейской конвенцией, когда обращение в государственный суд имеет место после возбуждения арбитражного разбирательства. При этом в отличие от Европейской конвенции Типовым законом ЮНСИТРАЛ государственному суду не вменяется в обязанность отложить в таком случае вынесение решения до тех пор, пока вопрос не будет разрешен арбитрами. Можно сделать вывод о том, что Типовой закон ЮНСИТРАЛ противоречит Европейской конвенции в вопросе об определении полномочий государственного суда с точки зрения соотношения времени обращения в такой суд и в арбитраж, а в остальном лишь дополняет ее нормы.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. М., 1988. С. 38.

В своем классическом труде по международному арбитражу гг. Редферн и Хантер дали на этот стандартный в арбитражной практике вопрос простой и лаконичный ответ:

"...в контексте отношений между национальными судами и составами арбитража, в Типовом законе (ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже. - Б.К.) и в большинстве, если не во всех, национальных систем права признается, что любое возражение против юрисдикции состава арбитража сначала должно быть рассмотрено самим арбитражем, с тем, что окончательное решение данного вопроса останется за соответствующим национальным судом. Это будет либо суд по месту проведения арбитража или суд страны или стран, где испрашивается признание и приведение в исполнение арбитражного решения" <1>.

--------------------------------

<1> Redfern, Hunter. Op. cit. P. 345.

Кроме того, Типовой закон ЮНСИТРАЛ (п. 1 ст. 8) содержит весьма важную норму, еще более ограничивающую право национального суда на рассмотрение по существу спора, в отношении которого есть арбитражное соглашение, по сравнению с тем, как такое право регламентировано в ст. II Нью-Йоркской конвенции и ст. VI Европейской конвенции. Типовым законом государственному суду, в который подан иск по спору, в отношении которого существует арбитражное соглашение, разрешается отказать в ходатайстве о передаче спора в арбитраж только в случае, если этот суд придет к выводу о недействительности, утрате силы или неисполнимости арбитражного соглашения, но при этом данным Законом запрещается рассмотрение дела по существу в государственном суде до решения юрисдикционного вопроса в арбитраже даже в случае, если суд посчитает, что предмет спора выходит за рамки объема арбитражного соглашения или является неарбитрабельным. В этом вопросе между Типовым законом и Конвенцией, возможно, также имеется определенная коллизия.

Пункт 3 ст. VI Европейской конвенции сформулирован иначе, нежели п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ (и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже): хотя этим пунктом Европейской конвенции и ограничиваются пределы вмешательства государственного суда в разрешение спора, в отношении которого принято арбитражное соглашение, в то же время данный пункт содержит норму, согласно которой государственный суд может рассмотреть спор по существу до вынесения арбитражного решения, если найдет для этого существенные основания. Из ст. VI Европейской конвенции следует, что таким существенным основанием может быть не только вывод государственного суда о недействительности, утрате силы или неисполнимости арбитражного соглашения, но и вывод о неарбитрабельности предмета спора, а также, с определенными оговорками <1>, вывод о выходе предмета спора за рамки объема арбитражного соглашения. Следовательно, Европейской конвенцией (в которой этот вопрос разрешен так же, как в ст. II Нью-Йоркской конвенции) допускаются более широкие основания для вмешательства государственного суда в спор, по которому существует арбитражное соглашение, нежели Типовым законом ЮНСИТРАЛ.

--------------------------------

<1> В п. 2 ст. VI Европейской конвенции прямо указано на право государственного суда проанализировать "вопрос о наличии и действительности" арбитражного соглашения и об арбитрабельности предмета спора, причем вопрос о том, охвачен ли предмет спора объемом арбитражного соглашения, в тексте Европейской конвенции не затронут. Однако, так как этот вопрос, очевидно, урегулирован более общими формулировками ст. II Нью-Йоркской конвенции и действие этой статьи Европейской конвенцией никак не ограничено (в отличие от того, как это делается в п. 2 ст. IX Европейской конвенции в отношении подп. "e" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции), полагаем, что государственный суд, обязанный применять как Конвенцию, так и Европейскую конвенцию, но не связанный требованиями Типового закона ЮНСИТРАЛ, может принять спор к рассмотрению по существу, если придет к выводу о том, что предмет спора не входит в объем арбитражного соглашения и при этом Европейская конвенция не будет нарушена. К России, где принят Закон о международном коммерческом арбитраже, соответствующий Типовому закону ЮНСИТРАЛ, анализ данного гипотетического случая не относится.

Теоретически может возникнуть ситуация, когда вследствие двух указанных коллизий между нормами Европейской конвенции, с одной стороны, и нормами Типового закона ЮНСИТРАЛ (реализованными в п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже и п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.), с другой стороны, возникнет необходимость выбирать нормы, которые обладают большей силой. Если местом проведения арбитража является территория РФ и иск по спору, в отношении которого имеется арбитражная оговорка, предъявлен в российский суд после возбуждения арбитражного разбирательства, то в соответствии с п. 3 ст. VI Европейской конвенции (постольку, поскольку она применима к рассматриваемому спору исходя из состава его участников), обладающей согласно ч. 4 ст. 15 Конституции РФ преимущественной силой перед актами внутреннего законодательства (каковыми являются Закон о международном коммерческом арбитраже, принятый на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, и повторяющая правило п. 1 ст. 8 Типового закона норма п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.), суд может принять решение о рассмотрении дела по существу по причине неарбитрабельности предмета спора или ввиду того, что данный предмет не входит в объем арбитражного соглашения, не делая ссылки на недействительность, утрату силы или неисполнимость арбитражного соглашения, как это требуется в п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Но в такой гипотетической ситуации суд должен будет отложить решение вопроса о компетенции арбитров до того момента, когда арбитры сами не вынесут такого решения (в соответствии с п. 3 ст. VI Европейской конвенции и вопреки Закону о международном коммерческом арбитраже, в котором подобной нормы нет, поскольку согласно ст. 8 этого Закона государственный суд не должен ждать, пока арбитры разрешат вопрос о своей компетенции; нет нормы об отложении решения вопроса и в АПК РФ 2002 г., следовательно, российский государственный арбитражный суд будет обязан применить норму п. 3 ст. VI Европейской конвенции напрямую).

Однако такой коллизии можно будет избежать, если у суда будут достаточно существенные основания для вынесения своего решения до решения арбитров, предусмотренные п. 3 ст. VI Европейской конвенции как основания для отступления от общего правила. По нашему мнению, это может быть ситуация, в которой сторона, оспаривающая действительность арбитражного соглашения, выдвигает веские доказательства его ничтожности либо неарбитрабельности предмета спора (подробнее об этом см. разд. Ж и З настоящего параграфа) или доказательства того, что предмет спора не входит в объем арбитражного соглашения (см. разд. Б § 1 гл. 3). В этом случае удастся избежать и второй коллизии между Нью-Йоркской и Европейской конвенциями, с одной стороны, и Типовым законом ЮНСИТРАЛ (Законом о международном коммерческом арбитраже) и АПК РФ 2002 г. - с другой.

Следовательно, если российский суд, принимая решение о рассмотрении спора по существу (вопреки просьбе о передаче спора в арбитраж), сошлется на то, что, по его мнению, арбитражное соглашение недействительно, утратило силу или не может быть исполнено, то коллизии между российским законом (Законом о международном коммерческом арбитраже и АПК РФ 2002 г.), с одной стороны, и Европейской конвенцией (и Нью-Йоркской конвенцией), с другой стороны, не возникнет. Более того, такой вывод суда будет по сути решением о признании юрисдикции этого суда по рассмотрению данного спора в ущерб юрисдикции международного коммерческого арбитража. Если же российский суд сочтет, что арбитражное соглашение действительно (или не будет исследовать этот вопрос), но тем не менее начнет рассматривать спор по существу, сославшись на то, что предмет спора не входит в объем арбитражного соглашения или неарбитрабелен, то такое решение должно будет приниматься со ссылкой на Нью-Йоркскую и Европейскую конвенции вопреки ограничению, установленному п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже и продублированному в п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. <1>. Подчеркнем, что, по нашему мнению, решение российского государственного суда не направлять стороны в арбитраж вопреки ходатайству об этом, заявленному до рассмотрения спора по существу, может быть принято только в рамках правил, предусмотренных Нью-Йоркской или Европейской конвенцией, в противном случае такое решение государственного суда будет противоречить международным обязательствам Российской Федерации <2>.

--------------------------------

<1> Если рассматривать указанную коллизию между Типовым законом ЮНСИТРАЛ и Нью-Йоркской конвенцией с точки зрения анализа не буквы нормы данной Конвенции, а ее духа, мы убедимся в том, что реального конфликта здесь нет. Механизм действия Конвенции направлен на исключение споров, в отношении которых существует арбитражное соглашение, из юрисдикции национальных судов. Авторы Типового закона ЮНСИТРАЛ и Европейской конвенции пошли по этому пути дальше и еще больше сузили юрисдикцию национальных судов. В связи с этим, возможно, сама постановка вопроса о коллизии между ними и Нью-Йоркской конвенцией является неверной, так как Закон и Европейская конвенция не нарушают идеи Нью-Йоркской конвенции, а, наоборот, усиливают механизм ее действия. Поэтому нельзя исключать того, что суды стран, в которых принято внутреннее законодательство на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ (и при этом исходя из состава сторон спора по рассматриваемому делу должна применяться Европейская конвенция), ограничены в установлении собственной юрисдикции до вынесения арбитражного решения по спору, в отношении предмета которого существует арбитражное соглашение, но предмет которого неарбитрабелен или выходит за рамки объема арбитражного соглашения, хотя Нью-Йоркская конвенция это допускает. К сожалению, автору не удалось найти прецедентов, в которых российские суды анализировали бы этот вопрос. На Западе же существует тенденция, согласно которой государственные суды, как правило, дают арбитрам возможность самим сначала разрешить юрисдикционные проблемы (далее этот вопрос будет рассмотрен более подробно).

<2> К сожалению, другой точки зрения придерживался, по всей видимости, бывший заместитель Председателя ВАС РФ М.К. Юков. В своем интервью по поводу подготовки проекта нового АПК РФ (Законодательство. 2000. N 7) он утверждал (со ссылкой на "экспертов Совета Европы"), что направление государственным судом сторон в арбитраж при наличии арбитражного соглашения будет нарушением конституционного права на судебную защиту для стороны, которая, подписав арбитражное соглашение, потом передумала. "Добровольность решения о передаче дела в третейский суд должна быть соблюдена до конца. И если после внесения третейской оговорки в договор кто-то передумал, то в этой части договор может быть нарушен в одностороннем порядке", - полагал М.К. Юков. Такую же позицию по этому вопросу занимали и другие сотрудники ВАС РФ (см.: Нешатаева Т.Н., Старженецкий В.В. Третейские и государственные суды. Проблема прав на правосудие // Вестник ВАС РФ. 2000. N 10. С. 85), и именно по этому пути Президиум ВАС РФ вел судебную практику до принятия АПК РФ 2002 г. (см.: Постановление Президиума ВАС РФ от 27 ноября 2001 г. N 1293/01 // Вестник ВАС РФ. 2002. N 5. С. 85).

Большинство специалистов (включая автора настоящей работы) категорически не согласны с таким подходом. Закрепление дозволения на односторонний отказ от арбитражного соглашения означало бы по сути нарушение Россией ее международных обязательств (Нью-Йоркской и Европейской конвенций) и привело бы к фактическому прекращению действия Закона о международном коммерческом арбитраже (подробнее об этом см.: Комаров А.С. Основополагающие принципы третейского суда // Вестник ВАС РФ. 2001. N 4. С. 90). В поддержку обязательного характера арбитражного соглашения и соответствия арбитражного (третейского) разбирательства конституционному праву на судебную защиту выступил и Конституционный Суд РФ в Определениях от 9 декабря 1999 г. N 191-О и от 6 октября 2000 г. N 214-О. К счастью, при принятии АПК РФ 2002 г. позиция специалистов, настаивавших на недопустимости нарушения в АПК РФ принципа обязательности арбитражного соглашения, возобладала, что и было закреплено в п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г., повторяющем п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ и Закона о международном коммерческом арбитраже. Что же касается конституционного права на правосудие, которое, по мнению проф. Т.Н. Нешатаевой и ее подчиненных, может быть поставлено под угрозу, если спор будет рассматриваться не в государственном суде, а в третейском, то в своих Определениях, перечисленных в Заключении к настоящему изданию, Конституционный Суд РФ четко разъяснил, что не видит никакого нарушения прав участников процесса в том, что им не удастся в одностороннем порядке нарушить свои обязательства по арбитражному соглашению.

Есть еще одно существенное различие между Европейской конвенцией и Типовым законом ЮНСИТРАЛ: Типовой закон (как и повторяющий его российский Закон о международном коммерческом арбитраже (п. 3 ст. 16)) содержит норму, согласно которой решение арбитража о наличии у него юрисдикции по рассмотрению спора, вынесенное в порядке partial award, до разрешения всех вопросов спора по существу, может быть обжаловано в государственный суд только в течение 30 дней, и решение государственного суда по данному вопросу будет окончательным (не подлежит обжалованию); Европейская конвенция подобных положений не содержит. Такая норма Типового закона ЮНСИТРАЛ не противоречит Нью-Йоркской конвенции, а лишь дополняет ее. Следует также отметить, что данная норма Закона о международном коммерческом арбитраже с 1 сентября 2002 г. нашла свое подтверждение в ст. 235 АПК РФ 2002 г., которой отводится один месяц на обжалование в суд вынесенного на территории Российской Федерации постановления международного арбитража о наличии у него компетенции по рассмотрению спора. Однако, к сожалению, в АПК РФ 2002 г. в отличие от п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже не указано, что решение суда по данному вопросу является окончательным. Напротив, из норм ч. 5 ст. 234 и ч. 2 ст. 235 АПК РФ 2002 г. следует, что такое решение может быть обжаловано в арбитражный суд кассационной инстанции в течение месяца с момента его вынесения. Это прямая коллизия между АПК РФ 2002 г. и Законом о международном коммерческом арбитраже (см. об этом подробнее в § 1 гл. 4) <1>.

--------------------------------

<1> Между Законом о международном коммерческом арбитраже и АПК РФ 2002 г. есть и другие коллизии. Например, в соответствии с п. 2 ст. 6 Закона постановление третейского суда о наличии у него компетенции по рассмотрению спора, вынесенное "как по вопросу предварительного характера", обжалуется в суд общей юрисдикции субъекта Российской Федерации, на чьей территории проходит арбитраж. Согласно же ч. 3 ст. 230 и ч. 3 ст. 235 АПК РФ 2002 г. компетенцией по рассмотрению такой жалобы обладает государственный арбитражный суд соответствующего субъекта Российской Федерации. Ввиду передачи компетенции по оспариванию решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, из ведения судов общей юрисдикции в ведение государственных арбитражных судов применению подлежат соответствующие статьи АПК РФ 2002 г.

Коллизии между Законом о международном коммерческом арбитраже и Нью-Йоркской конвенцией, с одной стороны, и АПК РФ 2002 г., с другой стороны, систематизированы в конце гл. 5 настоящего издания.

Таким образом, механизм действия ст. II Нью-Йоркской конвенции, которым предусмотрено, что государства - участники Конвенции "признают" арбитражные соглашения путем передачи соответствующих споров из государственных судов в арбитраж, был уточнен и развит в положениях Европейской конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ. Профессор А.С. Комаров указывает, что в силу ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ на государственные суды возложена функция гаранта соблюдения сторонами соглашения об арбитражном порядке рассмотрения споров <1>; государственные суды осуществляют такую функцию в рамках механизма, предусмотренного ст. II Нью-Йоркской конвенции. В странах, которые не участвуют в Европейской конвенции, также сложилась судебная практика применения Нью-Йоркской конвенции, в соответствии с которой государственные суды предоставляют арбитражам возможность разрешать вопросы о действительности арбитражного соглашения и прочие вопросы о возражениях против юрисдикции арбитражей. Например, в США судьи считают, что все сомнения в отношении того, покрывается ли предмет данного спора арбитражным соглашением, должны толковаться в пользу презумпции наличия компетенции у арбитража <2> (что, конечно, должен подтвердить сам арбитраж; об этом см. разд. И настоящего параграфа).

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С. Разрешение международных коммерческих споров. С. 27.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 425.

Вопрос оценки действительности, сохранения силы и исполнимости арбитражного соглашения, урегулированный ст. II Нью-Йоркской конвенции, тесно связан не только с вопросом о юрисдикции государственных судов по рассмотрению спора, в отношении которого существует арбитражное соглашение, но и с вопросом о возможности принудительного исполнения арбитражного решения, рассматриваемым в ст. V Конвенции. При всей схожести эти вопросы не являются тождественными. Государственный суд не должен отказывать в удовлетворении ходатайства о передаче спора на рассмотрение арбитража в случае, если суд определит, что арбитражное соглашение в контексте ст. II Конвенции действительно, но решение, которое будет вынесено арбитражем, тем не менее, возможно, не будет подлежать признанию и исполнению на основании ст. V Конвенции. Именно к такому выводу пришел американский суд, столкнувшийся со ссылкой на ст. V Конвенции не на этапе признания и принудительного исполнения иностранного арбитражного решения, а на этапе направления сторон в арбитраж согласно ст. II Конвенции <1>. Полагаем, что данный вывод соответствует как тексту Конвенции, так и здравому смыслу, исходя из которого государственный суд при разрешении вопроса о юрисдикции не может предрешать вопрос об исполнимости еще не вынесенного арбитражного решения. Более того, вывод суда одного государства о том, что арбитражное решение не подлежит признанию и принудительному исполнению, не является преюдициальным фактом при рассмотрении аналогичного вопроса в суде другого государства, хотя, разумеется, суды всех стран - участниц Конвенции должны решать этот вопрос, основываясь на одних и тех же нормах Конвенции (и на анализе одних и тех же последствий, связанных с исполнением такого решения).

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 477.

На практике дефекты арбитражного соглашения чаще становятся основанием для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражного решения в соответствии с Конвенцией, нежели процессуальные нарушения, допущенные арбитрами в ходе арбитражного разбирательства. Пункт 1 ст. V Конвенции, запрещая государственным судам пересмотр иностранного арбитражного решения по существу, позволяет им тщательно исследовать все возражения против вынесенного арбитражного решения, связанные как с существованием и действительностью арбитражного соглашения, так и с правомерностью включения предмета спора в объем арбитражного соглашения. Именно поэтому вывод арбитража о наличии и действительности арбитражного соглашения и связанный с ним вывод о наличии у арбитража юрисдикции по разрешению спора являются наиболее уязвимыми положениями любого арбитражного решения. Подробнее об этом речь пойдет ниже при анализе применения ст. V Конвенции, пока же отметим, что судебный контроль за иностранными арбитражными решениями допускается Конвенцией преимущественно по вопросам юрисдикционного характера, т.е. по вопросам, охваченным ст. II Конвенции. В то же время, не согласившись с выводами арбитров о наличии у них юрисдикции по рассмотрению данного спора, государственный суд может только отказать в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения на своей территории, но не может отменить это решение.

В связи с этим можно сделать вывод о том, что решение иностранного арбитража по юрисдикционным вопросам является окончательным, но в то же время может быть предметом последующего судебного контроля. Такой на первый взгляд противоречивый вывод следует из специфической природы правоотношений, урегулированных Конвенцией: иностранное арбитражное решение, принятое в рамках Конвенции, обладает абсолютным иммунитетом от вмешательства государственного суда (иного, чем суд государства, на территории которого оно было вынесено), хотя такой суд имеет право отказать в признании и принудительном исполнении данного иностранного арбитражного решения на своей территории со ссылкой на одно из оснований, предусмотренных ст. V Конвенции. Полномочиями же по отмене арбитражного решения обладает только суд государства, на территории которого вынесено данное арбитражное решение, но ни в коем случае не иностранный суд: вопрос об отмене арбитражного решения рассматривается не в соответствии с Конвенцией, а в соответствии с внутренним законодательством каждого конкретного государства (подробнее об этом см. § 2 гл. 4) <1>.

--------------------------------

<1> Для полноты освещения проблемы отметим, что как в государствах, принявших законы, основанные на Типовом законе ЮНСИТРАЛ (в качестве примера можно рассматривать Россию), так и в других государствах, имеющих давние арбитражные традиции (Швеция, Швейцария), национальным законодательством ограничиваются основания для отмены арбитражного решения, вынесенного на территории данного государства; эти основания в значительной степени сближаются с основаниями для отказа в признании и принудительном исполнении иностранных арбитражных решений, предусмотренными ст. V Конвенции; исключается возможность пересмотра арбитражных решений по существу. Более того, ограничиваются процессуальные сроки на предъявление ходатайства об отмене арбитражного решения. Как следствие, можно сделать вывод о том, что арбитражное решение, принятое по спору с участием сторон, относящихся к разным государствам, не только обладает особой способностью к принудительному исполнению за рубежом в силу Конвенции, но и отличается от внутренних судебных и арбитражных решений тем, что последующий судебный контроль и пересмотр возможны лишь по исчерпывающему (и весьма узкому) перечню оснований и только в течение короткого времени.

Наконец, в некоторых государствах стороны, являющиеся иностранными предпринимателями или коммерческими предприятиями, могут договориться о дополнительном ограничении полномочий государственных судов по пересмотру арбитражного решения, вынесенного на территории соответствующей страны (такое право предоставлено ст. 51 шведского Закона об арбитраже 1999 г. нешведским участникам спора, местом проведения арбитража по которому определена Швеция, в отношении полномочий шведских судов и ст. 192 Федерального закона Швейцарии "О международном частном праве" 1987 г. участникам спора, арбитраж по которому проходит в Швейцарии, но ни одна из сторон которого не является швейцарской, - в отношении полномочий по оспариванию арбитражного решения в швейцарских судах). Эти нормы в еще большей степени свидетельствуют о тенденции к приданию арбитражному решению окончательного характера. Та же тенденция поддерживается Европейской конвенцией, ст. IX которой тоже направлена на сужение возможностей для отмены арбитражного решения (к этому вопросу мы еще вернемся в § 1 гл. 3 настоящей книги).

Повторим, что никак нельзя согласиться с мнением проф. Т.Н. Нешатаевой о том, что описанные случаи применения законодательства, которым ограничивается возможность отмены международного арбитражного решения государственным судом, представляет собой отказ в правосудии и, как следствие, противоречит ст. 6 Европейской конвенции о правах человека (см.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. В.Ф. Яковлева и М.К. Юкова. М.: Городец-издат, 2003. С. 609). Стороны добровольно заключают арбитражное соглашение, исключающее рассмотрение спора между ними в государственном суде, и их воля в отношении метода урегулирования конфликта должна соблюдаться. При этом никакие права человека не нарушаются - об этом свидетельствует последовательная практика Конституционного Суда РФ, разъяснившего, что не противоречат конституционному праву на судебную защиту ни запрет, установленный на судебный пересмотр по существу решения, вынесенного международным арбитражем (Определения от 9 декабря 1999 г. N 191-О и от 26 октября 2000 г. N 214-О), ни передача спора на рассмотрение третейского суда (Определение от 21 июня 2000 г. N 123-О). По этому же пути идет и практика европейских судов (см., например: Haydn-Williams J. Arbitration and the Human Rights. Act 1998 // Arbitration. Vol. 67. N 4 (November 2001). P. 289 - 311).

На необходимость направления в международный арбитраж лиц, связанных действием заключенного между ними арбитражного соглашения, Высший Арбитражный Суд РФ обратил внимание еще за год до принятия АПК РФ 2002 г. <1>. За время, прошедшее с момента вступления в силу этого Кодекса, российские государственные арбитражные суды накопили достаточный позитивный опыт применения нормы его п. 5 ст. 148. Приведем несколько примеров.

--------------------------------

<1> См.: п. 19 Обзора практики разрешения арбитражными судами споров, связанных с защитой иностранных инвесторов: информационное письмо ВАС РФ от 18 января 2001 г. N 58 // Вестник ВАС РФ. 2001. Спец. прилож. к N 7. С. 26.

Иностранная компания обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с иском к российскому акционерному обществу о расторжении договора и о взыскании процентов. Исковое заявление было оставлено без рассмотрения, так как выяснилось, что заключенный между сторонами договор содержал арбитражную оговорку, в соответствии с которой иностранный арбитраж уже рассмотрел часть требований, охваченных исковым заявлением, а по части таких требований, которые не были предметом арбитражного рассмотрения, ответчик своевременно ходатайствовал о направлении сторон в международный арбитраж. Решение суда первой инстанции было поддержано Девятым арбитражным апелляционным судом и оставлено без изменения ФАС МО. Кассационная инстанция при этом указала:

"Вывод суда соответствует также положениям п. 1 ст. VI Европейской конвенции о Внешнеторговом арбитраже и п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 года, смысл которых сводится к следующему: если имеется соглашение лиц о передаче спора на рассмотрение третейского суда и если одна из сторон обращается с иском в государственный суд, а ответчик до своего первого заявления по существу спора не возражает, то государственный арбитражный суд вправе и должен рассматривать такой иск, если же ответчик до своего первого заседания по существу спора согласен на арбитражную оговорку, то суд обязан применить п. 5 ст. 148 АПК РФ" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 7, 14 мая 2007 г. N КГ-А40/3707-07 по делу N А40-50675/06-40-338.

В другом случае истец, обращаясь с иском в Арбитражный суд г. Москвы, указал, что рассмотрение спора в МКАС при ТПП РФ в соответствии с арбитражным соглашением лишит его права на судебную защиту. Суды первой и апелляционной инстанций иск оставили без рассмотрения, а ФАС МО, оставив принятые судебные акты без изменений, так прокомментировал позицию истца:

"Довод представителя истца о том, что он лишен права на судебную защиту, не может быть принят судом, так как доказательств невозможности реализации права на судебную защиту в соответствии с арбитражной оговоркой им не представлено" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 27, 29 ноября 2006 г. N КГ-А40/11546-06 по делу N А40-27268/06-40-178.

Пожалуй, наиболее известным случаем применения п. 5 ст. 148 АПК РФ стало оставление без рассмотрения иска прокурора Калининградской области к иностранному банку о признании ничтожной сделкой кредитного договора, содержавшего арбитражную оговорку. Государственные арбитражные суды трех инстанций не только разъяснили прокурору, что его утверждение о ничтожности договора не является основанием для того, чтобы считать недействительной включенную в него арбитражную оговорку, но и распространили на прокурора как на лицо, действующее в интересах стороны арбитражного соглашения, условия данного арбитражного соглашения <1>. Это дело получило положительную оценку в российской специальной литературе <2>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС СЗО от 23 сентября 2005 г. N А21-2499/03-С1.

<2> Ярков В.В. Иск прокурора и арбитражная оговорка в договоре // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 3. С. 58.

Подведем краткий итог. Наличие арбитражного соглашения, т.е. соглашения, на основании которого стороны согласились передать дело на рассмотрение международного коммерческого арбитража, является необходимой (и в большинстве случаев достаточной) предпосылкой для изъятия спора из юрисдикции государственных судов с сохранением при этом возможности последующего контроля со стороны государственных судов за решением арбитрами юрисдикционного вопроса. Однако повторим: все сказанное не означает, что государственный суд всегда предоставляет арбитражу возможность первому высказаться по вопросу о юрисдикции и всегда соглашается с наличием у арбитража такой юрисдикции. Как арбитры, так и государственные суды, на рассмотрение которых может быть передан спор, стороны какового заключили между собой арбитражное соглашение, должны убедиться в том, что это соглашение зафиксировано в надлежащей форме, а также прийти к выводу о том, что оно действительно, не утратило силу и может быть исполнено, а равно о том, что предмет спора входит в объем арбитражного соглашения и может быть предметом арбитражного разбирательства.

Данный вывод порождает правовые последствия, значение которых для подобного спора трудно переоценить. Прийти к этому выводу и арбитраж, и государственный суд должны, проанализировав форму арбитражного соглашения, а также разрешив правовые вопросы, связанные с арбитрабельностью предмета арбитражного разбирательства и его охватом арбитражным соглашением. Именно с решением этих вопросов, представляющих собой значительную сложность, в первую очередь связаны ошибки российских государственных арбитражных судов в применении п. 5 ст. 148 АПК РФ, о которых пойдет речь далее в этом же параграфе.

В. Форма арбитражного соглашения

Нью-Йоркская конвенция содержит только одно требование к форме арбитражного соглашения: такое соглашение должно быть заключено в письменной форме. Кроме того, в Конвенции предусмотрены две возможные формы фиксации арбитражного соглашения: в договоре и в отдельном соглашении о передаче спора на рассмотрение арбитража, причем в отношении такого соглашения особо оговаривается, что оно может быть как подписано сторонами, так и заключено посредством обмена письмами или телеграммами.

Применение данной нормы Конвенции на практике вызывает немало трудностей. Отчасти эти трудности связаны с лаконичностью формулировки, использованной в Конвенции, но в большей степени они являются следствием противоречия между темпами развития современных средств связи и возникновения все новых форм ведения деловой документации, с одной стороны, и консерватизмом юридического подхода к закреплению волеизъявления участников гражданского оборота - с другой. Чаще всего проблемы возникают не при ответе на вопрос, что подписали, а при ответе на вопросы, как подписали и кто подписал.

В зарубежной практике описано всего лишь несколько случаев, когда стороны и арбитры не смогли разобраться в том, содержал или не содержал арбитражную оговорку документ, который явился основанием для возникновения спора. Но и в этом случае причиной сложностей была не формулировка нормы Конвенции, а тот факт, что на протяжении долгого времени стороны осуществляли однородные операции, при том, что оформлялись эти операции в разное время разными документами, часть из которых не содержала арбитражной оговорки. На Западе не будет считаться нарушающим требования Конвенции к форме арбитражного соглашения даже включение в контракт сверхлаконичной формулировки типа "арбитраж: если потребуется, в Нью-Йорке" (хотя, конечно, такая формулировка может породить немало трудностей при решении процессуальных вопросов арбитража).

Настоящие трудности начинаются, если одна из сторон отказывается признать, что она когда-либо заключала арбитражное соглашение, а другая сторона не может противопоставить такому заявлению единый письменный документ, снабженный подписями всех участников спора (заметим, что по мере развития средств коммуникаций, по причинам, не связанным с юриспруденцией, такие документы в современном деловом обороте составляются все реже и реже).

На практике к письмам и телеграммам, упомянутым в ст. II Нью-Йоркской конвенции, уже давно приравняли телексы, телетайпы и "иные средства электросвязи", что было предусмотрено еще подп. "a" п. 2 ст. I Европейской конвенции. Важно, что совершенно необязательно, чтобы ответ на предложение об арбитражном рассмотрении спора был получен в форме четко выраженного согласия с таким предложением. Известен прецедент, когда ответ в форме назначения арбитра согласно предложенному регламенту был признан соответствующим Нью-Йоркской конвенции <1>. В этом случае, правда, есть проблема, связанная с тем, что одни и те же факты, истолкованные арбитрами как доказательство достижения арбитражного соглашения, могут быть иначе истолкованы национальным судом, в который стороны могут обратиться для признания и приведения в исполнение арбитражного решения, но это будет уже вопрос интерпретации не ст. II, а ст. IV Конвенции, которой посвящена гл. 2 этой книги.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 427.

Примером того, как арбитры и государственный суд по-разному оценивают одну и ту же переписку, может послужить недавнее Постановление ФАС МО, отменившее Определение арбитражного суда Московской области, в свою очередь отменившего решение международного арбитража, вынесенное в России. Вот цитата из судебного акта кассационной инстанции:

"Кассационная инстанция также не может признать обоснованными и сделанными при правильном применении права выводы суда относительно отсутствия арбитражного соглашения между "Imanagament Services Ltd." и Компанией "Cukurova Holding AS". Как следует из обжалуемого Определения, суд пришел к данному выводу на основании того, что единого документа, составленного в письменной форме и подписанного сторонами, суду не представлено, как не представлено и текста договора, предусматривающего взаимные обязательства сторон и применимое право. Представленные сторонами факсимильные сообщения признаны судом недопустимыми доказательствами в смысле ст. 71, 75 АПК РФ. Вследствие этого суд пришел к заключению на основании как ст. 7 ФЗ "О третейских судах в Российской Федерации", так и требований ст. 1, 7 Закона "О международном коммерческом арбитраже" о том, что оснований для передачи спора на рассмотрение третейского суда не имеется.

Вместе с тем п. 1 ст. 7 Закона "О международном коммерческом арбитраже" определено, что арбитражное соглашение - это соглашение сторон о передаче в арбитраж всех или определенных споров, которые возникли или могут возникнуть между ними в связи с каким-либо конкретным правоотношением, независимо от того, носило оно договорный характер или нет.

В пункте 2 статьи 7 Закона "О международном коммерческом арбитраже" предусматривается, что арбитражное соглашение заключается в письменной форме, при этом соглашение считается заключенным в письменной форме и в том случае, если оно заключено путем обмена письмами, сообщениями по телетайпу, телеграфу или с использованием иных средств электросвязи либо путем обмена исковым заявлением и отзывом на иск.

В данном случае при оценке документов, представленных в виде доказательств наличия арбитражного соглашения между иностранными организациями, суд руководствовался требованиями российского процессуального закона без учета специальных норм Закона "О международном коммерческом арбитраже", определяющих требования к форме арбитражного соглашения и сложившейся в этих вопросах международной практике, основанной на общепринятых принципах права" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 4, 29 июня 2007 г. N КГ-А40/4610-07 по делу N А40-47310/06-23-346.

Как мы видим из этого примера, еще не все судьи государственных арбитражных судов понимают, что требования п. 1 ст. 7 Закона о международном коммерческом арбитраже к форме фиксации арбитражного соглашения не должны оцениваться по критериям ст. 75 АПК РФ 2002 г. В то же время отметим, что не все судьи, даже в ФАС МО, готовы оценивать имеющиеся в деле доказательства наличия арбитражного соглашения с учетом правил, выработанных в "международной практике, основанной на общепринятых принципах права". Это Постановление следует оценить как одно из наиболее благоприятствующих арбитражу из числа судебных актов, принятых после вступления в силу АПК РФ 2002 г.

Обмен письмами, телеграммами и другой корреспонденцией как средство фиксации арбитражного соглашения породил также вопрос о том, должен ли получатель возвращать корреспонденцию, содержащую предложение об арбитражном методе урегулирования спора, ее отправителю с отметкой о согласии с данным предложением или же достаточно, чтобы получатель такой корреспонденции в дальнейшем просто сослался на нее в каком-либо своем письме (факсе, телексе и т.п.). Эту проблему суды решают по-разному <1>. По нашему мнению, во избежание возникновения спора о заключении арбитражного соглашения (а равно во избежание трудностей, связанных с исполнением предписаний ст. IV Конвенции) сторонам следует настаивать на получении от контрагента письменного заявления, недвусмысленно одобряющего либо арбитражное соглашение, либо весь документ, в состав которого была включена арбитражная оговорка <2>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXI. P. 423.

<2> В связи с поставленным вопросом следует обратить внимание на весьма интересный прецедент, имевший место в 1999 г. в американском суде, когда по делу Kahn Lucas Lancaster, Inc. v Lark International, Inc. судьи, анализируя текст п. 2 ст. II Конвенции на всех ее официальных языках, установили, что слово "подписанное" в русском тексте относится только к арбитражному соглашению, но не к договору, во французском и испанском - и к договору, и к арбитражному соглашению, а в английском и китайском может быть расценено как относящееся или только к арбитражному соглашению, или и к арбитражному соглашению, и к договору // U.S. Court of Appeals (2nd Cir.). 29 July 1999. Docket N 97-9436. О широком понимании требования о письменной форме фиксации арбитражного соглашения в Англии см.: Видер В.В. Применение Нью-Йоркской конвенции в Англии // Третейский суд. 2003. N 6. С. 60.

Есть еще одна проблема, связанная с формой фиксации арбитражного соглашения: телексы и телетайпы не содержат собственно подписи лица, от имени которого отправляется сообщение. Следует обратить внимание на то, что в ст. II Конвенции говорится о письменном, а не о подписанном соглашении, поэтому авторитетные комментаторы обоснованно полагают, что, если арбитражное соглашение содержится в документе, в котором подпись выполнена машинописным способом, а не проставлена от руки, такое соглашение будет тем не менее действительно с точки зрения соответствия требованиям Конвенции. В случае оспаривания факта аутентичности такой подписи заинтересованная сторона сможет сослаться на другую корреспонденцию и даже на свидетельские показания, для того чтобы доказать признание лицом, чья подпись была напечатана под документом, содержащим арбитражное соглашение, правовых последствий, вытекающих из такого документа <1>.

--------------------------------

<1> Fouchard, Gaillard, Goldman. On International Commercial Arbitration. Kluwer Law International. 1999. P. 377.

Для того чтобы избежать подобных проблем, Арбитражным регламентом Международной торговой палаты предусмотрено составление специального документа - акта о полномочиях арбитров (Terms of Reference), который должен быть дополнительно подписан сторонами и включать все вопросы, по которым существуют разногласия. Однако может возникнуть ситуация, когда сторона, выдвигающая возражения против компетенции арбитров рассматривать данный спор (т.е. оспаривающая наличие или действительность арбитражного соглашения или то, что спор входит в объем существующего арбитражного соглашения), будет поставлена в двусмысленное положение: подписав акт о полномочиях арбитров, в котором назван вопрос о компетенции, она тем самым признает право арбитров на разрешение данного вопроса, и это признание будет сделано в форме, которая позволит считать акт о полномочиях арбитров самостоятельным арбитражным соглашением, соответствующим требованиям к содержанию и форме арбитражного соглашения, предъявляемым Конвенцией.

В то же время следует помнить, что отказ от подписания акта о полномочиях арбитров не остановит арбитражное разбирательство по Регламенту МТП в случае, если такой акт останется неподписанным одной из сторон. В такой ситуации он будет утвержден Международным арбитражным судом МТП и разбирательство будет продолжено. Поэтому стороне, возражающей против компетенции арбитров, следует не отказываться от такого подписания акта, а сосредоточить все усилия на доказывании причин, по которым у арбитров нет компетенции рассматривать данный спор. Однако надо учитывать и то, что если решение арбитров по вопросу о компетенции будет вынесено в пользу стороны, оспаривавшей наличие у арбитров компетенции, то акт о полномочиях арбитров можно будет использовать в качестве полноценного арбитражного соглашения, предъявив его в соответствии с подп. "b" п. 1 ст. IV Конвенции 1958 г. при взыскании с недобросовестного истца арбитражных расходов.

Другие распространенные арбитражные регламенты не содержат механизма, идентичного подписанию акта о полномочиях арбитров по Регламенту МТП, и, следовательно, сам факт участия в арбитражном разбирательстве по таким регламентам не может быть приравнен к отказу стороны от юрисдикционных возражений, но только если эти возражения сделаны не позднее представления возражений по существу спора (что согласуется со специальной нормой п. 2 ст. 16 Типового закона ЮНСИТРАЛ <1> и общей нормой ст. 4 этого Закона).

--------------------------------

<1> Аналогичные нормы есть во многих международных арбитражных регламентах, например в п. 3 ст. 21 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ, в ст. 23.2 Регламента Лондонского международного третейского суда.

Отметим, что в соответствии с п. 2 ст. 7 Типового закона ЮНСИТРАЛ арбитражное соглашение считается заключенным в письменной форме, если оно закреплено "путем обмена исковым заявлением и отзывом на иск, в которых одна из сторон утверждает о наличии соглашения, а другая против этого не возражает". Следовательно, если ответчик оспаривает юрисдикцию арбитров по причине отсутствия арбитражного соглашения, он должен это сделать в отзыве на иск до обсуждения существа иска, в противном случае само его участие в арбитражном разбирательстве приведет к утрате права на оспаривание юрисдикции арбитров в связи с отсутствием арбитражного соглашения. Такой подход обсуждался и был поддержан в Постановлении Президиума ВС РФ от 24 ноября 1999 г. <1> и в практике ВАС РФ <2>. Аналогичная норма содержится в законодательстве многих государств, в том числе тех, чьи законы о международном коммерческом арбитраже не следуют форме Типового закона ЮНСИТРАЛ <3>.

--------------------------------

<1> См.: Бюллетень ВС РФ. 2000. N 7. С. 8.

<2> См.: п. 20 Обзора практики разрешения арбитражными судами споров, связанных с защитой иностранных инвесторов: информационное письмо Президиума ВАС РФ от 18 января 2001 г. N 58.

<3> Тот факт, что в каком-либо государстве не принят национальный закон, базирующийся на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, далеко не всегда указывает на то, что законодательством данного государства вопрос о форме арбитражного соглашения решается с консервативных позиций, напротив, в ряде таких государств национальные законы в этом вопросе еще более либеральны (см., например, ст. 1021 Закона об арбитраже Нидерландов 1986 г., ст. 178 Федерального закона Швейцарии о международном частном праве, Section 5 Закона Англии об арбитраже 1996 г.).

Не встретило в мире особых осложнений на практике признание соблюдения надлежащей формы арбитражного соглашения в случае подписания документа, содержащего всего лишь отсылку к другому документу, включающему в себя текст арбитражного соглашения или ссылку на какой-либо арбитражный регламент <1>. Такая практика хорошо согласуется с Типовым законом ЮНСИТРАЛ (п. 2 ст. 7), где содержится еще одна норма, дополняющая дефиницию арбитражного соглашения, приведенную в Конвенции. В этом пункте указано, что "ссылка в договоре на документ, содержащий арбитражную оговорку, является арбитражным соглашением при условии, что договор заключен в письменной форме и данная ссылка такова, что делает упомянутую оговорку частью договора". Данная норма появилась вследствие широко распространенной практики заключения договоров по типовым образцам, отсылающим стороны для разрешения многих технических и правовых вопросов к стандартным условиям, рекомендованным для использования в той или иной области бизнеса различными профессиональными организациями. Хотя далеко не во всех государствах - участниках Конвенции было принято национальное законодательство на базе Типового закона ЮНСИТРАЛ, всемирная практика идет по пути признания арбитражных оговорок, заключенных посредством отсылки к документу, содержащему такую оговорку <2>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 430.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXI. P. 426.

Несмотря на кажущуюся простоту, вопрос фиксации формы согласия стороны на проведение арбитража не может считаться разрешенным Конвенцией раз и навсегда. Проблемы могут появиться в связи с возникновением новых форм заключения сделок, когда выполнение, казалось бы, простого требования Конвенции о письменной форме арбитражного соглашения может быть поставлено под сомнение. Речь идет в первую очередь о сделках, заключаемых на расстоянии по специальным коммуникационным сетям (таким, как SWIFT, REUTERS, межбанковские операционные системы типа СЭЛТ), и о сделках, заключаемых в сети Интернет. Сложность состоит в том, что сделки, заключаемые таким образом, как правило, не фиксируются на бумажных носителях, а остаются в памяти компьютера, причем зачастую не в форме контрактов или обмена офертой и акцептом, а в обобщенной форме (такой, как таблица или график). Подобные методы ведения коммерческой деятельности получают в последнее время все большее распространение, причем в связи с расширением числа пользователей сети Интернет приходится говорить о том, что проблема, не решенная ранее, все больше обостряется.

Специальные коммуникационные сети существуют уже довольно долго. Доступ к работе в таких сетях возможен только для уполномоченных представителей банков и брокеров бирж, причем перед началом каждой сессии электронной торговли они, как правило, обмениваются паролями и другой информацией, позволяющей точно установить их личность и организацию, которую они представляют. Достаточно узкий круг лиц, допущенных в специальные сети, позволяет участникам рынка практически узнавать друг друга "в лицо". Конечно, нельзя исключать проникновения в такую закрытую сеть недобросовестного постороннего лица, но эти недобросовестные лица вряд ли будут заинтересованы в последующей защите своих интересов средствами международного коммерческого арбитража (или даже просто суда).

Отметим, что, несмотря на узкий и доверительный характер отношений между организациями, ведущими коммерческую деятельность через закрытые коммуникационные сети, на практике после российского кризиса 1998 г. уже возникал вопрос о действительности сделок, заключенных без фиксации на бумажном носителе. Так как доступ к специализированным сетям оформляется, как правило, посредством подписания на бумаге типовых договоров, содержащих арбитражные оговорки, арбитры, насколько нам известно, признавали наличие у них юрисдикции по рассмотрению соответствующих споров, и основные проблемы возникали вокруг содержания и объема взаимных обязательств сторон по отдельным трансакциям, осуществленным без подписания на бумажных носителях, а не в связи с формой фиксации арбитражного соглашения. Несмотря на имевшие место в 1998 г. трудности, участники закрытых коммуникационных сетей не пошли на бумажное оформление всех заключаемых между ними сделок, так как это привело бы к потере коммерческой эффективности электронных торговых сессий. Были приняты только некоторые меры предосторожности, такие, как внесение депозитов, предоставление гарантий, соблюдение которых представляется необременительным для специализированных организаций, имеющих доступ к закрытым коммуникационным сетям. Кроме того, наличия составленных по образцам, разработанным грамотными юристами, письменных документов с подписями сторон, которыми оформлен первоначальный доступ к специальным коммуникационным сетям, как правило, достаточно для фиксации арбитражного соглашения в традиционном консервативном понимании.

Гораздо сложнее обстоит дело в случае заключения сделки в общедоступной электронной сети. Развитие сети Интернет привело к тому, что в настоящее время у неопределенно широкого круга лиц возникла легальная возможность заключать сделки с удаленными партнерами, в том числе иностранными, не видя их вовсе. Это порождает массу правовых проблем, большинство которых не связано с темой настоящей книги. Наибольшие усилия мировое юридическое сообщество сегодня направило на разработку унифицированного законодательства в этой сфере. В рамках ЮНСИТРАЛ подготовлены Типовой закон "Об электронных подписях" и Конвенция ООН "Об использовании электронных сообщений в международных договорах". По сведениям сайта этой межправительственной организации, российский Федеральный закон от 10 января 2002 г. N 1-ФЗ "Об электронной цифровой подписи" данному Типовому закону не соответствует <1>, а Конвенция пока в силу не вступила <2>.

--------------------------------

<1> http://www.uncitral.org/uncitral/ru/uncitral_texts/electronic_commerce/2001Model_status.html

<2> http://www.uncitral.org/uncitral/ru/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_status.html

Однако, даже если технические и юридические сложности, связанные с разработкой и унификацией такого законодательства, будут решены, все равно вряд ли можно будет приравнять обмен электронными подписями к обмену документами, предусмотренными п. 2 ст. II Конвенции, оставаясь в рамках буквального толкования ее текста. Этот вопрос рассматривался на заседаниях рабочей группы по арбитражу в рамках 33-й сессии ЮНСИТРАЛ, проведенной в Вене с 20 ноября по 1 декабря 2000 г., и 34-й сессии ЮНСИТРАЛ, прошедшей в Нью-Йорке с 21 мая по 1 июня 2001 г. Понимая проблематичность внесения изменений в текст Конвенции, эксперты предложили подготовить специальный документ по толкованию п. 2 ст. II Конвенции, закрепляющий максимально широкое толкование нормы о форме арбитражного соглашения. В этом документе было предложено отразить признание действительности арбитражных соглашений, заключенных в договорах, оформленных в соответствии с требованиями Типового закона ЮНСИТРАЛ "Об электронных подписях" <1>.

--------------------------------

<1> См. документы ЮНСИТРАЛ: A/CN.9/WG.II/XXXIII/CPR.l/Add.2 (п. 2) и A/CN.9/WG.II/XXXIV/CPR.l/Add.l.

В результате после нескольких лет напряженной работы на 39-й сессии Комиссии, заседавшей в Нью-Йорке с 19 июня по 7 июля 2006 г., были приняты изменения и дополнения к Типовому закону ЮНСИТРАЛ, а также Рекомендация относительно толкования п. 2 ст. II и п. 1 ст. VII Нью-Йоркской конвенции. Тексты этих документов приводятся в Приложении к настоящему изданию. Сутью предложенных мер в отношении формы фиксации арбитражного соглашения была рекомендация, направленная не на изменение официального текста Конвенции (принимая во внимание огромное количество участвующих в ней государств, формальная ратификация ими поправок могла бы затянуться на десятилетия и вызвать сложности, связанные с "параллельным" существованием нескольких редакций Конвенции <1>), а на максимально широкое толкование действующего текста ст. II <2>, особенно с учетом правил ст. VII, позволяющих применять в рамках Конвенции нормы национального права, более выгодные для стороны, в чью пользу было вынесено арбитражное решение, нежели нормы самой Конвенции.

--------------------------------

<1> Об этом см., в частности: Мосс Дж. Существует ли риск коллизии между Нью-Йоркской конвенцией и принятым после нее национальным законодательством о поддержке арбитража? // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 113.

<2> ЮНСИТРАЛ рекомендует "применять пункт 2 статьи II Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, совершенной в Нью-Йорке 10 июня 1958 года, исходя из признания того, что содержащееся в нем описание обстоятельств не носит исчерпывающего характера".

Такой подход совершенно оправдан с учетом того, что во многих странах и так уже приняты и действуют национальные законы, допускающие заключение арбитражных соглашений в форме, не предполагающей их фиксацию на читаемых носителях, и исполнение арбитражных решений без предъявления подлинника арбитражного соглашения или его заверенной копии, как это предусмотрено ст. IV Конвенции. Для более консервативно настроенных стран целесообразно включение в их национальные законы об арбитраже первого варианта изменений формулировки ст. 7 Типового закона ЮНСИТРАЛ <1>.

--------------------------------

<1> Подробнее о предложениях ЮНСИТРАЛ см.: Комаров А.С. Международная унификация правового регулирования коммерческого арбитража: новая редакция Типового закона ЮНСИТРАЛ // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 7; Moss G. Form Arbitration Agreements: Currera Developments within UNCITRAL and the Writing Requirement of the New York Convention // ICC International Court of Arbitration Bulletin. 2007. Vol. 18. N 2. P. 51.

Впрочем, даже если арбитры согласятся считать эти электронные подписи доказательством соглашения сторон о разрешении споров посредством проведения арбитража и ответчик не будет выдвигать никаких возражений против юрисдикции арбитража, то все равно привести арбитражное решение в исполнение будет непросто ввиду отсутствия у сторон документов, предусмотренных в подп. "b" п. 1 ст. IV Конвенции, а рекомендаций об изменении национального законодательства с целью закрепления возможности исполнения арбитражных решений без предъявления суду подлинника арбитражного соглашения ЮНСИТРАЛ пока не давала. Уже известен случай, когда норвежский суд в 1999 г. отказал в исполнении арбитражного решения ввиду того, что арбитражное соглашение не было зафиксировано консервативным способом <1>, а национальный закон Норвегии, имплементирующий Конвенцию, на тот момент не содержал "более выгодной нормы", позволяющей признавать и приводить в исполнение арбитражное решение, не предъявив суду оригинал или копию арбитражного соглашения.

--------------------------------

<1> См.: решение Апелляционного суда Халогаланд // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 133.

Таким образом, до внесения в Конвенцию изменений, отражающих реалии распространения электронной коммерции (что вряд ли произойдет в обозримом будущем), и до внесения изменений в российский Закон о международном коммерческом арбитраже в соответствии с одним из двух вариантов формулировки ст. 7, предложенных ЮНСИТРАЛ в 2006 г., в отношениях с российскими компаниями существует настоятельная необходимость в закреплении арбитражного соглашения на бумаге или с помощью обычных средств электросвязи; без этого разрешение споров международным арбитражем и исполнение решений международных арбитражей могут натолкнуться на неразрешимые трудности <1>. Можно попытаться обойти эту проблему посредством заключения специальных арбитражных соглашений уже после возникновения спора (что, кстати, прямо предусмотрено п. 6 ст. 148 АПК РФ 2002 г.), но это возможно только при условии полной добросовестности обеих сторон спора, не пытающихся оспорить компетенцию арбитров по рассмотрению спора.

--------------------------------

<1> В практике МКАС при ТПП РФ было несколько случаев, когда оспаривалась юрисдикция арбитров по спорам, связанным с электронным способом заключения сделок. Во всех таких случаях МКАС, опираясь на документы, подписанные сторонами "консервативным" способом, вынес решения о наличии у него компетенции.

Г. Оценка правового характера документа,

содержащего арбитражное соглашение

На практике иногда встает вопрос о том, может ли арбитражная оговорка, определенно согласованная и подписанная сторонами, содержаться не в договоре и не в отдельном арбитражном соглашении, как это непосредственно предусмотрено Конвенцией, а в ином документе, который не носит характера договора. Причиной такой постановки вопроса стали попытки некоторых российских компаний оспорить действительность арбитражных соглашений, включенных в текст уставов российских акционерных обществ, подписанных их учредителями-акционерами. Оставив в стороне не прекращающийся в российской цивилистике уже более 10 лет спор о том, является ли устав российского акционерного общества документом, в который можно включать положения, носящие договорный характер <1>, сосредоточимся на анализе соответствия требованиям Конвенции письменной арбитражной оговорки, включенной в устав, подписанный сторонами. На наш взгляд, любая письменная оговорка, подписанная сторонами как отдельно, так и в составе иного документа, не носящего характер договора, отвечает требованиям ст. II Конвенции к форме арбитражного соглашения.

--------------------------------

<1> Пахомова Н.Н. Цивилистическая теория корпоративных отношений. М.: Налоги и финансовое право, 2005; цит. по: СПС "КонсультантПлюс"; Цепов Г. Договор или обязательство? // Журнал для акционеров. 1999. N 1. С. 34.

Данный вывод следует из анализа положений п. 2 ст. II Конвенции: перечень видов письменных соглашений, соответствующих требованиям Конвенции, содержащийся в названном пункте, не является исчерпывающим. На это указывает слово "включает", содержащееся в русском тексте Конвенции (являющемся аутентичным). Если бы составители Конвенции захотели сделать перечень приводимых примеров исчерпывающим, они бы написали "охватывает только" или "допускает только". Незамкнутый характер перечисления, приведенного в рассматриваемом пункте, еще более очевиден из анализа английского текста Конвенции, где употреблено выражение "shall include", которое ни при каких обстоятельствах не может быть истолковано как содержащее исчерпывающий перечень чего-либо <1>. Более того, п. 1 ст. II Конвенции предусмотрено, что арбитражное соглашение охватывает споры, связанные "с каким-нибудь конкретным договорным или иным правоотношением". Хотя данная формулировка возникла из-за желания авторов Конвенции распространить ее действие не только на договорные, но и на деликтные правоотношения <2>, в итоге получилось, что Конвенция содержит недвусмысленное указание на то, что предметом арбитражного разбирательства может быть спор, не связанный с договорными отношениями.

--------------------------------

<1> См.: Видер В.В. Указ. соч. С. 59.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 424.

Помимо проведения текстуального анализа к данной проблеме следует подойти также с точки зрения общего смысла Конвенции: ограничение видов документов, в которых может быть закреплено арбитражное соглашение, не соответствует целям Конвенции, направленной на расширение применения международного арбитража, и было бы сопряжено с возложением на арбитров дополнительной обязанности по установлению характера документа, содержащего арбитражное соглашение, для того чтобы выяснить, является он договором или нет. В литературе по международному коммерческому арбитражу, насколько известно автору, не описывается ни одного случая, когда действительность арбитражного соглашения ставилась бы в зависимость от правового характера содержащего его документа. Кроме того, среди многочисленных международных прецедентов, связанных с обсуждением того, какие споры являются арбитрабельными, пока нет ни одного, в котором арбитры или суд признали бы арбитражное соглашение не соответствующим требованиям Конвенции только потому, что оно было включено в подписанный сторонами документ, не являющийся договором по своей юридической природе.

Наконец, ст. II Конвенции направлена на закрепление формы, а не содержания арбитражной оговорки, и в связи с этим уместно полагать, что под словом "договор" авторы Конвенции подразумевали не столько договор как сделку, сколько договор как правовой инструмент, заключаемый в форме документа, которым регулируется не исключительно арбитражное рассмотрение споров, но и иные вопросы, причем не только обязательственного характера (в отличие от отдельного арбитражного соглашения (compromis), заключаемого лишь в связи с передачей спора в арбитраж). По нашему мнению, именно в таком контексте употреблено слово "договор" в п. 2 ст. II Конвенции. Данная интерпретация вполне согласуется с п. 2 ст. 7 Типового закона ЮНСИТРАЛ, в котором вместо слова "договор" использовано более общее слово "документ".

Полагаем, что приведенных доводов и без аргументов о широком понимании арбитражного соглашения, изложенных выше в разд. В настоящего параграфа, достаточно для того, чтобы опровергнуть тезис о том, что арбитражные оговорки, включенные в уставы российских акционерных обществ, не соответствуют требованиям Конвенции, предъявляемым к форме и/или содержанию арбитражных соглашений. Следует только обратить внимание на то, что в российском корпоративном законодательстве по причинам, не относящимся к теме настоящей книги, нет требования о подписании устава акционерного общества его учредителями или акционерами. Таким образом, если стороны хотят придать своему арбитражному соглашению форму, предписанную ст. II Конвенции, им придется подписать устав (что, впрочем, ничуть не будет противоречить российскому корпоративному законодательству). Это согласуется и с практикой, в соответствии с которой уставы большинства российских акционерных обществ подписываются их учредителями.

Отметим, однако, что арбитражное соглашение, включенное в учредительный документ компании, связывает учредителей компании, подписавших данный документ, но не саму компанию <1>. На момент подписания учредительных документов компания еще не создана как юридическое лицо, не обладает правоспособностью и поэтому не может быть стороной арбитражного соглашения наряду со своими учредителями. Впоследствии, разумеется, возможно присоединение компании к арбитражному соглашению учредителей, включенному в ее учредительные документы, но такое присоединение должно оформляться как отдельное волеизъявление, совершаемое уполномоченным органом компании в соответствии с ее учредительными документами. Поэтому, даже если учредители, обладающие полным контролем за создаваемой компанией, изначально, при составлении учредительных документов, намерены заключить арбитражное соглашение, действие которого распространялось бы не только на споры учредителей друг с другом, но и на споры с участием компании, принимать соответствующее обязательство от имени компании должны все равно не ее учредители, а исполнительные органы компании и не в момент подписания учредительных документов, а позже, после обретения компанией правоспособности.

--------------------------------

<1> См.: Костин А.А. Некоторые проблемы арбитража // Третейский суд. 2000. N 3. С. 61.

Наконец, следует обратить особое внимание на процедуру "приобщения" к арбитражной оговорке, включенной в устав акционерного общества, новых акционеров. Если лицо становится акционером компании как правопреемник кого-либо из учредителей общества, то есть все основания считать, что действие арбитражного соглашения, зафиксированного посредством подписания устава общества его учредителями, будет распространено на такого нового акционера в порядке цессии (о переходе арбитражного соглашения в порядке цессии см. разд. Е настоящего параграфа). Если же новый акционер приобретает акции на основании сделки (договора купли-продажи, мены и т.п.), то действие указанного арбитражного соглашения может быть распространено на этого акционера, только если он сам подпишет устав, содержащий арбитражную оговорку. На практике дополнительная эмиссия обычно сопровождается утверждением новой редакции устава, так что подписание нового устава всеми акционерами (как старыми, так и новыми) не потребует особых усилий. Однако, если первоначальный текст устава предполагает наличие дополнительных акций, которые могут впоследствии размещаться без внесения поправок в устав, охват новых акционеров арбитражным соглашением потребует некоторых организационных усилий. Что же касается покупки акций (долей) на вторичном рынке, то здесь подписание новым акционером (участником) арбитражного соглашения будет зависеть не только от его доброй воли, но и от воли других сторон данного соглашения.

Приведенный анализ показывает, что, хотя включение арбитражной оговорки в устав акционерного общества не противоречит правилам Конвенции, техническая возможность подписания такого документа всеми новыми акционерами может оказаться проблематичной и арбитражное соглашение перестанет охватывать всех акционеров. Этот вывод особенно актуален для больших акционерных обществ, акции которых котируются на биржевых площадках, - для таких компаний включение арбитражной оговорки в устав нецелесообразно.

В практике российских государственных судов этот вопрос, насколько известно автору на момент подготовки к печати третьего издания книги, вставал лишь один раз и касался корпоративного спора участников общества с ограниченной ответственностью.

Между ОАО "УралАЗ" (продавцом) и ОАО "РусПромАвто" (покупателем) заключен договор купли-продажи 20% доли в уставном капитале российского общества с ограниченной ответственностью "ИВЕКО-УРАЛАЗ". Другой участник этой компании, ОАО "Газпром", полагая, что его преимущественное право как участника ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ" на приобретение указанной доли в капитале ООО нарушено, обратился в государственный Арбитражный суд г. Москвы с иском о признании этого договора недействительным.

При первом "круге" рассмотрения дела государственные суды первой и апелляционной инстанций рассмотрели спор по существу, но ФАС МО судебные акты отменил в связи с тем, что ими было оставлено без внимания заявление ответчиков о направлении спора в международный коммерческий арбитраж на основании включенной в учредительные документы общества арбитражной оговорки. В соответствии с п. 13.7 Устава и п. 7.8 учредительного договора общества "любое разногласие или спор по мотивам толкования положений указанных учредительных документов, которые не могут быть разрешены по взаимному согласию, должны разбираться исключительно третейским судом по правилам Арбитража и Примирения Международного центра Федеральной экономической палаты в городе Вене".

При новом рассмотрении спора суды согласились с доводами общества "УралАЗ" о наличии соглашения сторон о третейском разбирательстве данного спора и оставили исковое заявление без рассмотрения.

Суды исходили из того, что разрешение данного спора невозможно без применения соответствующих положений устава и учредительного договора ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ", касающихся порядка извещения участником общества, намеренным продать свою долю, других участников общества, а также определения даты, с которой начинает течь срок для принятия решения участником общества о реализации своего преимущественного права покупки этой доли. Поэтому в результате второго "круга" тяжбы суды пришли к выводу о наличии оснований для оставления иска без рассмотрения в соответствии с п. 5 ст. 148 АПК РФ.

Президиум ВАС РФ судебные акты нижестоящих судов отменил, указав, что, "удовлетворяя заявление участника процесса об оставлении иска без рассмотрения по указанным основаниям, арбитражный суд должен прежде всего установить наличие третейской оговорки между сторонами относительно конкретного спора, а также сделать вывод о наличии или отсутствии у него компетенции в рассмотрении возникшего спора.

В данном случае судами не учтено, что предметом заявленного иска является требование о переводе прав и обязанностей покупателя по договору от 15.08.2001, в то время как уставом и учредительным договором ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ" предусмотрена возможность передачи на рассмотрение третейского суда лишь споров, касающихся толкований положений указанных учредительных документов. Возникший между сторонами спор под третейскую оговорку не подпадает.

Кроме того, ОАО "РусПромАвто" не являлось участником ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ" и не подписывало учредительные документы этого общества. Исковые требования ОАО "Газпром" мотивированы тем, что ОАО "УралАЗ" продало свою долю в уставном капитале общества "ИВЕКО-УРАЛАЗ" лицу, не являющемуся участником данного общества, и с нарушением преимущественного права участников общества на приобретение доли.

При таких обстоятельствах позицию судов о распространении на ОАО "РусПромАвто" третейского соглашения в связи с тем, что в период отчуждения доли ОАО "РусПромАвто" являлось участником ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ", следует признать необоснованной" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 31 мая 2005 г. N 11717/02.

Отправляя дело на третий "круг" в российские суды, Президиум ВАС РФ фактически сослался на два аргумента: на то, что формулировка арбитражного соглашения касалась лишь такого узкого вопроса, как "толкование положений учредительных документов", и на то, что один из ответчиков - покупатель спорной доли - не был участником арбитражного соглашения. Если в отношении первого аргумента можно спорить, возможно ли в принципе применить положения устава ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ", не занимаясь их "толкованием" (хотя формулировка, несомненно, неудачна и, скорее всего, представляет собой неуклюжий перевод с иностранного языка), то второй аргумент бесспорен - правом ссылаться на п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. обладает лишь лицо, являющееся стороной арбитражного соглашения. В данном случае не имела места цессия прав по такому соглашению (см. разд. Е настоящего параграфа) и покупатель ссылаться на эту норму АПК РФ был не вправе. О результатах третьего "круга" тяжбы в российских делах сведений в распоряжении автора настоящей работы нет.

Тем не менее следует обратить внимание на следующий момент: оценивая арбитражное соглашение участников ООО "ИВЕКО-УРАЛАЗ", суды всех инстанций не усомнились в правомерности включения такой оговорки в учредительные документы общества с ограниченной ответственностью.

В другом корпоративном споре, стороны которого ссылались на необходимость направления дела в международный арбитраж в соответствии с имеющимся арбитражным соглашением, дело также было рассмотрено российскими судами по существу в связи с тем, что истцы не были связаны положениями этого соглашения, так как они его не подписывали. Хотя истцам принадлежало 100% акций компании, которая была стороной этого соглашения, формально предпосылок для направления спора в арбитраж на основании п. 5 ст. 148 АПК 2002 г. у российских судов не имелось <1>. И в этом деле правомерность передачи корпоративного спора на рассмотрение арбитража сомнению не подвергалась, хотя данный вопрос изучался судьями лишь вкратце, просто для того, чтобы указать на то, что истцы не связаны положениями не подписанного ими арбитражного соглашения, на которое ссылались ответчики.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС ЗСО от 31 марта 2006 г. N Ф04-2109/2005(14105-А75-11), Ф04-2109/2005(15210-А75-11), Ф04-2109/2005(15015-А75-11), Ф04-2109/2005(14744-А75-11), Ф04-2109/2005(14785-А75-11) по делу N А75-3725-Г/04-860/2005.

Д. Право, на основании которого оценивается

действительность арбитражного соглашения

Изучение вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения является отправной точкой оспаривания наличия у международного коммерческого арбитража юрисдикции по рассмотрению спора, а равно поводом для попыток передать спор на рассмотрение государственного суда и тем самым изъять этот спор из сферы применения Конвенции. Как сами арбитры, так и государственный суд, куда одна из сторон обращается до возбуждения арбитражного разбирательства или в ходе такого разбирательства, должны решить вопросы: действительно ли имеющееся арбитражное соглашение, сохраняет ли оно силу и является ли исполнимым? От решения данных вопросов зависит, может ли решение по спору относиться к сфере применения Конвенции и, более того, есть ли основания считать такой спор изъятым из юрисдикции государственных судов, как это было описано в разд. Б настоящего параграфа.

Несмотря на огромное значение данного вопроса, в ст. II Конвенции, где изложены требования к форме арбитражного соглашения, нет решительно никаких указаний о том, на основании каких норм следует принимать решение о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения. В то же время Конвенция содержит правило, в соответствии с которым в признании и принудительном исполнении арбитражного решения может быть отказано, если арбитражное соглашение недействительно по закону, которому стороны это соглашение подчинили, а при отсутствии такого указания - по закону страны, где было вынесено решение (подп. "a" п. 1 ст. V). При отсутствии аналогичного правила в ст. II Конвенции возникает вопрос о возможности применения положений ст. V Конвенции о нормах, на основании которых арбитры и/или государственный суд должны прийти к выводу о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения для решения вопросов, затронутых в ст. II Конвенции. По этой проблеме в разное время высказывались различные точки зрения, но в последнее время возобладала тенденция, в соответствии с которой государственные суды стран - участниц Конвенции при решении вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения по ст. II Конвенции должны использовать коллизионные нормы подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции <1>. Хотя данная тенденция является преобладающей, в некоторых странах (например, в США) государственные суды для решения указанного вопроса применяют местное законодательство <2>.

--------------------------------

<1> Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. М., 1988. С. 93. С.Н. Лебедев сначала полагал, что, поскольку ст. II и V Конвенции регулируются разные вопросы, применение правил ст. V в отношении проблем, регулируемых ст. II, неправомерно, но впоследствии изменил точку зрения.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 476.

Для стран, которые помимо Нью-Йоркской конвенции являются участницами Европейской конвенции, решение данного вопроса облегчено (постольку, поскольку Европейская конвенция применима к обстоятельствам конкретного дела исходя из состава его участников): в п. 2 ст. VI Европейской конвенции не только предписывается применять к вопросу о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения правила, аналогичные нормам подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции, но и развиваются данные нормы:

"При вынесении решения по вопросу о наличии или действительности указанного арбитражного соглашения государственные суды Договаривающихся Государств, в которых поднят этот вопрос, должны будут руководствоваться, если вопрос касается правоспособности сторон, законом, который к ним применяется, а по другим вопросам:

a) законом, которому стороны подчинили арбитражное соглашение;

b) при отсутствии указаний на этот счет - законом страны, в которой должно быть вынесено решение;

c) при отсутствии указаний на закон, которому стороны подчинили арбитражное соглашение, и если в тот момент, когда этот вопрос представлен на разрешение государственного суда, невозможно установить, в какой стране должно быть вынесено арбитражное решение, - законом, применимым в силу коллизионной нормы государственного суда, в котором возбуждено дело". Процитированные положения Европейской конвенции никоим образом не противоречат Нью-Йоркской конвенции, ими только закрепляется тенденция, направленная на применение правил подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции для решения вопросов ст. II Конвенции, и уточняется, какой закон должен быть применен в случае, если в арбитражном соглашении не указано, в какой стране должно быть вынесено решение.

Такая практика установления норм, применимых к решению вопроса о наличии, действительности и исполнимости арбитражного соглашения, базируется на всеобщем признании принципа автономности арбитражного соглашения. В самом деле, хотя в Конвенции данный принцип непосредственно не закреплен, без его признания нельзя было бы говорить отдельно о проблемах действительности арбитражного соглашения и права, применимого к решению данного вопроса; тогда вопрос о действительности арбитражного соглашения решался бы вместе с вопросом о действительности того договора, в который оно включено, и в соответствии с нормами права, которыми регулируется "основной" договор. Фактическое же признание принципа автономности арбитражного соглашения подразумевается Конвенцией, и впоследствии этот принцип был нормативно закреплен в п. 1 ст. 16 Типового закона ЮНСИТРАЛ <1>.

--------------------------------

<1> Интересно, что согласно Закону Англии об арбитраже 1996 г. сторонам при заключении арбитражного соглашения предоставлено право отказаться от применения к их арбитражному соглашению принципа автономности (Section 7).

Господа Фушар, Гайар и Голдман в своем классическом труде, опубликованном в 1999 г., указывают:

"Принцип автономии (арбитражного соглашения. - Б.К.) является, несомненно, первой стадией процесса, в результате чего арбитры могут вынести суждение о собственной компетенции. Именно благодаря автономии арбитражного соглашения любой аргумент против действительности основного договора не будет иметь прямого влияния на арбитражное соглашение и, следовательно, на юрисдикцию арбитража. Такая автономия позволяет арбитрам рассматривать юрисдикционные возражения, основанные на утверждении о недействительности оспариваемого контракта. В такой ситуации автономия арбитражного соглашения и правило "компетенции компетенции" взаимно накладываются и поддерживают друг друга" <1>.

--------------------------------

<1> Fouchard, Gaillard, Goldman. On International Commercial Arbitration. Kluwer Law International. 1999. P. 214.

Однако, несмотря на практически всеобщее признание принципа автономности арбитражного соглашения <1>, из которого вытекает возможность применения к решению вопроса о наличии, действительности и исполнимости арбитражного соглашения правовых норм, отличных от норм материального права, применимых к существу спора, на практике почти не встречаются договоры, в арбитражных соглашениях которых специально решался бы вопрос о выборе права, применимого к арбитражному соглашению. Как правило, стороны закрепляют в договоре выбор материального права, применимого к отношениям между ними, ссылаются на тот или иной арбитражный регламент и устанавливают место проведения арбитража, но умалчивают о праве, которым должны регулироваться вопросы действительности, сохранения силы и исполнимости арбитражного соглашения, хотя выбор сторонами такого права прямо предусмотрен как Нью-Йоркской конвенцией, так и Европейской конвенцией. Более того, ни одной из рекомендуемых арбитражных оговорок, включенных в регламенты известных институциональных арбитражей или в Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ, как ни странно, тоже не предусматривается отдельное избрание права, применимого к решению вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения, хотя в некоторых арбитражных регламентах прямо закрепляется принцип автономности арбитражного соглашения <2>.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. С. 94.

<2> См: п. 2 ст. 21 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ.

Таким образом, если в договоре не указано, какому именно национальному праву стороны подчинили включенное в договор арбитражное соглашение, то для решения вопроса о существовании, действительности и исполнимости арбитражного соглашения, как правило, приходится применять нормы права страны, где должно быть вынесено арбитражное решение (lex arbitri) <1>. В итоге на практике арбитрам, рассматривающим дело, в котором помимо собственно спора о праве выдвинуты еще и юрисдикционные возражения, приходится сначала изучать законы страны, где будет вынесено арбитражное решение (для решения вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения), а потом - нормы избранного сторонами применимого материального права (для решения вопроса о действительности договора, в который была включена арбитражная оговорка). В то же время автоматическое распространение норм материального права, избранного сторонами, на решение вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения недопустимо в силу принципа автономности арбитражного соглашения. Только если в документе, подписанном сторонами, содержится прямое указание о том, что избранное сторонами материальное право подлежит применению и для вопросов, связанных с действительностью, сохранением силы и исполнимостью арбитражного соглашения, арбитры могут оценивать как действительность самой сделки, так и действительность, сохранение силы и исполнимость арбитражного соглашения по одним и тем же нормам <2>.

--------------------------------

<1> Lew J. The Law applicable to the form and substance of the arbitration clause // ICCA Congress Series. May 1998. N 14. Paris: Para. 130.

<2> Ряд авторитетных авторов тем не менее полагают, что материальное право, избранное сторонами для регулирования прав и обязанностей по договору, может автоматически применяться и для регулирования арбитражного соглашения, включенного в данный договор (обсуждение этой позиции см., например: Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 158). Полагаем, что такая позиция противоречит процитированным нормам Нью-Йоркской и Европейской конвенций, а также принципу автономности арбитражного соглашения: ведь если и договор, и арбитражное соглашение подчинены одному закону, то вряд ли возможно сохранение действительности арбитражного соглашения при недействительности "основного" договора. В подтверждение правильности сформулированного вывода можно сослаться на ст. 48 шведского Закона об арбитраже 1999 г., где различается право, избранное сторонами для регулирования прав и обязанностей по договору, и право, которым регулируется арбитражное соглашение, и предусмотрены специальные правила по установлению последнего (следует добавить, что Швеция не является участницей Европейской конвенции, так что включение в шведский Закон правил, аналогичных правилам, сформулированным в Европейской конвенции, нельзя считать дублированием международных обязательств Швеции в ее внутреннем законодательстве).

В связи с этим представляется весьма целесообразным включение в арбитражную оговорку указания о выборе права, применимого к решению вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения. Это позволит также избежать ситуации, когда государственные суды, исследуя вопрос о действительности, сохранении силы и исполнимости конкретного арбитражного соглашения, будут иметь возможность самостоятельно определить право, на основании требований которого разрешается данный вопрос, т.е. когда при исследовании арбитражного соглашения в государственных судах разных стран данный вопрос может быть решен по-разному. Более того, если государственные суды любой страны будут поставлены перед необходимостью соблюдать выбор права, сделанный сторонами, будет исключена возможность применения к вопросу о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения lex fori соответствующего суда, что будет способствовать большей предсказуемости результатов оценки действительности арбитражного соглашения государственными судами разных стран.

Следует обратить внимание и на то, что помимо установления права, которому подчинено арбитражное соглашение как таковое и на основании которого должны оцениваться действительность, сохранение силы и исполнимость этого соглашения, арбитры или государственный суд в соответствии с подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции обязаны разрешить вопрос о "дееспособности" сторон арбитражного соглашения, причем "по применимому к ним закону", а не по закону, которому подчинено арбитражное соглашение. Близкая по содержанию норма включена и в п. 2 ст. VI Европейской конвенции, согласно которому государственный суд должен разрешать вопрос правоспособности сторон арбитражного соглашения "по закону, который к ним применяется", т.е. по их личному закону (lex societatis), а не по закону, которому подчинено арбитражное соглашение.

Несмотря на некоторое терминологическое различие <1>, эти нормы требуют одного и того же: чтобы арбитры и/или государственные суды изучали правомерность подписания арбитражного соглашения, исходя из личного закона стороны, который, как известно, не может быть изменен на основании ее волеизъявления. Однако такое изучение должно проводиться с учетом специфики принципа автономности арбитражного соглашения, разграничивающего правовую судьбу и анализ действительности договора в целом и входящего в его состав арбитражного соглашения в частности. Например, если арбитраж или государственный суд придет к выводу о недействительности "основного" договора по причине отсутствия у представителя стороны полномочий на подписание крупной сделки (в случае, если "основной" договор является такой сделкой), арбитражное соглашение все равно останется действительным, поскольку обязательство о передаче спора в арбитраж нельзя считать крупной сделкой и сделкой вообще.

--------------------------------

<1> Терминологическое различие связано с тем, что в русском тексте Нью-Йоркской конвенции не совсем верно употреблен термин "недееспособность". Он не вполне точно отражает смысл английского термина "incapacity", который было бы вернее перевести как "дефект правоспособности", как это и было сделано в русском тексте Европейской конвенции. Более того, термин "дееспособность" чаще употреблялся в советском законодательстве (и продолжает употребляться в российском) в отношении физических лиц, в отношении же юридических лиц обычно употребляется термин "правоспособность". Тем не менее данные рассуждения могут быть использованы только для толкования русского текста Нью-Йоркской конвенции, но не для его исправления, поскольку русский текст является аутентичным и, как следствие, не может быть изменен.

Вопрос о праве, регулирующем арбитражную оговорку, неоднократно вставал в практике судов разных государств. Можно свидетельствовать, что в странах континентальной системы права он решается единообразно: если стороны сами не избрали отдельно права, регулирующего эту оговорку, то она считается подчиненной закону места вынесения арбитражного решения <1>. Наиболее либерально настроенные суды (прежде всего французские) указывают также на то, что в силу принципа автономности арбитражного соглашения отсутствует необходимость в обращении к национальному праву какого-либо государства при решении вопроса о его действительности <2>. В Англии же велика вероятность того, что суд посчитает материальное право, которому подчинен договор, также применимым к его арбитражной оговорке, если стороны не закрепят в ней, что она регулируется правом места проведения арбитража.

--------------------------------

<1> См.: решение Апелляционного суда округа Свеа (Швеция) по делу N O 4645-99 // Третейский суд. 2003. N 6. С. 41; Хобер К. Арбитражная реформа в Швеции // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 1. С. 61; Хегер С. Комментарий к новому австрийскому арбитражному законодательству. М.: Волтерс Клувер, 2006. С. 10.

<2> См.: Постановление Апелляционного суда Парижа от 31 мая 2001 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 1. С. 151.

Наиболее известный комментатор Нью-Йоркской конвенции проф. А.-Я. ван ден Берг в своем комментарии признал, что, хотя на практике встречаются и другие решения, право места вынесения арбитражного решения, по всей видимости, является наиболее подходящим для решения вопроса о том, действительно ли арбитражное соглашение <1>.

--------------------------------

<1> Van den Berg A.J. New York Convention of 1958 Consolidated Commentary Cases Reported in Volumes XXII (1997) - XXVII (2002) Para. 221 Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXVIII (2003). P. 622.

В России этот вопрос ставился перед судьями государственных судов, но пока не получил последовательного разрешения. Суды общей юрисдикции в свое время в полном соответствии с международной практикой отмечали, что вопрос о действительности арбитражного соглашения, предусматривающего рассмотрение спора в Лондоне, должен разрешаться на основании норм английского права <1>, в государственных арбитражных судах такая практика своего развития пока не получила.

--------------------------------

<1> См.: Определение Верховного Суда РФ от 13 апреля 2001 г. N 5-Г01-35.

Е. Оценка полномочий представителей сторон по заключению

арбитражного соглашения. Заключение арбитражного

соглашения в порядке цессии

В связи с повсеместным признанием концепции автономности арбитражного соглашения возникает вопрос о том, должно ли лицо, уполномоченное на подписание "основной" сделки, в текст которой включено арбитражное соглашение, обладать специальными полномочиями на подписание именно арбитражного соглашения. Так, В.Н. Ануров полагает, что "при отсутствии в доверенности лица, подписавшего внешнеэкономический договор, явно выраженного полномочия на передачу споров в арбитраж, т.е. заключение арбитражного соглашения, арбитражное соглашение в виде арбитражной оговорки может быть признано незаключенным и, как следствие этого, недействительным" <1>. По мнению названного автора, в этом случае налицо превышение полномочий, которое согласно сложившейся российской судебной практике ведет к ничтожности сделки <2>.

--------------------------------

<1> См.: Ануров В.Н. Юридическая природа международного коммерческого арбитража. М.: Проспект, 2000. С. 50 - 51.

<2> См.: п. 1 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. N 9 "О некоторых вопросах применения статьи 174 Гражданского кодекса Российской Федерации при реализации органами юридических лиц полномочий на совершение сделок"; информационное письмо Президиума ВАС РФ от 23 октября 2000 г. N 57 "О некоторых вопросах практики применения статьи 183 Гражданского кодекса Российской Федерации".

Если согласиться с данной позицией, то любая доверенность на подписание сделки, допускающей возможность заключения арбитражного соглашения, должна выдаваться особым образом, специально разграничивая полномочия на заключение как "основной" сделки, так и арбитражного соглашения. На практике же никто таких доверенностей не выдает (по крайней мере автору за годы его практической деятельности не встретилось ни одной), и, более того, арбитры, проверяющие полномочия лиц, подписавших договор, содержащий арбитражное соглашение, никогда не исследуют отдельно вопрос о наличии у представителя стороны полномочий по заключению именно арбитражного соглашения, если не оспаривается правомочность представителя по подписанию "основной" сделки <1>.

--------------------------------

<1> См., например: Розенберг М.Г. Практика международного арбитражного суда. М., 1997. С. 103.

На наш взгляд, вывод о необходимости специального выделения в доверенности полномочий по заключению арбитражного соглашения ошибочен. Он базируется на слишком буквальной интерпретации принципа автономности арбитражного соглашения. Независимо от теоретического обоснования правовой природы данного принципа <1>, хотя арбитражное соглашение и трактуется как "соглашение, не зависящее от других условий договора", оно не должно обязательно подписываться отдельно от "основного" договора или каким-либо образом выделяться в тексте договора. Соответственно следует предположить, что полномочия по подписанию "основной" сделки включают в себя и полномочия по подписанию арбитражного соглашения <2>, несмотря на то что его правовая судьба, вопросы его действительности, сохранения силы и исполнимости и даже право, применимое к нему, отличаются от правовой судьбы, действительности и права, применимого к "основной" сделке.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. С. 86.

<2> Такой же позиции придерживается и А. Тынель (см.: Тынель А. и др. Курс международного торгового права / А. Тынель, Я. Функ, В. Хвалей. 2-е изд. Минск: Амалфея, 2000. С. 643).

Смысл принципа автономности арбитражного соглашения состоит не в том, что оно трактуется как некий правовой феномен, абсолютно не связанный с судьбой и формой фиксации "основной" сделки, а в том, что оно обладает дополнительной "живучестью", направленной на ограничение возможностей недобросовестной стороны создавать препятствия на пути арбитражного разбирательства. Именно отталкиваясь от этого прагматического толкования назначения арбитражного соглашения (и доктрины его автономности), и нужно оценивать полномочия представителя по подписанию арбитражного соглашения.

В отличие от третейской записи или арбитражного соглашения, заключаемого отдельно от сделки, которая может послужить поводом для спора, арбитражное соглашение, включенное в состав "основной" сделки, представляет собой такое же волеизъявление сторон, как и любое иное положение данной сделки; просто в силу необходимости не допустить отказа недобросовестной стороны от арбитражного рассмотрения спора данному положению сделки придается особый статус. Но такой статус не свидетельствует о том, что арбитражная оговорка является во всех смыслах отдельным договором: ей придана автономность только в связи с возможным оспариванием действительности "основного" договора. В остальном арбитражное соглашение, включенное в "основную" сделку, никакой автономностью не обладает <1>. Поэтому не следует ни подписывать его дополнительно к "основному" договору, ни предоставлять представителям сторон отдельные полномочия по его подписанию.

--------------------------------

<1> См.: Мусин В.А. Арбитражная оговорка во внешнеэкономическом контракте и проблема правопреемства // Третейский суд. 2000. N 4. С. 36.

Если арбитражное соглашение не подписано, оно не порождает правовых последствий, равно как и неподписанная сделка. Арбитры, установив, что арбитражное соглашение, на которое ссылается истец, не было подписано ответчиком, поскольку не был подписан договор, в состав которого оно вошло, должны принять решение об отсутствии у них компетенции рассматривать данный спор <1>. Такое решение будет основано на положениях ст. II Конвенции о форме арбитражного соглашения. В то же время должно признаваться действительным (с точки зрения его формы) арбитражное соглашение, зафиксированное в соответствии со ст. II Конвенции в простой письменной форме, даже если оно включено в состав договора, признаваемого недействительным из-за несоблюдения другой, более сложной формы совершения сделок, требуемой для этого договора. Примером может послужить известное дело В/О "Союзнефтеэкспорт" против "Джок Ойл Лтд." (см. далее), когда арбитры признали действительным арбитражное соглашение, а сам договор, подписанный со стороны советского внешнеторгового объединения только одним лицом (а не двумя, как требовало законодательство того времени), был признан недействительным из-за несоблюдения формы совершения внешнеэкономической сделки.

--------------------------------

<1> См.: Розенберг М.Г. Арбитражная практика за 1996 - 1997 гг. М.: Статут, 1998. С. 139.

Другим примером могут послужить дела об отмене вынесенных на нашей территории решений международного арбитража по спору итальянской фирмы с Министерством авиации СССР. Решения были отменены по причине того, что арбитражное соглашение от имени Министерства было подписано неизвестными лицами, не имевшими необходимых полномочий. Вот как объяснил свою позицию по этому вопросу Президиум ВАС РФ:

"Соглашение от лица Министерства гражданской авиации СССР и государственного научно-исследовательского института "Аэронавигация" подписано Ермоловым О.К. и Анодиной Т.Г. Сведения о занимаемых должностях, а также документы, удостоверяющие полномочия указанных лиц на подписание соглашения, отсутствуют.

Кроме того, свидетельств участия Министерства гражданской авиации СССР в заключении арбитражного соглашения (документов с печатью, на бланке Министерства, с регистрационным номером) в суд не представлено.

Доказательств принадлежности лиц, подписавших арбитражное соглашение, к руководству Министерства гражданской авиации СССР и наличия полномочий на подписание арбитражного соглашения от лица Министерства гражданской авиации СССР в арбитражный суд не представлено" <1>.

--------------------------------

<1> См.: Постановления Президиума ВАС РФ от 12 декабря 2005 г. N 9982/05 и N 10074/05.

С затронутым вопросом о форме совершения арбитражного соглашения тесно связана проблема цессии по договору, содержащему арбитражное соглашение. На первый взгляд при замене одной стороны сделки арбитражное соглашение, заключенное между первоначальными сторонами, будет утрачено, поскольку в п. 2 ст. II Конвенции указано: "Термин "письменное соглашение" включает арбитражную оговорку в договоре или арбитражное соглашение, подписанное сторонами или содержащееся в обмене письмами или телеграммами". Может показаться, что при отсутствии документа, подписанного цессионарием (новым кредитором) с другой стороной по сделке, критерий наличия письменного соглашения, введенный Конвенцией, остается несоблюденным, поскольку письменное соглашение между цессионарием и должником не оформлено.

Тем не менее, хотя возможность приведенного буквального толкования п. 2 ст. II Конвенции сохраняется, практика в основном пошла по пути признания соблюдения требований Конвенции к форме фиксации арбитражного соглашения и в случае замены первоначальной стороны по сделке. "Прагматическая" оправданность такого подхода очевидна для допущения возможности цессии по содержащим арбитражные оговорки внешнеэкономическим сделкам, в которых закреплено право уступки требования со стороны одного из ее участников без какого-либо формального согласования с другим участником. Ведь если придерживаться противоположного подхода, то получится, что недобросовестный должник может уклониться от подписания арбитражного соглашения с новым кредитором (цессионарием) и в итоге сумеет воспрепятствовать уступке требования.

Юридическое объяснение сохранения действительности арбитражного соглашения при цессии представляется более сложным.

По своему смыслу договором цессии устанавливается правопреемство в отношении прав цедента в полном объеме (за исключением вопросов, которые могут быть исключены на основании явно выраженного соглашения между цессионарием и цедентом) <1>. Если у цедента есть право на арбитражное рассмотрение спора, то это право может быть передано цессионарию так же, как и прочие права по договору, в порядке уступки требования, и никакой специальной фиксации передачи такого права не требуется <2>. В этом случае действие арбитражного соглашения, заключенного должником с цедентом, будет распространяться и на отношения должника с цессионарием и не будут нарушены требования к форме арбитражного соглашения, предъявляемые в соответствии с превалирующим в настоящее время широким толкованием п. 2 ст. II Конвенции, допускающим сохранение за цессионарием права на арбитражное рассмотрение спора на основании арбитражного соглашения, зафиксированного в договоре между цедентом и должником. О необходимости законодательного закрепления толкования, направленного на сохранение в силе арбитражного соглашения в случае цессии по договору, говорилось в проекте доклада рабочей группы по арбитражу ЮНСИТРАЛ в рамках ее 33-й сессии, прошедшей в Вене с 20 ноября по 1 декабря 2000 г. <3>.

--------------------------------

<1> Дискуссию об этом см.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. С. 78.

<2> Практически аналогичную точку зрения высказывает А.Г. Светланов (см.: Светланов А.Г. Конкуренция юрисдикции арбитражных судов РФ и третейских судов // Международное частное право: современная практика: Сборник статей / Под ред. М.М. Богуславского и А.Г. Светланова. М.: ТОН-Остожье, 2000. С. 263).

<3> См.: п. 11 документа ЮНСИТРАЛ A/CN.9/WG.II/XXXIII/CRP.l/Add.3: "...узкое толкование такого положения, как статья II (2) Нью-Йоркской конвенции, может препятствовать применению принципа, в соответствии с которым арбитражное соглашение должно следовать за договором, частью которого оно является".

Противники сохранения действительности арбитражного соглашения при сингулярном правопреемстве ссылаются на два аргумента: на нарушение требования Конвенции о форме фиксации арбитражного соглашения и на принцип его автономности. Вот как пишет об этом проф. А.А. Костин: "Принимая во внимание характер арбитражного соглашения и его соотношение с основным контрактом, представлялось бы нелогичным распространять режим цессии, касающийся отдельных материальных прав требования, на самостоятельное соглашение со своим собственным предметом. Иными словами, арбитражная оговорка, не будучи правом в смысле положений ст. 382 ГК РФ, не может в любом случае быть передана без согласия другой стороны" <1>. Полагаем, что в данном случае мы опять имеем дело с излишне буквальным пониманием принципа автономности арбитражного соглашения, осложненным соображениями о процессуальном характере такого соглашения.

--------------------------------

<1> См.: Костин А.А. Указ. соч. С. 59.

В связи с этим следует еще раз повторить сформулированный выше довод о том, что принцип автономности арбитражного соглашения как документа, подписанного сторонами спора, используется только для сохранения действительности названного соглашения при оспаривании действительности "основного" договора; что же касается формы арбитражного соглашения, равно как и возможности его уступки, то эти вопросы должны изучаться независимо от принципа автономности арбитражного соглашения. Иными словами, ни автономность арбитражного соглашения, ни возможный процессуальный генезис арбитражного соглашения не являются препятствием к тому, чтобы считать право на арбитражное рассмотрение спора также и правом, охватываемым ст. 382 ГК РФ. Если договор допускает цессию как таковую, то в объем передаваемых цессионарию прав входит и право на арбитражное рассмотрение спора <1>.

--------------------------------

<1> Такой же точки зрения придерживается и проф. Т.Н. Нешатаева (см.: Нешатаева Т.Н. Иностранные предприниматели в России: Судебно-арбитражная практика. М.: Дело, 1998. С. 78).

К этому аргументу в пользу сохранения силы арбитражного соглашения в случае цессии можно добавить аргумент проф. В.А. Мусина, полагающего, что сохранение за цессионарием прав, вытекающих из арбитражного соглашения, заключенного должником с цедентом, следует из смешанной природы такого соглашения, являющегося по своей сути актом как материального, так и процессуального права. По мнению указанного автора, в случае сингулярного правопреемства вывод о сохранении силы арбитражного соглашения должен делаться как раз исходя из процессуальных черт характера арбитражного соглашения, поскольку процессуальное правопреемство (например, по ст. 48 АПК РФ 2002 г.) осуществляется независимо от согласия оппонента в возможном споре <1>. Впрочем, не следует слишком полагаться на теоретические обоснования феномена арбитража: спор о природе коммерческого арбитража и арбитражных соглашений продолжается уже много десятилетий <2> и, по нашему мнению, привел к излишней теоретизации проблемы, ее отрыву от практических потребностей судебно-арбитражной практики <3>.

--------------------------------

<1> См.: Мусин В.А. Указ. соч. С. 37 - 38.

<2> О существующих научных взглядах на правовую природу третейских судов см.: Виноградова Е.А. Правовые основы организации и деятельности третейского суда: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1994. С. 19 и сл.

<3> В связи с этим нельзя не сослаться на авторитетное мнение Р. Давида, указавшего, что "споры о договорном или юрисдикционном характере арбитража... являются сегодня лишь препятствием для рационального взгляда на феномен арбитража... Если он будет регулироваться удовлетворительными нормами, все эти различия... отпадут" (David R. Arbitration in International Trade. P., 1985. § 90).

Международная арбитражная практика идет по пути признания сохранения действительности арбитражного соглашения в случае правопреемства <1>, и именно так рассуждает ВАС РФ, неоднократно указывавший на то, что государственный суд должен оставить иск без рассмотрения при наличии арбитражного соглашения, даже если договор, в состав которого вошло арбитражное соглашение, был заключен между другими лицами <2>. Такая практика ВАС РФ нашла отражение в литературе <3>. Она вполне соответствует требованиям, предъявляемым ст. II Конвенции, и практике зарубежных судов и арбитражей. К сожалению, в нее не укладывается прецедент Московского городского суда, в котором суд указал, что уступка требования в отношении арбитражного соглашения возможна только в случае подписания нового арбитражного соглашения с должником <4>, но с учетом направления, в котором сейчас развивается практика государственных арбитражных судов, это судебное решение 1997 г. представляет собой в настоящее время лишь исторический интерес.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. V. P. 195.

<2> См.: Постановление Президиума ВАС РФ от 17 июня 1997 г. N 1533/97 // Вестник ВАС РФ. 1997. N 9. С. 66 и п. 15 разд. III Обзора судебно-арбитражной практики разрешения споров по делам с участием иностранных лиц (приложение к письму Президиума ВАС РФ от 16 февраля 1998 г. N 29) // Вестник ВАС РФ. 1998. N 4. В.Н. Ануров критикует такую позицию ВАС РФ, пытаясь противопоставить ей практику МКАС, но с аргументами этого автора нельзя согласиться, так как он смешивает вопрос о сохранении действительности арбитражного соглашения в случае цессии с вопросом о том, что арбитражное соглашение, включенное в договор, не распространяется на банковские гарантии и поручительства, связанные с этим договором (см.: Ануров В.Н. Указ. соч. С. 61).

<3> См.: Фалькович М.С. Третейский суд: проблемы и перспективы // Вестник ВАС РФ. 2002. N 6. С. 89.

<4> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 748.

Обращает на себя внимание и другой прецедент, в котором итальянский суд посчитал, что арбитражное соглашение по смыслу Конвенции переходит к цессионарию только в случае, если оно было непосредственно упомянуто в акте уступки <1>. Полагаем, что такое решение, основанное на излишне буквальном толковании ст. II Конвенции, не укладывается в преобладающую теорию признания действительности оспариваемых арбитражных соглашений. Впрочем, даже при таком ограничительном толковании в отличие от упомянутого прецедента Мосгорсуда не оспаривается право цедента передать цессионарию права, вытекающие из арбитражного соглашения, без подписания нового арбитражного соглашения с должником. Однако, чтобы полностью обезопасить себя от такого излишне формального прочтения Конвенции, цессионарий и цедент непосредственно в акте цессии могут указать, что в объем уступаемых прав включается и право на рассмотрение споров в соответствии с арбитражным соглашением, включенным в "основной" договор. Поскольку акт цессии, как правило, нет необходимости согласовывать с должником, подобная предосторожность не будет требовать от цессионария и цедента особых усилий. Впрочем, соблюдение данной предосторожности хотя и желательно, но никак не обязательно в свете складывающейся в ведущих арбитражных центрах практики разрешения споров, включающих в себя вопросы сингулярного правопреемства.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXI. P. 431.

Следует обратить внимание на подход шведских судов к вопросу о цессии прав, вытекающих из арбитражного соглашения. Эти суды, в целом не ставя под сомнение возможность такой цессии при сингулярном правопреемстве <1>, указывают, что в ряде случаев для сохранения силы арбитражного соглашения о ее совершении следует своевременно (т.е. сразу после осуществления уступки права) уведомить должника по договору. От этой ситуации следует отличать случай, когда цедируются права должника: в этом случае цессионарий, безусловно, связан арбитражной оговоркой контракта <2>.

--------------------------------

<1> См.: Хобер К. Арбитражная реформа в Швеции // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 1. С. 65.

<2> См.: решение Апелляционного суда округа Свеа от 10 января 2003 г. по делу N E 8032-00 и комментарий к нему проф. И.С. Зыкина // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 2. С. 159; Хобер К. Указ. соч. С. 66.

В английских судах также в целом признается обязательность условий арбитражного соглашения в случае цессии, однако сочетание подходов общего права и права справедливости к этому вопросу может стать причиной возникновения существенных сложностей <1>.

--------------------------------

<1> См.: Видер В.В. Применение Нью-Йоркской конвенции в Англии // Третейский суд. 2003. N 6. С. 62 и сл.

Характерным примером сохранения силы арбитражного соглашения в случае сингулярного правопреемства может послужить дело N 240/2000, рассмотренное МКАС при ТПП РФ. Оно было связано с договором аренды здания сроком на 20 лет, заключенным лихтенштейнской фирмой с российской компанией. Российская компания-арендодатель впоследствии передала свои права на здание российскому банку, а тот в свою очередь - российскому акционерному обществу. Новый арендодатель поставил здание под реконструкцию, лишив тем самым арендатора - лихтенштейнскую фирму возможности извлекать доходы от эксплуатации этого здания в соответствии с договором аренды. Лихтенштейнская фирма обратилась с иском в МКАС при ТПП РФ. Российское акционерное общество в своем отзыве на исковое заявление указало на отсутствие у МКАС при ТПП РФ юрисдикции по рассмотрению данного спора в связи с отсутствием у истца письменного арбитражного соглашения с ответчиком. Арбитраж признал ссылку на отсутствие арбитражного соглашения между арендатором и новым арендодателем необоснованной, отметив, что, приняв на баланс здание, российское акционерное общество приняло на себя все договорные обязательства по договору аренды, включая и арбитражную оговорку. Разрешив таким образом вопрос о своей компетенции, МКАС при ТПП РФ рассмотрел дело по существу <1>.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Обзор практики Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ (МКАС) за первое полугодие 2002 г. // Законодательство. 2002. N 11.

От проблемы сохранения действительности арбитражного соглашения при сингулярном правопреемстве следует отличать вопрос перехода арбитражной оговорки в силу универсального правопреемства. В этом случае сама возможность оспаривания действительности арбитражного соглашения представляется весьма сомнительной, так как, несмотря на произошедшую реорганизацию, сторона по арбитражному соглашению, во-первых, сохраняет свой статус юридического лица и, во-вторых, сохраняет права и обязанности по всем сделкам, заключенным ею до реорганизации. Поэтому ссылки на реорганизацию лица, подписавшего арбитражное соглашение, со стороны его правопреемника, как правило, не принимаются во внимание в качестве препятствия к арбитражному рассмотрению внешнеэкономического спора. Например, Московский городской суд в Определении от 24 мая 1996 г. указал, что реорганизация стороны, подписавшей арбитражное соглашение, не препятствует приведению в исполнение против ее правопреемника решения иностранного арбитража, вынесенного на основании такого арбитражного соглашения <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 741.

Аналогичными соображениями руководствовался Президиум ВС РФ, делая вывод по иску АО "СРВ Терясбетони" (Финляндия) против государственного предприятия "Внешнеэкономическое объединение "Внешстройимпорт" о том, что поскольку истец является универсальным правопреемником фирмы, подписавшей первоначальное арбитражное соглашение с ответчиком, постольку это арбитражное соглашение сохраняет свою силу. В этом же решении Президиум ВС РФ разъяснил, что "самостоятельный характер арбитражного соглашения" не препятствует методу его фиксации путем ссылки на документ, в котором содержалось арбитражное соглашение, подписанное правопредшественником истца <1>.

--------------------------------

<1> Бюллетень ВС РФ. 2001. N 10.

Отметим, однако, что в случае ликвидации стороны, подписавшей арбитражное соглашение, это соглашение утратит силу. В качестве примера можно привести следующий прецедент. В 1995 г. решением МКАС при ТПП РФ в пользу немецкой фирмы с российского акционерного общества была взыскана крупная денежная сумма. Ответчик, не согласный с исходом дела, обратился в Московский городской суд с ходатайством об отмене арбитражного решения. Московский городской суд также отказал ответчику, однако доводы ответчика поддержал ВС РФ. В Определении от 4 июля 1997 г. Судебная коллегия по гражданским делам ВС РФ указала, что компания, против которой было вынесено арбитражное решение, не может считаться правопреемником лица, подписавшего арбитражное соглашение, так как это лицо было ликвидировано в 1992 г. Ввиду того что ответчик не давал согласия на арбитражное рассмотрение спора, решение международного арбитража подлежит отмене <1>. Отметим, что, если бы речь шла не об отмене арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, а о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, российский суд, скорее всего, отказался бы привести его в исполнение, сославшись на одно из юрисдикционных оснований, предусмотренных п. 1 ст. V Конвенции (об этом см. в § 1 гл. 3 настоящего издания).

--------------------------------

<1> Бюллетень ВС РФ. 1998. N 2.

Там, где правопреемство отсутствует, как правило, нет оснований говорить о том, что включенное в заключенный сторонами контракт арбитражное соглашение связывает стороны этого контракта обязанностью рассматривать в арбитраже споры с третьими лицами. Характерным примером может послужить случай из недавней практики МКАС при ТПП РФ. В деле N 6/2006 (Постановление от 27 декабря 2006 г.) исковое заявление было подано лицом, которое, как это выяснилось в ходе рассмотрения дела, не было стороной, подписавшей контракт, в который была включена арбитражная оговорка. Впоследствии лицо, подавшее иск, приобрело право собственности на оборудование, ставшее предметом контракта, и полагало себя уполномоченным на предъявление иска о недостатках оборудования, которое было поставлено по контракту. Но ответчик - поставщик оборудования не дал своего согласия на участие в деле в качестве истца лица, с которым его не связывала арбитражная оговорка, и поэтому состав арбитража был вынужден вынести постановление об отсутствии у него компетенции по рассмотрению предъявленного иска <1>.

--------------------------------

<1> См.: Филатов И.А. Практика МКАС при ТПП РФ. Решения, вынесенные в 2006 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 3. С. 75.

Рассмотрим еще несколько заслуживающих внимания дел из российской судебно-арбитражной практики. В государственный арбитражный суд обратилась с иском компания, которая требовала взыскать денежную сумму с ответчика, являвшегося заказчиком по договору подряда, заключенному с истцом другим лицом. Ответчик со ссылкой на п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. просил оставить иск без рассмотрения, ссылаясь на то, что между ним и истцом наличествует арбитражное соглашение о рассмотрении всех споров в МКАС при ТПП РФ.

По мнению истца, ответчик не имел права ссылаться на арбитражную оговорку, так как он стал подрядчиком только на основании цессии, а первоначальной стороной арбитражного соглашения (и подрядчиком по договору подряда) было другое лицо. Суды с этим не согласились, указав, что поскольку согласно тексту дополнительного соглашения об осуществлении цессии оно является неотъемлемой частью первоначального договора подряда, постольку цессионарий имеет право ссылаться на включенную в этот договор арбитражную оговорку <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС СКО от 22 июня 2006 г. по делу N Ф08-2293/2006.

Правильность выводов судов СКО о возможности цессии прав, вытекающих из арбитражной оговорки, фигурирующей в этом деле, не вызывает сомнения. Однако в нем есть еще одна деталь, оставшаяся вне внимания судей. Дело в том, что поводом для оставления иска без рассмотрения является арбитражная оговорка, отсылающая к рассмотрению споров в МКАС при ТПП РФ в соответствии с его Регламентом. Но согласно данному Регламенту (как п. 2 § 1 Регламента 1995 г., так и п. 1 § 2 Регламента, вступившего в силу 1 марта 2006 г.) этот институциональный арбитражный орган вправе рассматривать лишь споры с участием иностранных компаний или российских предприятий с иностранными инвестициями (что корреспондирует с нормой п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже). Первоначальный подрядчик по договору, ставшему предметом поданного в этом деле иска, был, по всей видимости, компанией с иностранными инвестициями. Но есть ли в капитале цессионария иностранный капитал, суды СКО не исследовали. Если новый подрядчик, как и истец, был организацией со стопроцентно российским капиталом, то право МКАС при ТПП РФ рассматривать спор между ними не вполне очевидно. Впрочем, и в этом случае вполне возможно, что состав арбитража МКАС посчитает, что права по арбитражному соглашению, принадлежавшие цеденту, в полном объеме распространяются и на цессионария. Насколько известно автору, такой вопрос перед арбитрами МКАС при ТПП РФ пока не вставал.

На основании цессии был предъявлен в международный арбитраж иск компании Arduina Holding B.V. против ОАО "Южно-Верхоянская горнодобывающая компания" <1>, о котором подробнее речь пойдет в разд. В § 2 гл. 3. Также на основании цессии было передано право требования к администрации Калининградской области, вытекающее из кредитного договора, заключенного ею с германским банком <2>. Впрочем, правильное решение вопроса о цессии прав, вытекающих из договора и включенной в него арбитражной оговорки, не помешало российским судам отказать в признании и приведении в исполнение соответствующего иностранного арбитражного решения <3>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС ВСО от 1 марта 2007 г. N А58-3148/05-Ф02-773/07-С2 по делу N А58-3148/05.

<2> Постановление ФАС СЗО от 23 сентября 2005 г. по делу N А21-2499/03-С1.

<3> См.: Ярков В.В. Отказ в признании и приведении в исполнение вынесенного в Лондоне решения международного арбитража (продолжение Калининградского дела) // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 67, а также Постановление ФАС СЗО от 3 мая 2006 г. по делу N А21-5758/2005 и Определение ВАС РФ от 28 июня 2006 г. N 7365/06.

С нестандартной ситуацией, связанной с цессией прав по внешнеторговой сделке, столкнулись государственные арбитражные суды Западно-Сибирского округа. Компания Sandheights Ltd обратилась в Арбитражный суд Томской области с заявлением о признании и приведении в исполнение решения Международного арбитражного суда Федеральной палаты экономики Австрии в Вене от 31 марта 2003 г. по делу N SCH-46153. Этим решением был удовлетворен иск компании "Ист Петролеум Хандельсгез м.б.Х." к открытому акционерному обществу "Томскнефть ВНК" и ряду других российских компаний о взыскании различных денежных сумм. Хотя арбитражное решение было вынесено в пользу "Ист Петролеум Хандельсгез м.б.Х.", с заявлением о его признании и приведении в исполнение обратилось другое юридическое лицо - компания Sandheights Ltd, которая в обоснование своего права ссылалась на то, что ею с "Ист Петролеум Хандельсгез м.б.Х." после вынесения арбитражного решения заключен договор об уступке права требования. Суды ЗСО в удовлетворении заявления отказали, разъяснив, что Нью-Йоркская конвенция предоставляет право на обращение за признанием и приведением в исполнение арбитражного решения лишь лицу, в чью пользу было вынесено арбитражное решение <1>. В пересмотре вынесенных судебных актов в порядке надзора ВАС РФ отказал <2>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС ЗСО от 21 июня 2007 г. N Ф04-8399/2006(29348-А67-10).

<2> Определение ВАС РФ от 30 ноября 2007 г. N 12652/07 по делу N А67-2560/05.

Действительно, так как в данном случае имело место сингулярное правопреемство, по всей видимости, такой подход возможен, хотя вероятно, что суды других стран, менее формалистическим образом применяющие Конвенцию, с ним бы не согласились <1>. Тем не менее и на Западе права по арбитражному соглашению цедируются, как правило, до начала арбитражного разбирательства, а не после вынесения арбитражного решения.

--------------------------------

<1> Возможно, именно с ошибочным представлением о цессии прав в отношении уже вынесенного арбитражного решения связана темная история с новым витком спора российского Правительства с фирмой "Нога". После ареста счетов российских организаций, последовавшего во Франции в начале 2008 г., Минфин России в своем пресс-релизе от 14 января 2008 г. указал, что, по его мнению, фирма "Нога" против России выдвигать какие-либо претензии не вправе, так как ее права, основанные на вынесенном в Стокгольме в ее пользу арбитражном решении 1997 г., перешли к другим лицам - ее кредиторам. Нехватка заслуживающей доверия информации по этому делу не дает возможности дать ему комментарий.

К сожалению, однако, нельзя сказать, что по вопросу о цессии арбитражного соглашения практика российских судов всегда соответствует мировым стандартам. Недавно суды ФАС МО, наиболее опытные в применении законодательства о международном арбитраже, отказали в признании иностранного арбитражного решения со ссылкой на то, что арбитражное соглашение не может быть предметом цессии как раз ввиду того, что оно носит автономный характер!

Компания "Моравел Инвестментс Лимитед" обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения против ОАО "НК "Юкос", которое было вынесено в ее пользу. Первоначально договор был заключен банком "Сосьете Женераль С.А." и ОАО "НК "Юкос"; на основании договора уступки права требования права кредитора перешли компании "Моравел Инвестментс Лимитед".

Суды первой и кассационной инстанций в признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража отказали, исходя из "...недоказанности факта заключения между заявителем и ОАО "НК "Юкос" арбитражного соглашения (третейской оговорки) в письменном виде, в связи с тем что ОАО "НК "Юкос" не давало своего согласия на уступку прав кредитора по кредитному договору от 30 сентября 2003 г. заявителю. На основании этого суд, сославшись на подп. И п. 1 ст. 36 Типового закона ЮНСИТРАЛ "О международном торговом арбитраже", сделал вывод о том, что арбитражное решение принято по спору, не подпадающему под условия арбитражного соглашения...

Заключение договора уступки права требования (цессии), влекущего передачу прав по материально-правовому обязательству (ст. 382 ГК РФ), само по себе не означает одновременного распространения на нового кредитора положений арбитражной оговорки как процессуального соглашения, действовавшего в отношении первоначального кредитора и должника, в силу так называемого принципа автономности третейской (арбитражной) оговорки, сводящегося к ее независимости от основного обязательства (ст. 7 Федерального закона "О международном коммерческом арбитраже")" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 13 сентября 2006 г. по делу N КГ-А40/8417-06.

В этом деле все оказалось перевернутым с ног на голову: принцип автономности арбитражного соглашения, призванный облегчить обращение в арбитраж, был совершенно безосновательно использован в качестве аргумента против исполнения арбитражного решения. По-видимому, это оказалось слишком даже для дела, связанного с компанией "Юкос", и Президиум ВАС РФ судебные акты нижестоящих судов отменил, указав следующее:

"Как следует из пункта 39.1 договора от 30.09.2003, общество "Сосьете Женераль С.А." и общество "НК "Юкос" согласовали, что любой спор, вытекающий из названного договора, должен быть передан и решен арбитражным судом по Правилам арбитража Лондонского международного арбитражного суда.

В силу положений пункта 33.5.2 договора от 30.09.2003 в случае переуступки требования по данному договору к новому кредитору переходят все вытекающие из него права и обязательства кредитора.

Свидетельства от 04.05.2004, 06.05.2004, 24.05.2004 о переуступке долга по кредитному договору от 30.09.2003 не содержат какого-либо указания на ограничение объема прав, переходящих по этому договору к новому кредитору. Такой оговорки не содержится и в отношении пункта 39.1 договора.

Исходя из принципа свободы договора, новый кредитор приобрел права и обязанности, вытекающие из контракта от 30.09.2003. Однако суды первой и кассационной инстанций при вынесении оспариваемых судебных актов сослались на необходимость соблюдения письменной формы арбитражной оговорки, которая не была включена в свидетельство о переуступке требования" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 19 июня 2007 г. по делу N 15954/06.

Дело было отправлено на новый "круг" в суд первой инстанции, а тем временем процедура несостоятельности в отношении ответчика завершилась.

Мы сознательно оставляем без детального разбора обсуждавшийся 19 декабря 2007 г. в ВАС РФ проект Постановления Пленума ВАС РФ о цессии арбитражной оговорки. Документ был подвергнут серьезной критике со стороны специалистов, и есть надежда на то, что до его принятия в него будут внесены некоторые позитивные изменения. Впрочем, даже если его одобрят без каких-либо изменений, это не затронет выводы, сформулированные выше в настоящем разделе и в книге в целом.

Ж. Недействительность, утрата силы и неисполнимость

арбитражного соглашения как обстоятельства, препятствующие

передаче спора на рассмотрение арбитража

Не только государственный суд, разрешая вопрос о направлении сторон в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции, но и сами арбитры обязаны установить, что арбитражное соглашение действительно, не утратило силу и может быть исполнено. Государственный суд, пришедший к выводу, что какое-то из данных требований (критериев) ст. II Конвенции не соблюдено, должен рассмотреть спор по существу (если, конечно, дело относится к его компетенции согласно применимым правилам о подсудности и подведомственности). Если же арбитры установят, что какое-либо из указанных требований нарушено, то они обязаны вынести решение об отсутствии у них юрисдикции по рассмотрению данного спора. Таким образом, помимо возражений о несоблюдении формы арбитражного соглашения (см. разд. В настоящего параграфа) и неарбитрабельности предмета спора (о чем речь пойдет в разд. З настоящего параграфа и в § 2 гл. 3), возражения о недействительности, утрате силы и неисполнимости арбитражного соглашения являются наиболее типичными возражениями против наличия у арбитров юрисдикции рассматривать спор. Указанные возражения выдвигаются как непосредственно в ходе международного арбитража, так и в государственных судах.

Несмотря на важность данного вопроса, в ст. II Конвенции ничего не говорится о том, каким образом судам и арбитрам надлежит исследовать обоснованность таких возражений. Разумеется, в первую очередь надлежит определить, на основании какого права устанавливается действительность арбитражного соглашения. В разд. Д настоящего параграфа уже была обоснована необходимость применения норм подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции о праве, которому подчиняется арбитражное соглашение, а также если для решения этого вопроса применимы нормы Европейской конвенции (исходя из состава участников спора) - п. 2 ст. VI Европейской конвенции. Есть все основания полагать, что установленное таким образом право будет применяться не только для решения вопроса о собственно действительности арбитражного соглашения, о которой идет речь в подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции и п. 2 ст. VI Европейской конвенции, но и для решения вопросов о сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения, в этих статьях не упоминаемых, но включенных п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции в единый блок вопросов.

Практика применения Нью-Йоркской конвенции выработала определенные механизмы, в соответствии с которыми дефекты арбитражных соглашений квалифицируются как подпадающие под один из трех критериев, указанных в ст. II Нью-Йоркской конвенции (действительность, сохранение силы и исполнимость). Так, под недействительностью обычно понимается очевидный дефект воли или безусловное отсутствие полномочий на представление стороны при подписании арбитражного соглашения, под утратой силы - прекращение действия арбитражного соглашения, до этого действительного, по воле его сторон, под неисполнимостью - слишком неясная формулировка арбитражного соглашения, не позволяющая осуществить его на практике <1>. Несмотря на обилие прецедентов, в применении этих критериев по-прежнему встречается немало сложностей.

--------------------------------

<1> См., например: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 438.

Особенно трудным представляется оценка критерия недействительности. Прежде всего следует отметить, что в переводе именно этого слова в п. 3 ст. II Конвенции имеется самое серьезное во всей Конвенции расхождение между русским и английским (а равно и французским) ее текстами. Английский термин "null and void", употребленный в этом пункте, следовало бы перевести как "ничтожно", а не "недействительно". Как известно, недействительность представляет собой более широкое понятие, включающее в себя как собственно ничтожность, так и оспоримость сделки. Авторы Конвенции хотели в данном случае воспользоваться концепцией ничтожности, а не недействительности, что может быть доказано обращением к подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции, где речь идет как раз о недействительности (not valid) арбитражного соглашения.

Это не случайно, так как п. 3 ст. II Конвенции является уточнением к п. 1 данной статьи, которым закреплен механизм направления государственными судами в арбитраж сторон, в отношении спора между которыми наличествует арбитражное соглашение, а в подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции говорится об анализе государственным судом действительности арбитражного соглашения, на основании которого уже вынесено арбитражное решение, исполнение которого испрашивается в соответствии с Конвенцией. Очевидно, что в первом случае (в ст. II) дух и буква Конвенции направлены на ограничение пределов вмешательства государственного суда до вынесения арбитражного решения, поэтому и употреблено узкое по объему выражение "ничтожно" (null and void), а во втором случае (ст. V) государственному суду предоставляется возможность проверить, правильно ли арбитры решили более широкий вопрос о том, не было ли арбитражное соглашение недействительным (not valid). Очевидно, что употребление в п. 3 ст. II русского текста Конвенции слова "недействительность" искажает смысл Конвенции <1>.

--------------------------------

<1> К сожалению, аналогичная ошибка была допущена и при составлении русского текста Европейской конвенции (п. 1 ст. V) и Типового закона ЮНСИТРАЛ (откуда она перешла в текст п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже): во всех указанных статьях термин "null and void" был переведен как "недействительность", а не как "ничтожность". Поскольку все русские тексты не подлежат изменению, добиться единообразного применения Конвенций как международно-правовых актов с учетом их русского варианта можно только посредством специального толкования русского слова "недействительность" с учетом намерений специалистов, готовивших данные документы, подтвержденного текстами Конвенций на других языках.

Однако, даже если интерпретировать слово "недействительность" в п. 3 ст. II Конвенции только в смысле ничтожности, а не в смысле оспоримости арбитражного соглашения, как это и следует из английского варианта текста Конвенции, все равно остается несколько принципиальных проблем в применении данной статьи, не решенных непосредственно в ее тексте. Международная практика толкования Конвенции, наиболее последовательно проводимая американскими судами, состоит в том, чтобы считать ничтожными в контексте ст. II Конвенции только арбитражные соглашения, в отношении которых существуют очевидные дефекты воли, такие, как принуждение, ошибка, обман, противоречие фундаментальным началам, сформулированным в lex societatis <1>. Если же оспаривается действительность арбитражного соглашения с точки зрения анализа полномочий подписавшего его лица, государственные суды обычно направляют стороны в арбитраж, который и принимает решение о действительности арбитражного соглашения.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 534.

На эту же норму Конвенции американские суды ссылаются для решения вопроса о том, имел ли место отказ (waiver) стороны от арбитражного соглашения в связи с тем, что заявление ответчика о передаче дела в арбитраж не было сделано в государственном суде, куда первоначально обратился истец, в разумный срок. Если действия ответчика свидетельствуют о том, что он не намерен защищать свои права в арбитраже и принимает юрисдикцию государственного суда, американские суды считают, что арбитражное соглашение стало ничтожным (null and void) ввиду отказа сторон от него <1> (правда, спор об этом в американском суде может затянуться).

--------------------------------

<1> Интересно, что ссылка при этом делается именно на ничтожность, а не на утрату силы арбитражного соглашения, предусмотренную тем же п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции.

Как уже говорилось в разд. Б настоящего параграфа, для Российской Федерации, как и для других стран - участниц Европейской конвенции, этот вопрос решен в п. 1 ст. VI данного документа, причем решен иным образом: арбитражное соглашение не признается ничтожным, просто сторона, не сделавшая своевременно заявление о передаче спора в арбитраж, утрачивает право просить о передаче спора для рассмотрения его по существу из государственного суда в арбитраж, и право сделать такое заявление ограничено жесткими временными рамками (до предъявления возражений по существу спора или одновременно с такими возражениями). Впрочем, Европейская конвенция имеет довольно ограниченный объем применения даже для государственных судов стран, которые ее ратифицировали, ведь ее применимость зависит от национального состава участников спора. Однако близкая по сути формулировка о сроках подачи заявления о передаче спора в арбитраж включена в п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ, получившего большое распространение. Подобная же норма включена в п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.

За исключением вопроса о признании арбитражного соглашения ничтожным ввиду отказа заинтересованной стороны от права на передачу спора в арбитраж, указанная американская судебная практика по вопросу о ничтожности арбитражных соглашений совпадает и с практикой европейских судов. Фактически такая интерпретация ст. II Конвенции означает, что на этапе разрешения вопроса о том, может государственный суд рассматривать спор по существу или же он должен по заявлению заинтересованной стороны передать его в арбитраж, исследуются только возражения против действительности арбитражного соглашения, основанные на дефектах воли, которые легко доказать. Если же возражение основывается на оспаривании полномочий лица, подписавшего арбитражное соглашение, или на других неочевидных аргументах юридического характера (таких, как анализ правового характера документа, содержащего арбитражное соглашение), то вопрос о действительности соглашения должен быть разрешен арбитражем и только впоследствии проверен государственным судом на этапе признания и приведения в исполнение арбитражного решения государственным судом в соответствии с подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции. Такая трактовка Конвенции представляется вполне юридически оправданной и целесообразной с точки зрения разумной экономии ресурсов и времени: не исключая последующий контроль государственного суда за вынесенным арбитражным решением, она стимулирует стороны к тому, чтобы они сосредоточили свои усилия на защите своей позиции в арбитраже, а не на оспаривании компетенции арбитров в государственном суде.

Совсем недавно эта практика еще раз была проверена на прочность в английских судах, причем (как это часто бывает в их деятельности) новый прецедент был создан при непосредственном и весьма активном участии российских бизнесменов. ОАО "Совкомфлот" - крупнейший российский судовладелец, после того как в нем сменилось руководство, заявило, что прежние менеджеры были коррумпированы и подписывали чартеры, невыгодные их компании, за что получали взятки. Общую сумму своих убытков компания оценила более чем в 300 млн. долл. И обратилась в английские государственные суды с целой серией исков против своих бывших менеджеров и деловых партнеров.

Но договоры чартера, заключенные от имени "Совкомфлота" бывшими менеджерами компании, содержали ссылки на формы, предусматривавшие арбитражные оговорки, причем весьма широко сформулированные. Ответчики возразили против рассмотрения дел в английских государственных судах и потребовали направить споры в арбитраж в соответствии с нормами ст. II Конвенции. Адвокаты истца настаивали на том, что если договоры были заключены за взятку, то они в целом носят незаконный характер <1> и эта незаконность распространяется и на арбитражные оговорки.

--------------------------------

<1> О понятии незаконности в связи с арбитражем по английскому праву см.: Дандэс Х. Сибирский вклад в английское право: публичный порядок, незаконность и принудительное исполнение решений международных арбитражей. Дело Soinco S.A.C.I. против НКАЗ и последующие дела // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 53. Как следует из этой статьи, обвинение в незаконном характере договора может иметь в Англии весьма серьезные последствия как для арбитражной оговорки, так и для исполнения арбитражного решения.

После долгих раздумий английские суды всех инстанций направили споры в арбитраж <1>. По мнению английских судей, обвинение в коррупции не лишает силы арбитражную оговорку, даже если весь договор по этим причинам следует признать незаконным. Вот как сформулировал точку зрения английской судебной системы судья лорд Лонгмор (Lord Justice Longmore):

--------------------------------

<1> House of Lords. 17 October 2007.

"Недостаточно просто заявить, что взятка пятнает собой весь контракт, если отсутствуют основания считать, что она пятнает именно арбитражную оговорку. В данном случае (в деле ОАО "Совкомфлот". - Б.К.) таких оснований не имеется".

Это решение подкрепляет прецедент 2006 г. по делу Lesotho Highlands, в котором Палата лордов также отказалась от вмешательства в спор, рассмотренный арбитражем, и, по мнению специалистов, такая тенденция служит серьезным аргументом в поддержку доктрины автономности арбитражного соглашения <1>.

--------------------------------

<1> The Financial Times. 5 February 2007. К похожему выводу пришел недавно и Верховный суд США, который указал, что спор о действительности договора, содержащего арбитражную оговорку, должен рассматриваться в арбитраже (Buckeye Check Cashing v. Cardegna, 546 U.S. 440 (2006)).

Данная практика, по сути, привела к тому, что, за исключением случаев отказа от арбитражного соглашения, совершенного всеми участниками процесса, на этапе применения ст. II Конвенции государственный суд в Западной Европе, как правило, презюмирует действительность арбитражного соглашения и, более того, допускает разрешение спора по существу арбитрами, даже если они впоследствии приходят к выводу о том, что вся сделка была недействительна. Причем один из наиболее значимых прецедентов, в которых этот принцип был сформулирован весьма четко, был создан ВТАК при ТПП СССР в решении от 9 июля 1984 г. по делу "Союзнефтеэкспорт" против "Джок Ойл Лтд.":

"Арбитражное соглашение может быть признано недействительным лишь в том случае, если в нем будут обнаружены пороки воли (заблуждение, обман и др.), нарушения требования закона к содержанию и форме заключенного арбитражного соглашения" <1>.

--------------------------------

<1> Это решение было впервые опубликовано в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2007. N 2. С. 157. Английский перевод отрывков из этого решения см.: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XV. P. 384 - 435.

Следовательно, дефекты, влекущие за собой недействительность сделки в целом, в том числе по основаниям, ведущим к признанию ее ничтожности, такие, как нарушение формы, предписанной законом для сделок подобного рода (что и установил арбитраж по делу "Союзнефтеэкспорт" против "Джок Ойл Лтд."), не сказываются на действительности арбитражного соглашения, если только нет очевидных оснований полагать наличие серьезного дефекта воли при его подписании или отклонения от предписанной Конвенцией письменной формы его фиксации <1>. Подпись одного и того же лица может не породить правовых последствий в отношении прав и обязанностей, связанных с существом сделки, но создать действительное арбитражное соглашение. Таким образом, нужно сделать вывод не только о том, что арбитражное соглашение автономно по отношению к "основному" договору, но и о том, что к решению вопроса о действительности арбитражного соглашения применяются другие правила <2>: оно признается ничтожным (недействительным в русском контексте ст. II Конвенции) только при наличии фактов, свидетельствующих о дефекте воли или нарушении формы фиксации. Такова практика западных судов, основанная на Конвенции и актах (в том числе национальных), принятых в ее развитие. К сожалению, российское законодательство (а равно и судебная практика) пока не содержит указаний о том, что действительность международных арбитражных соглашений определяется по другим критериям, нежели действительность "основной" сделки.

--------------------------------

<1> В литературе обращается внимание на то, что презумпция действительности арбитражной оговорки получила особое распространение в США, где суды сформулировали принцип, согласно которому "недействительность арбитражного соглашения должна признаваться только в очевидных случаях" (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 368).

<2> Под другими правилами в данном случае понимается не то, что для определения действительности арбитражного соглашения применяется материальное право, отличающееся от материального права, которым регулируются иные отношения сторон по сделке (хотя, как правило, это так и есть), а то, что основания для признания арбитражного соглашения недействительным будут другими, более узкими, нежели основания, по которым может быть признана недействительной сама сделка, в состав которой включено арбитражное соглашение.

В качестве гипотетического примера можно привести договор об ипотеке, который не был нотариально удостоверен в соответствии с п. 2 ст. 339 ГК РФ. Хотя несоблюдение предписанной законом формы совершения сделки сделает этот договор недействительным, входящее в его состав арбитражное соглашение, которое само по себе не является сделкой, подлежащей нотариальному удостоверению, или вообще вещным правоотношением, будет действительным, что позволит арбитрам разрешить вопрос о последствиях недействительности этого договора в соответствии с применимым правом.

Затронув вопрос действительности сделок по российскому праву, нельзя не вспомнить о проблеме правила "двух подписей", порожденной нормой Постановления Совета Министров СССР от 14 февраля 1978 г. N 122 "О порядке подписания внешнеторговых сделок". В соответствии с данной нормой несоблюдение этого правила влекло за собой недействительность сделки (что и было установлено в рассмотренном деле "Джок Ойл Лтд."). Постановление N 122 до сих пор формально не отменено, хотя большинство специалистов полагает, что этот документ утратил силу <1>. Более того, арбитражное соглашение, о действительности которого идет речь в настоящем разделе, не может (и не могло) признаваться недействительным по причине отсутствия "второй подписи" со стороны российской или советской организации, участвующей в сделке, так как Конвенция, устанавливающая минимальные требования к форме фиксации арбитражного соглашения, не содержит никаких указаний о количестве подписей, которыми должно быть скреплено такое соглашение, из чего следует вывод о том, что единственной подписи достаточно для выполнения требований ст. II Конвенции, а материальное право, которым регулируется действительность "основной" сделки, неприменимо при решении вопроса о действительности арбитражного соглашения (см. разд. Д настоящего параграфа).

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Учебник М.М. Богуславского "Международное частное право" включен в информационный банк согласно публикации - Юристъ, 2005 (издание пятое, переработанное и дополненное).

КонсультантПлюс: примечание.

Монография М.Г. Розенберга "Контракт международной купли-продажи. Современная практика заключения. Разрешение споров" включена в информационный банк согласно публикации - Книжный мир, 2007 (издание пятое, переработанное и дополненное).

<1> В подтверждение вывода об утрате Постановлением N 122 силы приводятся самые разнообразные аргументы. См.: Богуславский М.М. Международное частное право. М., 1994. С. 206 - 207; Розенберг М.Г. Контракт международной купли-продажи. Современная практика заключения. Разрешение споров. М., 1996. С. 38 - 40; Муранов А.И. Проблема порядка подписания внешнеэкономических сделок и публичный порядок РФ (по материалам одного из решений Верховного Суда России) // Московский журнал международного частного права. 1998. N 3.

Договоры, включающие в себя арбитражное соглашение, часто заключаются от имени сторон не их органами или должностными лицами, а посредниками и агентами. В связи с этим возникает вопрос: является ли арбитражная оговорка, содержащаяся в договоре, подписанном агентом или посредником, действительной для принципала? В тех случаях, когда письменные полномочия на подписание договора, в состав которого входит арбитражная оговорка, у агента или посредника отсутствуют, весьма возможно, что государственный суд не признает действительность такой оговорки <1>. Если же полномочия на подписание договора были закреплены в письменной форме и истец имеет на руках копию или подлинник такого документа, подписанного принципалом, по всей вероятности, действительность арбитражного соглашения не будет подвергнута сомнению, так как полномочия подписания "основного" договора подразумевают (как уже говорилось) и полномочия на подписание арбитражного соглашения <2>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 488.

<2> См.: Комаров А.С. Международные соглашения в области внешнеэкономического арбитража // Закон. 1995. N 12. С. 51. Тем не менее вопрос о полномочиях агента на подписание арбитражного соглашения является одной из весьма сложных проблем, связанных с толкованием и применением Конвенции (см.: Reiner A. The Form of the Agent's Power to Sign an Arbitration Agreement and Article II(2) of the New York Convention // ICCA Congress Series. 1999. P. 82).

Однако, несмотря на превалирование тенденции, направленной на признание действительности арбитражных соглашений, государственные суды все-таки не всегда признают действительность арбитражной оговорки. Например, если такая оговорка включена в контракт между физическим лицом и фирмой и есть основания считать, что физическое лицо, подписывая данный, необычный для него контракт, не отдавало себе отчета в том, что для небольшого по стоимости контракта арбитражный способ урегулирования спора является малопригодным, и в связи с этим право на защиту этого лица можно считать ущемленным, то есть вероятность того, что государственный суд не посчитается с таким арбитражным соглашением и рассмотрит спор по существу. В литературе отмечается, что, решая данный вопрос, следует отдавать предпочтение слабейшей стороне контракта, т.е. физическому лицу <1>. Автор настоящей работы участвовал в деле, в котором английский судья, несмотря на юрисдикционные возражения ответчика, отказался направить стороны в арбитраж и рассмотрел спор по существу, сославшись на то, что направление сторон в арбитраж ущемило бы интересы физического лица - истца <2>. Если физическое лицо, далекое от реалий международного коммерческого оборота, подписывает контракт, направленный на удовлетворение своих "некоммерческих" потребностей, включающий международную арбитражную оговорку, то, скорее всего, это лицо действует под влиянием заблуждения, не подозревая, насколько дорогим и неэффективным является международный арбитраж в контексте небольшой "бытовой" сделки. Налицо дефект воли, влекущий за собой недействительность арбитражного соглашения <3>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXI. P. 426.

<2> Такое решение английского судьи было основано на положениях Закона Англии об арбитраже 1996 г. (S. 89 - 91) и Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994. Хотя Закон РФ от 7 февраля 1992 г. N 2300-1 "О защите прав потребителей" также содержит норму о недействительности условий договоров, ущемляющих права потребителя (ст. 16), им данная проблема не урегулирована. Зато в Законе о третейских судах (п. 3 ст. 5) указано:

"Третейское соглашение о разрешении спора по договору, условия которого определены одной из сторон в формулярах или иных стандартных формах и могли быть приняты другой стороной не иначе как путем присоединения к предложенному договору в целом (договор присоединения), действительно, если такое соглашение заключено после возникновения оснований для предъявления иска".

Так как договоры с потребителями почти всегда заключаются с применением форм, разработанных продавцом (поставщиком услуг), данная норма гарантирует, что, подписав непонятную форму, потребитель будет вынужден разрешать спор с организацией в третейском суде, если только он сам этого не пожелает уже после возникновения у него оснований для обращения в суд. В Законе о международном коммерческом арбитраже такой нормы нет, да она и не требуется, так как в сфере международного арбитража, как правило, отсутствует необходимость в защите интересов потребителей - физических лиц.

<3> В этом случае мы имеем дело с другой стороной принципа автономности арбитражного соглашения: если выше мы рассматривали ситуации, когда арбитражное соглашение оставалось действительным, несмотря на недействительность "основного" договора, то в данном случае следует говорить о недействительности арбитражного соглашения, что, однако, никак не сказывается на действительности "основного" договора.

Иногда применение государственным судом своего права на оценку действительности арбитражного соглашения бывает сопряжено со сложностями. Например, французская фирма обратилась в государственный Арбитражный суд г. Москвы с иском о признании недействительным арбитражного соглашения, заключенного ею с российской компанией, согласно которому все споры должны были рассматриваться в арбитраже в Стокгольме. Государственный суд в иске отказал, сославшись на неподведомственность ему этого дела (ст. 22 АПК РФ 1995 г.). Такое решение было справедливо квалифицировано в качестве ошибочного <1>, поскольку согласно Нью-Йоркской и Европейской конвенциям у государственного суда есть право решать вопрос о действительности арбитражного соглашения. Проблема состоит только в том, что решение российского государственного суда в этом случае не имело бы преюдициальной силы для арбитров в г. Стокгольме, что связано не с дефектом законодательства или правовых механизмов, предусмотренных международными договорами, а с неправильным формулированием истцом предмета своих требований. Французской фирме следовало бы обратиться в российский государственный суд с иском по существу спора, и, если российский ответчик не высказал бы желания воспользоваться правом на арбитражное рассмотрение спора до своего первого заявления по существу дела, такое арбитражное соглашение можно было бы считать утратившим силу (в соответствии с п. 1 ст. VI Европейской конвенции, подлежавшей применению в этом споре).

--------------------------------

<1> См.: Шебанова Н.А. Некоторые вопросы рассмотрения споров с участием иностранных лиц в арбитражных судах Российской Федерации // Вестник ВАС РФ. 2000. N 5. С. 82 - 83.

Именно по этой причине не имеет смысла обращаться в государственный суд с отдельным иском о признании недействительной арбитражной оговорки: конструкция законодательства (в том числе российского), основанного на стандартах невмешательства государственных судов в деятельность международных арбитражей, заложенных Нью-Йоркской конвенцией, скорее всего, сделает "победу" в таком деле бессмысленной, так как решение государственного суда о признании недействительной арбитражной оговорки не воспрепятствует иностранному арбитражу в рассмотрении этого вопроса de novo, и если арбитры придут к другому выводу, то они вынесут решение, которое может быть исполнено в любом государстве - участнике Конвенции (за исключением, может быть, того государства, чей суд посчитал себя вправе самостоятельно рассмотреть вопрос о действительности данной оговорки). С такими последствиями уже сталкивались некоторые российские предприятия, которые пытались сорвать проведение международных арбитражей путем признания в российском государственном арбитражном суде недействительности отдельных арбитражных соглашений или всех договоров целиком <1>, но, убедившись в том, что это не препятствует ни проведению арбитража за рубежом, ни признанию и приведению в исполнение арбитражных решений за пределами России, теперь они исправно участвуют во всех арбитражных разбирательствах и не пытаются перенести спор в российский государственный суд. Впрочем, механизм использования "косвенных исков" для срыва исполнения иностранного арбитражного решения в нашей стране остается очень "модным" - речь о нем пойдет в разд. В § 2 гл. 3.

--------------------------------

<1> См.: Дандэс Х. Указ. соч. С. 56.

При решении вопроса о том, сохранило ли силу арбитражное соглашение, сложности встречаются гораздо реже, нежели при решении вопроса о его действительности. Если арбитражное соглашение содержалось не в договоре, а в отдельном документе, в котором речь шла только об арбитражном урегулировании спора (compromis), то соглашение сторон о прекращении действия данного документа, очевидно, позволит суду без труда сделать вывод об утрате арбитражным соглашением силы. Сложнее, если арбитражное соглашение включено в состав документа, не являющегося по своей природе договором или имеющего смешанную природу (например, в устав акционерного общества), и если действие этого документа прекращается (например, по причине принятия новой редакции устава или по причине ликвидации общества). Никаких судебных прецедентов, где анализировались бы такие случаи, автору отыскать не удалось. По нашему мнению, в этом случае по аналогии должна применяться доктрина автономности арбитражного соглашения, в соответствии с которой прекращение действия "основного" договора не влечет за собой автоматически прекращение действия арбитражного соглашения. Хотя в рассматриваемом примере документ, в состав которого входит арбитражная оговорка, не является собственно договором (или имеет смешанную правовую природу), как и в случае с договором, действие арбитражного соглашения не может считаться автоматически прекращенным в силу лишь прекращения действия устава или иного подобного документа. Если стороны хотят достигнуть соглашения о прекращении действия арбитражной оговорки, они должны в своем акте, которым прекращается действие основного документа, четко и недвусмысленно заявить об этом или же составить специальное соглашение об утрате силы арбитражной оговоркой, включенной в другой документ.

Если же арбитражная оговорка включена в состав договора, то, как было обосновано выше, в силу доктрины автономности арбитражного соглашения лишение такого договора силы (по соглашению сторон, на основании решения суда или в связи с истечением срока действия договора, исполнением предусмотренных обязательств и т.п.) не лишает данную оговорку силы. Например, в деле по иску Северного морского пароходства к В/О "Экспортлес", МАК при ТПП СССР и Верховный Суд СССР установили, что пароход, принадлежавший истцу, получил повреждения в ходе рейса с грузом ответчика на борту и был в результате этих повреждений признан не годным к плаванию. На основании ст. 147 КТМ СССР в таком случае договор перевозки подлежал прекращению. Это тем не менее не помешало МАК прийти к выводу (подтвержденному Верховным Судом СССР) о наличии у нее компетенции рассмотреть данный спор, основывая свою юрисдикцию на арбитражном соглашении, содержавшемся в прекратившем действие договоре между истцом и ответчиком <1>.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. С. 71.

Таким образом, к арбитражной оговорке, включенной в контракт, можно прибегнуть после прекращения действия данного контракта, если будут выявлены недостатки вещей, переданных на основании контракта, станет известно о причиненных убытках и т.п. Если же стороны, прекращая действие договора, хотят, чтобы вместе с ним утратила силу и арбитражная оговорка, им следует составить об этом письменный документ, который впоследствии и послужит основанием для того, чтобы признать арбитражную оговорку утратившей силу одновременно с договором. В многочисленных делах, рассмотренных МКАС при ТПП РФ, арбитры никогда не соглашались с мнением ответчика, что если срок действия договора ограничен определенной датой, то после этой даты арбитражное соглашение утрачивает свою силу.

Пример, когда был создан прецедент с утратой силы арбитражным соглашением, подали суды Западно-Сибирского федерального округа, отказавшись исполнить решение МКАС при ТПП РФ о взыскании с "местной" авиакомпании арендной платы за аренду самолета <1>. После этого истцу ничего другого не оставалось, кроме как обратиться в эти же суды с иском по существу спора. Недобросовестный ответчик же, по чьей инициативе в исполнении уже вынесенного арбитражного решения было отказано, просил оставить иск без рассмотрения и направить стороны в арбитраж на основании п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. Можно лишь удивляться цинизму такой позиции - ведь тот же самый ответчик добился отказа в приведении в исполнение арбитражного решения именно по мотиву того, что спор третейскому суду якобы неподсуден! Лишь в кассационной инстанции истец добился "справедливости" - указания государственному суду рассмотреть спор по существу:

--------------------------------

<1> См.: Постановление ФАС ЗСО от 9 марта 2006 г. по делу N Ф04-786/2006(20237-А45-17). К его анализу мы еще вернемся в разд. Б § 2 гл. 3, где речь пойдет об арбитрабельности споров.

"Апелляционная инстанция, отменяя определение суда, обоснованно исходила из того, что решение от 23.06.2005 Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации о взыскании с общества в пользу предприятия задолженности в сумме 266 031 доллар США, составляющей остаточную стоимость воздушного судна, не может быть реально исполнено, поскольку Арбитражный суд Новосибирской области по другому делу отказал в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение указанного решения, сославшись на то, что возникший между сторонами спор относится к исключительной подсудности арбитражного суда. В этой связи апелляционная инстанция пришла к правомерному выводу, что по данному делу оснований для оставления иска без рассмотрения не имеется, оставляя иск без рассмотрения, суд лишил истца права на судебную защиту" <1>.

--------------------------------

<1> См.: Постановление ФАС ЗСО от 30 октября 2007 г. N Ф04-7443/2007(39539-А45-17) по делу N А45-18286/06-07-30/6.

Вполне разумный результат: лишив истца права на обращение в международный арбитраж, государственный суд должен будет быть готовым рассматривать спор по существу.

Близка по смыслу к утрате арбитражным соглашением силы ситуация, когда ответчик, против которого предъявлен иск в государственный суд, не ссылается на существование арбитражного соглашения и не просит суд передать спор на рассмотрение в арбитраж. Как уже говорилось, в странах, участвующих в Европейской конвенции (если она применима к спору исходя из состава его участников) и/или принявших у себя законы, основанные на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, ответчик, не заявивший о передаче спора в арбитраж до предъявления своих возражений по существу спора или одновременно с ними, утрачивает право на рассмотрение спора в арбитраже. И в Европейской конвенции, и в Типовом законе ЮНСИТРАЛ такая утрата права признается свершившейся не через механизм утраты арбитражным соглашением силы, а иначе - через механизм, согласно которому государственный суд получает в этом случае право рассмотреть спор по существу, не исследуя вопрос о сохранении силы арбитражным соглашением. В странах же, где ни Европейская конвенция, ни Типовой закон ЮНСИТРАЛ не применяются, неиспользование управомоченной стороной права заявить суду о передаче спора в арбитраж может свидетельствовать об отказе такой стороны от данного права (waiver), что должно повлечь за собой признание арбитражного соглашения утратившим силу (inoperative). Как ни странно, американские суды при этом полагают, что арбитражное соглашение утрачивает действительность (становится null and void - ничтожным), а не силу <1>.

--------------------------------

<1> США не участвуют в Европейской конвенции, а законы, основанные на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, приняты там только в нескольких штатах.

Под неисполнимостью (incapable of being performed) арбитражного соглашения обычно понимается слишком нечеткая, туманная формулировка, которая не позволяет установить истинные намерения сторон в отношении арбитражного механизма разрешения спора. В качестве примера можно привести прецедент, описанный в п. 13 Обзора судебно-арбитражной практики разрешения споров по делам с участием иностранных лиц <1>, когда государственный суд признал неисполнимой арбитражную оговорку, в соответствии с которой все споры должны были рассматриваться в "парижском институте". Так как ни стороны в данном деле, ни государственный суд не смогли понять, какой институциональный арбитраж имеется в виду, спор был рассмотрен государственным судом по существу. Другим примером неисполнимости арбитражного соглашения может послужить дело N 195/2000, рассмотренное в МКАС при ТПП РФ. В этом деле арбитраж столкнулся с возражением против его компетенции по рассмотрению спора, основанным на противоречивости формулировки арбитражного соглашения. Этим соглашением предусматривалось рассмотрение спора МКАС при ТПП РФ в составе трех арбитров в соответствии с Арбитражным регламентом Международной торговой палаты. После завершения формирования состава арбитража по Регламенту МКАС при ТПП РФ ответчик выдвинул возражения против компетенции этого состава арбитража по разрешению данного спора, так как процедура разбирательства по Регламенту МКАС при ТПП РФ не совпадает с процедурой разбирательства по Арбитражному регламенту МТП. Арбитры согласились с этими доводами и в соответствии с п. 5 § 1 и п. 1 § 45 Регламента МКАС при ТПП РФ вынесли 8 апреля 2002 г. Постановление об отсутствии у них компетенции по рассмотрению данного спора <2>.

--------------------------------

<1> Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 16 февраля 1998 г. N 29 // Вестник ВАС РФ. 1998. N 4.

<2> См.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Обзор практики Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ (МКАС) за первое полугодие 2002 г. // Законодательство. 2002. N 11. С. 77.

Таким образом, неточность формулировки арбитражного соглашения сделала соглашение неисполнимым, поскольку МКАС при ТПП РФ и Международный арбитражный суд при Международной торговой палате являются самостоятельными институциональными арбитражами и не могут рассматривать дела по регламентам друг друга. Впрочем, возможно, что состав арбитража, сформированный по Арбитражному регламенту МТП, подойдет к решению этого вопроса более либерально, приняв во внимание имеющийся формальный отказ МКАС при ТПП РФ от компетенции по рассмотрению данного спора.

Следует также сказать, что недостаточно четкая ссылка на институциональный арбитраж, которому стороны доверяют рассмотрение спора, далеко не всегда является основанием для признания арбитражного соглашения неисполнимым. В подобном случае роль играет не только текст самой арбитражной оговорки, но и действия сторон, последовавшие после возникновения спора. Например, в опубликованном прецеденте из практики российских судов общей юрисдикции в тексте договора содержалась арбитражная оговорка, в соответствии с которой споры должны были быть рассмотрены в "арбитражной комиссии г. Москвы". Поскольку такого органа не существует, имелись все предпосылки для рассмотрения спора по существу в государственном суде, но истец направил иск в МАК при ТПП РФ, а ответчик в своих возражениях против иска не выдвинул аргумента об отсутствии у МАК при ТПП РФ юрисдикции по рассмотрению данного спора. Таким образом, было достигнуто закрепление арбитражного соглашения в форме обмена исковым заявлением и отзывом на иск, в которых истец утверждает о наличии арбитражного соглашения, а ответчик против этого не возражает в соответствии с п. 2 ст. 7 Типового закона ЮНСИТРАЛ <1>.

--------------------------------

<1> Бюллетень ВС РФ. 2000. N 7. С. 8.

Более того, далеко не всегда чрезмерно лаконичная или непонятная ссылка на арбитражный орган ведет к признанию арбитражного соглашения неисполнимым. В зарубежных судах сложилась весьма устойчивая практика, в соответствии с которой признаются исполнимыми и действительными даже сверхкороткие арбитражные оговорки типа: "Арбитраж: если потребуется - в Нью-Йорке". В таких случаях государственные суды интерпретируют не только сам текст арбитражной оговорки, включенной в контракт, но и намерения сторон и обычаи делового оборота, причем делают это всегда с "проарбитражных" позиций, стремясь направить стороны в арбитраж <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 478; Vol. XII. P. 533.

Ярким контрастом такой практике западных судей может послужить пример из деятельности государственных арбитражных судов Западно-Сибирского федерального округа. Там стандартная ссылка на Регламент МТП со ссылкой на п. 3 ст. II Конвенции была признана неисполнимой со следующими формулировками:

"Так как в дело не представлены доказательства существования как таковых правил примирения и арбитража Международной торговой палаты (Париж, Франция), на которые имеется ссылка в пункте 19.3 Контракта, то Арбитражный суд Ямало-Ненецкого автономного округа не имел возможности установить, в каком суде стороны договорились рассматривать возникшие при исполнении Контракта споры.

Суд кассационной инстанции считает, что волеизъявление сторон по включению в Контракт соглашения о рассмотрении данного спора третейским судом не конкретизировано и в связи с этим не может быть исполнено.

Арбитражный регламент Международной торговой палаты (далее - Регламент) вступил в силу 01.01.1998, то есть позднее, чем стороны заключили рассматриваемый Контракт.

Частью 1 статьи 6 Регламента предусмотрено, что, если стороны договорились обратиться в арбитраж в соответствии с настоящим Регламентом, они, таким образом, подчиняются Регламенту, действующему на дату начала арбитражного разбирательства, если только они не договорились подчиниться Регламенту, действовавшему на дату их арбитражного соглашения.

Первая инстанция арбитражного суда правомерно указала, что поскольку данным Регламентом предусмотрено использование типовой арбитражной оговорки, содержащей ссылку на данный документ или Регламент, действовавший на момент заключения соглашения, что не отражено в Контракте N 930021, то арбитражное соглашение, утвержденное пунктом 19.3 Контракта, не может быть исполнено" <1>.

--------------------------------

<1> См.: Постановление ФАС ЗСО от 26 января 2006 г. по делу N Ф04-9972/2005(19029-А81-28).

Из этой примечательной цитаты убедительно следует, что, несмотря на наличие в контракте достаточно четкой арбитражной оговорки (в Париже имеется лишь одна МТП, на ее Регламент и была сделана ссылка), Арбитражный суд ЯНАО и вслед за ним ФАС ЗСО отказались направить стороны в арбитраж на основании п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г., посчитав недоказанным самое существование Регламента МТП (!), но при этом обратившись к тексту этого документа и дав ему совершенно ошибочное толкование. Впрочем, на страницах этой книги мы еще не раз встретимся с близкими по сути судебными актами российских государственных арбитражных судов. Это дело еще и потому заслуживает внимания, что, даже если бы в нем фигурировала действительно непонятная арбитражная оговорка, все равно участие в нем сторон, домицилированных в странах - участницах Европейской конвенции (Италии и России), позволило бы уточнить ее содержание, прибегнув к механизму, предусмотренному ее п. 6 ст. IV.

Контрастом данному делу может послужить пример из практики судов ФАС МО, которые в отличие от своих западносибирских коллег в существовании МТП в Париже и ее Регламента не усомнились и направили стороны в арбитраж на основании п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г., хотя истец, следуя путем, проложенным западносибирским правосудием, также утверждал, что "ссылка на Регламент Международной торговой палаты в Париже является недействительной, так как такой организации, как "Международная торговая палата в Париже", не существует, как и не существует такого Регламента". Судьи в Москве разъяснили ему (и всем другим лицам, сомневающимся в существовании МТП) следующее:

"...в 1919 году была создана Международная торговая палата, штаб-квартира которой находится в Париже. Для разрешения споров при Международной торговой палате создан Международный арбитражный суд, рассматривающий споры в соответствии с утвержденным Арбитражным регламентом Международной торговой палаты.

<...>

Текст названного Регламента на русском языке, как установлено арбитражным судом первой инстанции, был опубликован в форме печатного издания (публикация МТП N 808 ISBN 92-842-1329-0 Russe), а также может быть получен в Российском Национальном комитете Международной торговой палаты, созданном в 2002 г." <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 19 ноября 2007 г. N КГ-А40/11699-07 по делу N А40-20227/07-28-146.

К сожалению, не всегда суды и ФАС МО правильно применяют п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. Например, в 2005 г. они отказались направить стороны в арбитраж по просьбе ответчика на основании этой нормы Кодекса со следующей формулировкой:

"Согласно п. 13.2 указанного контракта, заключенного между истцом и ответчиком, в случае, если стороны не могут достигнуть соглашения мирным путем, все споры и разногласия, могущие возникнуть из настоящего контракта или в связи с ним, должны решаться одним или несколькими арбитрами в соответствии с порядком заключения мировых и арбитражных соглашений в Торгово-промышленной палате РФ.

<...>

Суд апелляционной инстанции, руководствуясь ст. 7 Федерального закона "О третейских судах в Российской Федерации" и ст. 7 Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже", правомерно исходил из того, что в арбитражном соглашении должны содержаться сведения о том, какому конкретно арбитражу будет поручено третейское разбирательство.

Суд апелляционной инстанции правильно указал на то, что оснований для применения в данном случае п. 5 ст. 148 АПК РФ не имеется, поскольку арбитражная оговорка, содержащаяся в п. 13.2 контракта, наименования конкретного третейского суда при Торгово-промышленной палате РФ не определяет и доказательств согласования сторонами контракта определенного третейского суда в качестве органа, компетентного рассматривать споры между ними, либо принятия мер по созданию такого суда не представлено.

Суд кассационной инстанции соглашается с выводом суда апелляционной инстанции, поскольку заключенное между истцом и ответчиком арбитражное соглашение неконкретно, носит общий характер и на основании ст. 5 Федерального закона "О третейских судах в Российской Федерации" не может быть признано действительным и соответствующим требованиям действующего законодательства, регулирующим, в частности, сферу деятельности третейских судов" <1>.

--------------------------------

<1> См.: Постановление ФАС МО от 3, 11 ноября 2005 г. по делу N КГ-А41/10745-05.

Прежде всего Законом о международном коммерческом арбитраже вполне допускается возможность закрепления сторонами в арбитражной оговорке передачи спора на рассмотрение арбитража ad hoc, который никак нельзя считать "определенным третейским судом". Согласно разъяснениям, данным в п. 9 Постановления Пленума ВАС РФ от 11 июня 1999 г. N 8 "О действии международных договоров Российской Федерации применительно к вопросам арбитражного процесса", такие арбитражные оговорки никак не могут признаваться неисполнимыми.

Кроме того, в этом деле государственные арбитражные суды также совершенно необоснованно посчитали неисполнимой арбитражную оговорку, которая вполне определенно предусматривала подсудность спора МКАС при ТПП РФ, так как при этой Палате нет иного арбитража, уполномоченного рассматривать внешнеторговые споры общего характера. Опять-таки с учетом состава сторон (истцом была немецкая фирма, ответчиком - российская) для уточнения содержания арбитражной оговорки могла быть применена Европейская конвенция. Наконец, ст. 5 Закона о третейских судах никоим образом не может регулировать (ни сама по себе, ни в совокупности со ст. 7 Закона о международном коммерческом арбитраже) проведение международного арбитража.

Отметим, что такая ошибка (когда неточность в наименовании институционального арбитражного органа рассматривается как признак неисполнимости арбитражного соглашения) совершается российскими судьями далеко не всегда.

В качестве "положительного" примера можно привести следующее дело опять-таки из практики ФАС МО. Латвийское акционерное общество обратилось в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением об отмене решения МКАС при ТПП РФ, которым с него в пользу узбекской компании была взыскана определенная денежная сумма. Заявление было мотивировано тем, что у МКАС отсутствовала компетенция по рассмотрению спора, так как арбитражная оговорка, включенная в договор, отсылала стороны в "Московский коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации". Суд первой инстанции посчитал, что это свидетельствует об отсутствии у МКАС компетенции по рассмотрению спора, и отменил его решение.

ФАС МО с таким выводом Арбитражного суда г. Москвы не согласился и отменил его определение, указав при этом:

"Определяя свою компетенцию, МКАС при ТПП РФ руководствовался § 1 Регламента МКАС при ТПП РФ, обоснованно не признав подведомственность возникшего спора другим третейским судам, действующим при Торгово-промышленной палате Российской Федерации (Морская арбитражная комиссия, Третейский суд для разрешения экономических споров), принял к рассмотрению возникший спор.

В данном случае неточное наименование третейского суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации не может служить основанием для исключения спора из компетенции МКАС при ТПП РФ" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 24 марта 2003 г. по делу N КГ-А40/1351-03.

Вот цитата из аналогичного по своей сути Постановления ФАС УО:

"Ссылка ОАО "Оренбургский комбикормовый завод" (ответчика. - Б.К.) на то, что спор рассмотрен Международным коммерческим арбитражным судом при Торгово-промышленной палате Российской Федерации, в то время как контрактом от 01.10.1997 N 9710-111 стороны предусмотрели рассмотрение споров в Международном арбитражном суде при Торгово-промышленной палате Российской Федерации, отклоняется, поскольку Международный коммерческий арбитражный суд является единственным международным арбитражным судом при Торгово-промышленной палате Российской Федерации и не возникает затруднений при определении суда, на разрешение которого необходимо передать споры, могущие возникнуть из данного контракта" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС УО от 28 июня 2006 г. по делу N Ф09-5423/06-С6.

Таким образом, приходится констатировать, что при неточном наименовании арбитражного органа, которому стороны доверили рассматривать свой спор, исход дела о приведении в исполнение арбитражного решения в государственном арбитражном суде зачастую непрогнозируем и зависит от личных симпатий или антипатий судей. Остается рекомендовать юристам только одно: более точно формулировать арбитражные оговорки. Впрочем, необходимо убедить в исполнимости арбитражного соглашения и самих арбитров - это тоже удается не всегда, хотя чаще всего арбитры, например МКАС при ТПП РФ, установив субъектный характер спора и намерения сторон, соглашаются рассматривать спор по существу, несмотря на неточности в наименовании своего арбитража <1>. Впрочем, чем больше времени проходит с момента вступления в силу АПК РФ 2002 г., тем реже судьи государственных арбитражных судов подвергают сомнению исполнимость арбитражных оговорок, включенных во внешнеторговые контракты.

--------------------------------

<1> См.: Филатов И.А. Указ. соч. С. 74.

Завершая рассмотрение вопроса о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения, следует сделать вывод о том, что в мире существует устоявшаяся тенденция, согласно которой государственные суды не препятствуют арбитражам в вынесении решения о характере арбитражного соглашения, оставляя за собой право рассмотреть этот вопрос еще раз в случае вынесения арбитражного решения, которое будет предъявлено к приведению в исполнение в соответствии с Нью-Йоркской конвенцией. На этапе же применения ст. II Конвенции государственные суды все сомнения в отношении арбитражного соглашения, как правило, трактуют в пользу его действительности, сохранения силы и исполнимости. К сожалению, практика российских государственных судов по этому вопросу пока еще далека от международных стандартов.

З. Право, применимое при решении вопроса

об арбитрабельности предмета спора

В п. 1 ст. II Конвенции указано, что в понятие "арбитражное соглашение" входит соглашение о рассмотрении только такого спора, "объект которого может быть предметом арбитражного разбирательства". Как следствие, государственный суд, в который обратилась сторона спора, в отношении разрешения которого существует арбитражное соглашение, равно как и арбитры, рассматривающие спор, предмет которого охвачен арбитражным соглашением, должны установить, что предмет спора является арбитрабельным. Термин "арбитрабельность", хотя и не содержится в тексте Конвенции или какого-либо иного правового акта, получил широкое распространение в научной и практической литературе.

Проблема арбитрабельности спора затрагивается в Конвенции еще раз - в подп. "a" п. 2 ст. V, согласно которому в признании и исполнении арбитражного решения может быть отказано, если суд страны, где испрашивается признание и приведение в исполнение решения, найдет, что "объект спора не может быть предметом арбитражного разбирательства по законам этой страны". По превалирующему среди специалистов мнению, вопрос арбитрабельности, затрагиваемый в ст. II и V Конвенции, является одним из частных случаев доктрины "публичного порядка" <1>. Тем не менее следует отметить, что в Конвенции не ставится знак тождества между вопросом арбитрабельности и доктриной публичного порядка. Этот вопрос - лишь частный случай данной доктрины, причем случай, обладающий особым значением в контексте ст. II Конвенции.

--------------------------------

<1> Van den Berg A.-J. The New York Arbitration Convention of 1958. Towards a Uniform Judicial Interpretation. Kluwer, 1981. P. 368.

Нельзя согласиться с позицией проф. А.-Я. ван ден Берга о том, что вопрос арбитрабельности, затронутый в ст. II Конвенции, следует трактовать таким образом, чтобы охватить всю доктрину публичного порядка. По его мнению, положениям ст. II Конвенции об арбитрабельности (а равно положениям этой же статьи о действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения) следует придать расширительное толкование с той целью, чтобы они стали охватывать все возможные случаи ссылок на доктрину публичного порядка. Поводом к такому толкованию является предположение о том, что не имеет смысла передавать на рассмотрение арбитража дело, решение в отношении которого все равно не может быть исполнено в связи с нарушением публичного порядка <1>. При всей экономической целесообразности подобного толкования (которое позволило бы избежать многих дополнительных арбитражных и судебных издержек) оно представляется неоправданным упрощением Конвенции.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 374.

В Конвенции не случайно вопрос арбитрабельности затрагивается два раза: в ст. II, когда речь идет об обязанности государственного суда передать спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, на рассмотрение арбитража, и в ст. V, где речь идет об отказе в признании и исполнении уже вынесенного арбитражного решения. В ст. II Конвенции содержится исчерпывающий перечень оснований, по которым государственный суд, куда обратится одна из сторон спора, в отношении которого имеется арбитражное соглашение, может принять решение о рассмотрении дела по существу без передачи его в арбитраж. Если помимо таких оснований наделить суд правом отказать в передаче спора в арбитраж со ссылкой на публичный порядок, то это может привести к неоправданному сужению сферы применения Конвенции. Неарбитрабельность предмета спора - одно из немногих требований, несоблюдение которого может явиться причиной рассмотрения спора по существу государственным судом без передачи в арбитраж (см. разд. А и Б настоящего параграфа, в том числе анализ вопроса о соотношении норм Конвенции с дополнительными ограничениями, установленными п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ). Требования же о соответствии арбитражного соглашения и предмета спора доктрине публичного порядка ст. II Конвенции не содержит. Более того, так как подходы национальных правовых систем к вопросам публичного порядка весьма различны, включение в ст. II Конвенции ссылки на публичный порядок привело бы к тому, что огромное количество споров рассматривалось бы в государственных судах вопреки наличию арбитражных соглашений, удовлетворяющих требованиям Конвенции.

Кроме того, решая вопросы о существовании (фиксации в надлежащей форме), действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения, суд не может предрешить вопрос о том, будет ли еще не вынесенное арбитражное решение противоречить публичному порядку. В связи с этим есть смысл еще раз одобрить решение американского суда, на которое мы ссылались ранее, о том, что вопрос о направлении сторон в арбитраж не должен смешиваться с вопросом об исполнимости еще не вынесенного арбитражного решения <1>. Даже если государственный суд полагает, что решение по спору, в отношении которого наличествует арбитражное соглашение, возможно, будет противоречить публичному порядку, суд все равно должен направить стороны в арбитраж, если признает, что вопрос, ставший предметом спора, является арбитрабельным, - таково единственно возможное толкование вопроса арбитрабельности, затронутого ст. II Конвенции.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 477.

В конце концов, даже если арбитры посчитают себя не имеющими права рассмотреть спор по существу, они все равно смогут взыскать в этом случае с истца компенсацию расходов, понесенных ответчиком в ходе защиты его позиции в арбитраже. Если же государственный суд посчитает объект спора арбитрабельным и начнет рассматривать дело сам, в большинстве случаев это не помешает арбитрам в самостоятельном "параллельном" ведении процесса, и в итоге ответчику придется оплачивать юридические издержки дважды.

Следует задать вопрос: каким законом должен руководствоваться суд, решая в соответствии со ст. II Конвенции вопрос о том, является ли арбитрабельным спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, и можно ли для решения этого вопроса применять закон, на основании которого оценивается действительность арбитражного соглашения как такового в контексте ст. II Конвенции (см. разд. Д настоящего параграфа)? Статья II Конвенции не содержит указаний о том, каким образом нужно решать данный вопрос. По нашему мнению, решая этот вопрос, суд должен всегда исходить из закона своей страны, а не из закона, которому стороны подчинили арбитражное соглашение, и не из закона страны, где должно быть вынесено арбитражное решение, т.е. данный вопрос решается иначе, нежели вопрос установления правовых норм, на основании которых оценивается действительность арбитражного соглашения.

Такой вывод сделан в связи со следующим соображением: несмотря на то что вопросы арбитрабельности рассматриваются в Конвенции отдельно от вопросов публичного порядка, в целом проблема арбитрабельности входит в доктрину публичного порядка. Решение вопроса о наличии, действительности, сохранении силы и исполнимости арбитражного соглашения по иностранному праву (выбранному сторонами как право, применимое к арбитражному соглашению, или установленному в соответствии с предполагаемым местом вынесения арбитражного решения) не может привести к нарушению публичного порядка (рассматриваемого как основы правопорядка и нравственности (об этом см. § 2 гл. 3)), ведь речь идет не о существе спора, а только об арбитражном соглашении. Решение государственным судом вопроса об арбитрабельности предмета спора в соответствии с иностранным правом может привести к тому, что будет нарушен публичный порядок страны, чей суд решает данный вопрос.

Очевидно, нельзя требовать от государственного суда нарушения публичного порядка своего государства. Как следствие, вопрос о том, является ли предмет спора арбитрабельным, государственные суды всегда должны решать по своему закону (lex fori), а не по закону, применяемому к оценке действительности арбитражного соглашения. К такому же выводу пришли авторы Нью-Йоркской конвенции, указав в подп. "a" п. 2 ст. V, что в признании и исполнении арбитражного решения может быть отказано, если предмет спора неарбитрабелен по закону страны, где испрашиваются признание и исполнение. Ясно, что вопрос определения права, на основании которого устанавливается арбитрабельность, в ст. II и в ст. V Конвенции должен решаться единообразно, равно как единообразно решается вопрос установления правовых норм, на основании которых оценивается действительность арбитражного соглашения, который также затрагивается и в ст. II, и в ст. V Конвенции (см. разд. Д настоящего параграфа). При этом, однако, вопрос действительности арбитражного соглашения решается по праву, избранному сторонами для регулирования арбитражного соглашения (или по праву страны, где должно быть вынесено арбитражное решение, - lex arbitri), а вопрос о праве, которым определяется арбитрабельность предмета спора, - по праву суда, рассматривающего вопрос в соответствии со ст. II и V Конвенции. Это два разных вопроса.

Данный вывод поддерживается и в п. 2 ст. VI Европейской конвенции:

"Суд, в котором возбуждено дело (о наличии и действительности арбитражного соглашения. - Б.К.), может не признать арбитражное соглашение, если по закону его страны спор не может быть предметом арбитражного разбирательства".

Следует обратить внимание на то, что эта норма Европейской конвенции ничуть не противоречит Нью-Йоркской конвенции, в развитие которой она принята, а лишь предоставляет государственному суду дополнительное право не признавать арбитражное соглашение, если спор является неарбитрабельным по закону страны такого суда. Как следствие, если местом проведения арбитража является другая страна и законом такой другой страны вопрос арбитрабельности решается иначе, то арбитраж может состояться и вынесенное им решение будет подлежать исполнению в тех странах, где такой предмет спора будет относиться к числу арбитрабельных. Однако государственный суд страны, по законам которой предмет спора является неарбитрабельным, может рассмотреть данный спор по существу (если есть основания для такого рассмотрения в соответствии с юрисдикционными правилами этого государственного суда) и вынести решение. В этом случае возникнет конфликт между таким решением государственного суда и решением иностранного арбитража, который может прийти к выводу о том, что предмет спора арбитрабелен, и вынести свое решение в отношении того же спора (о такого рода конфликте между судебными и арбитражными решениями см. разд. Л настоящего параграфа).

Таким образом, ст. II Нью-Йоркской конвенции допускает отказ государственного суда в передаче спора на рассмотрение арбитража в том случае, если предмет спора является неарбитрабельным по праву страны, суд которой рассматривает вопрос о передаче спора в арбитраж. При этом, однако, должны учитываться только нормы об арбитрабельности предмета спора, а не вся совокупность норм о публичном порядке этой страны: даже если государственный суд придет к выводу о том, что арбитражное решение, которое будет вынесено международным арбитражем по данному спору, возможно, будет противоречить публичному порядку страны данного суда, суд все равно должен (при наличии соответствующего ходатайства, своевременно заявленного заинтересованной стороной) передать спор в арбитраж, если только предмет спора не относится к числу неарбитрабельных (или если арбитражное соглашение не является ничтожным, утратившим силу или неисполнимым либо предмет спора не входит в его объем; об этих критериях речь идет соответственно в разд. Ж настоящего параграфа и в гл. 3).

В качестве примера, когда государственный суд отказывается направить стороны в арбитраж ввиду неарбитрабельности предмета спора, можно рассмотреть дело, в котором государственные арбитражные суды отказались рассматривать иск фонда имущества о расторжении договора, заключенного с инвестором, в связи с тем, что в этом договоре фигурировала арбитражная оговорка. Президиум ВАС РФ судебные акты нижестоящих судов отменил, указав следующее:

"Отказывая в принятии искового заявления, суд неправомерно сослался на пункт 9.3 договора от 02.06.95, в котором содержится условие о рассмотрении споров, возникающих при исполнении договора, в случае невозможности их разрешения по согласованию сторон в Международном коммерческом арбитражном суде при Торгово-промышленной палате Российской Федерации в городе Москве в соответствии с его регламентом.

Согласно части 6 статьи 22 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (1995 г. - Б.К.) арбитражный суд рассматривает подведомственные ему дела с участием организаций, в том числе иностранных, осуществляющих предпринимательскую деятельность, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации.

Вывод суда кассационной инстанции о том, что материалы дела не подтверждают недействительность арбитражного соглашения, необоснован.

Исходя из смысла преамбулы Закона Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже", споры, которые передаются в Международный коммерческий арбитраж, должны носить торговый (предпринимательский) характер.

Однако спор, возникший между фондом имущества и компанией, по своему характеру не может быть предметом третейского разбирательства, поскольку возмездному отчуждению (приватизации) подлежало имущество, принадлежащее публичному образованию (Российской Федерации) на праве собственности, правоспособность которого на распоряжение своим имуществом ограничена законодательством о приватизации.

В соответствии с положениями пункта 1 статьи 29 Федерального закона "О приватизации государственного имущества и об основах приватизации муниципального имущества в Российской Федерации" споры, возникающие из сделок приватизации, которые осуществлялись с нарушением законодательства о приватизации, а также условий договоров купли-продажи государственного или муниципального имущества, подлежат рассмотрению в судебном порядке.

Так как иск предъявлен о расторжении сделки приватизации в связи с нарушением законодательства о приватизации, а названным Законом установлено, что такой спор не может быть предметом арбитражного (третейского) разбирательства, арбитражное соглашение (оговорка) сторон о передаче данного спора в третейский суд недействительно в силу статьи 168 Гражданского кодекса Российской Федерации.

Поскольку судебные инстанции неправомерно отказали в принятии искового заявления, судебные акты подлежат отмене, дело - направлению в первую инстанцию Арбитражного суда Калининградской области для принятия иска и рассмотрения по существу" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 10 апреля 2001 г. N 3515/00.

Этот пример приведен в настоящем разделе как иллюстрация ситуации, когда применение lex fori требует от суда рассмотрения спора по существу без направления его в арбитраж. Можно только усомниться в том, что к недействительности арбитражных оговорок применима ст. 168 ГК РФ, - впрочем, насколько это известно автору настоящей работы, за прошедшие семь лет больше не было попыток оспаривать арбитражные оговорки со ссылкой на эту статью, регулирующую недействительность сделок, противоречащих требованиям закона.

Подробнее вопрос о том, какие именно споры (в том числе по российскому праву) являются неарбитрабельными, будет рассмотрен в § 2 гл. 3, где речь пойдет о доктрине публичного порядка в целом (а вопросы арбитрабельности, как было сказано, составляют только ее часть, поэтому перечисление неарбитрабельных предметов арбитражных споров включено именно в главу, более тесно связанную с вопросами публичного порядка). Пока же следует задать вопрос: как должен поступить арбитраж, который придет к выводу о том, что арбитражное соглашение, на основании которого ведется разбирательство, действительно (об этом см. следующий раздел настоящего параграфа), но сам предмет спора (или его часть) является неарбитрабельным? Прежде всего отметим, что, как и государственный суд, исследующий вопрос о передаче спора в арбитраж на основании ст. II Конвенции, арбитры при решении вопроса об арбитрабельности предмета спора должны руководствоваться не тем правом, на основании которого решается вопрос о действительности арбитражного соглашения (т.е. не правом, выбранным сторонами в качестве права, которым регулируется арбитражное соглашение, а если такое право не было выбрано сторонами, то правом страны, где происходит арбитражное слушание и будет вынесено решение), так как вопрос об арбитрабельности предмета спора - это не вопрос формы и содержания арбитражного соглашения, а вопрос существа спора.

Так каким же правом нужно руководствоваться арбитражу при решении вопроса об арбитрабельности предмета спора? Этот вопрос в Нью-Йоркской конвенции не урегулирован, ведь ст. V Конвенции, на которую мы ссылались по аналогии, разрешая вопрос об установлении права, которым руководствуются государственные суды в решении вопроса об арбитрабельности предмета спора, регламентируются действия государственного суда, в который поступило ходатайство о приведении в исполнение уже вынесенного арбитражного решения, но не регламентируются действия арбитров, которые также должны разрешить этот вопрос.

Ответ следует давать исходя из смысла процедуры арбитражного урегулирования спора. Поскольку арбитражное решение должно, согласно Конвенции, подлежать признанию и принудительному исполнению во всех государствах, участвующих в Конвенции, арбитры должны постараться соблюсти требования к арбитрабельности, предъявляемые правом тех государств, суды которых могут впоследствии рассматривать вопрос об отмене арбитражного решения (т.е. требования права той страны, в которой выносится арбитражное решение) и о признании и приведении в исполнение данного решения в соответствии со ст. V Конвенции. Очевидно, это правовые системы тех государств, в которых находятся коммерческие предприятия и материальные активы сторон, а также требования материального права, избранного сторонами (или установленного с помощью коллизионных норм), которым регулируется сущность отношений между сторонами. Таким образом, в отличие от государственного суда, всегда решающего вопрос арбитрабельности предмета спора исходя из требований "своего" национального закона, арбитраж вынужден принимать во внимание требования права разных государств, которые зачастую относятся к разным правовым системам <1>. Тем не менее это долг арбитража, так как в противном случае вынесенное решение может остаться неисполненным и, как следствие, бесполезным.

--------------------------------

<1> Аналогичный вывод сформулировал в своей статье ведущий российский специалист по вопросам сверхимперативных норм А.Н. Жильцов. См.: Жильцов А.Н. Императивные нормы в международном коммерческом арбитраже // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 40.

Необходимость учета требований к арбитрабельности, предъявляемых правом разных государств, на территории которых может испрашиваться признание и приведение в исполнение арбитражного решения, объясняется еще и тем, что нормы об арбитрабельности, равно как и другие нормы, входящие в круг вопросов публичного порядка, относятся к категории сверхимперативных, т.е. таких норм, исключить применение которых стороны по своей инициативе не вправе <1>. Соответственно арбитрам было бы желательно при вынесении решения учитывать не только нормы об арбитрабельности права, регулирующего существо спора, но и аналогичные нормы других правовых систем, связанных с данным спором (право места проведения арбитража, право вероятного места приведения арбитражного решения в исполнение). Поэтому задачи по определению арбитрабельности предмета спора, стоящие перед арбитрами, на порядок сложнее аналогичных задач любого государственного суда, который при их решении должен руководствоваться только своим национальным законом.

--------------------------------

<1> См.: Звеков В.П. Международное частное право. М.: Норма; Инфра-М, 1999. С. 143 - 150; Садиков О.Н. Императивные нормы в международном частном праве // Московский журнал международного частного права. 1992. N 2. С. 82; Zhiltsov A.N. Mandatory and public policy rules in international commercial arbitration // The Netherlands International Law Review. 1995. P. 81; Жильцов А.Н., Муранов А.И. Национальные кодификации в современном международном частном праве. Тенденции и противоречия в его развитии на пороге третьего тысячелетия // Международное частное право: иностранное законодательство / Предисл. А.Л. Маковского; Сост. и науч. ред. А.Н. Жильцов, А.И. Муранов. М.: Статут, 2001. С. 37.

Однако сформулированное предположение о долге арбитров носит идеально-гипотетический характер: на практике арбитры при решении вопроса об арбитрабельности предмета спора зачастую руководствуются исключительно требованиями lex arbitri, не вникая в тонкости решения этой проблемы в других правовых системах. И здесь многое зависит от позиции сторон: насколько они будут настаивать на учете арбитражем норм законодательства об арбитрабельности различных правовых систем, связанных с предметом спора.

В качестве "негативного" примера, когда вопрос об арбитрабельности предмета спора был ошибочно признан тождественным вопросу о действительности арбитражного соглашения, можно привести следующий описанный в литературе случай <1>. В Стокгольме рассматривался договор между канадской и российской компаниями, подчиненный российскому материальному праву. Ответчик утверждал, что по этому праву спор неарбитрабелен, и убедил в этом двух из трех арбитров. Большинством голосов состав арбитража вынес постановление об отсутствии у него компетенции по рассмотрению спора, ссылаясь именно на его неарбитрабельность по российскому праву. Это постановление арбитров было отменено решениями шведских судов, которые разъяснили, что арбитражная оговорка, предусматривающая Стокгольм в качестве места проведения арбитражного разбирательства, должна считаться подчиненной шведскому процессуальному праву (а не праву России, которое регулировало материальные обязательства сторон по сделке), и, поскольку в шведском праве нет никаких ограничений на рассмотрение в арбитраже споров такого типа, арбитражная оговорка действительна и арбитраж должен рассмотреть спор по существу.

--------------------------------

<1> См.: Хертцфельд Дж. Место проведения арбитражного разбирательства и выбор применимого права // Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию МКАС при ТПП РФ / Под ред. А.С. Комарова. М.: Статут, 2007. С. 470.

Таким образом, в этом деле стремление арбитров вынести исполнимое арбитражное решение обернулось нарушением lex arbitri, что послужило основанием для отмены вынесенного ими постановления. Дело было передано в арбитраж для нового рассмотрения, которое не состоялось ввиду примирения сторон. (Отметим, что, по нашему мнению, вынесенное большинством состава этого арбитража постановление было ошибочно и с точки зрения российского права - вынесенный на рассмотрение арбитров спор был арбитрабелен по российскому праву. О критериях арбитрабельности по российскому праву см. подробнее в разд. Б § 2 гл. 3).

Повторим, что порядок решения арбитрами вопросов об арбитрабельности предмета спора Конвенцией прямо не регулируется; такое регулирование осуществляется только опосредованно через нормы ст. V Конвенции, которой допускается отказ от приведения в исполнение арбитражного решения, в котором арбитры пришли к выводу о том, что предмет спора арбитрабелен. Что же касается решения вопроса об арбитрабельности, как он может быть поставлен перед национальным судом, то, как было отмечено, такая постановка вопроса непосредственно предусмотрена Конвенцией как на этапе решения вопроса о том, вправе ли государственный суд рассматривать по существу спор, в отношении которого имеется арбитражное соглашение (ст. II), так и на этапе признания и приведения в исполнение арбитражных решений (ст. V). Решая эти вопросы, государственный суд всегда руководствуется правом своего государства (lex fori).

И. Органы, полномочные решать вопрос о возможности

рассмотрения спора в арбитраже

Органами, полномочными решать вопрос о возможности рассмотрения спора в арбитраже, являются:

1) государственные суды, а именно:

1.1. Суд государства, где проводится или должно на основании арбитражного соглашения проводиться арбитражное разбирательство.

1.2. Суды других государств, которые в силу своих норм о подведомственности могут иметь юрисдикцию по рассмотрению спора, в отношении которого существует арбитражное соглашение.

1.3. Государственные суды, рассматривающие ходатайства о приведении в исполнение арбитражного решения;

2) сами арбитры, рассматривающие спор в соответствии с арбитражным соглашением.

Государственные суды, указанные в п. 1.1 и 1.2, разрешают поставленный вопрос на основании норм ст. II Конвенции, государственные суды, указанные в п. 1.3, - на основании ст. V Конвенции, а арбитры, которые формально не связаны требованиями Конвенции, должны тем не менее позаботиться о том, чтобы их решение было бы исполнимым в соответствии с Конвенцией, и, как следствие, должны принимать во внимание как минимум требования ее ст. V.

Как было показано в разд. А настоящего параграфа, государственный суд страны - участницы Нью-Йоркской конвенции, в случае если в него поступит иск по спору, в отношении которого существует арбитражное соглашение, должен по заявлению заинтересованной стороны передать спор на рассмотрение арбитража, если установит факт соблюдения шести предварительных условий, предъявляемых к арбитражному соглашению в силу ст. II Конвенции. Однако, как было отмечено в разд. Б настоящего параграфа, подход государственного суда к вопросу о возможности рассмотрения спора в арбитраже на основании ст. II Конвенции отличается следующими специфическими чертами, связанными с нормами, не включенными в Конвенцию, но фигурирующими в других законодательных актах, принятых в ее развитие:

1) государственный суд страны - участницы Европейской конвенции, в который поступил иск после возбуждения арбитражного разбирательства, обязан отложить решение этого вопроса до тех пор, пока он не будет решен арбитрами (п. 3 ст. VI), постольку, поскольку Европейская конвенция применима к данному делу (п. 1 ст. I Европейской конвенции);

2) государственный суд, обязанный руководствоваться национальным законом, принятым на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, не может изучать вопросы арбитрабельности предмета спора или включения предмета спора в объем арбитражного соглашения и обязан ограничиться изучением вопроса действительности, сохранения силы и исполнимости арбитражного соглашения (п. 1 ст. 8 Типового закона), если только не сочтет в соответствии с п. 3 ст. VI Европейской конвенции (если Европейская конвенция действует в этом государстве наряду с Типовым законом ЮНСИТРАЛ и применима к данному спору), что в данном споре проблемы арбитрабельности или объема арбитражного соглашения являются "достаточно существенными основаниями", препятствующими возможности разрешения спора арбитражем;

3) государственный суд, обязанный руководствоваться национальным законом, принятым на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, в котором обжалуется решение арбитров о наличии у них юрисдикции по рассмотрению спора, в отношении которого существует арбитражное соглашение, может рассматривать такую жалобу только в том случае, если она была подана в течение 30 дней после уведомления стороны-заявителя о таком решении арбитров, а решение, которое указанный суд примет по данной жалобе, не будет подлежать обжалованию <1> (п. 3 ст. 16 Типового закона).

--------------------------------

<1> В России - с учетом ранее высказанных в настоящем параграфе соображений о взаимодействии и коллизии норм Закона о международном коммерческом арбитраже с нормами ст. 235 АПК РФ 2002 г.

Эти специфические черты свидетельствуют о наличии в законодательстве, принятом после подписания Нью-Йоркской конвенции, тенденции, направленной на то, чтобы дать возможность арбитрам самим разрешить все юрисдикционные противоречия. Такая тенденция свидетельствует о практически всеобщем признании принципа "компетенции компетенции", в соответствии с которым арбитры могут и должны сами разрешать все юрисдикционные возражения, выдвигаемые против их права рассматривать по существу спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение <1>. Принцип "компетенции компетенции" нашел свое закрепление в п. 3 ст. V Европейской конвенции, в п. 1 ст. 16 Типового закона ЮНСИТРАЛ, в регламентах многих институциональных арбитражей, в Арбитражном регламенте ЮНСИТРАЛ <2>.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. М., 1988. В этом сочинении настолько полно и всесторонне анализируются все вопросы, связанные с теоретическим обоснованием и практическим применением принципа "компетенции компетенции", что в настоящей книге нет необходимости специально останавливаться на них.

<2> Профессор А.А. Костин обращает внимание на то, что регламенты некоторых институциональных арбитражей допускают, что в очевидных случаях вывод об отсутствии у арбитража компетенции по рассмотрению спора могут сделать не сами арбитры, а соответствующие органы институционального арбитража, хотя чаще всего право на формулирование такого вывода остается за самими арбитрами (см.: Костин А.А. Указ. соч. С. 51).

Господа Фушар, Гайар и Голдман обращают внимание на следующий "хронологический" аспект связи автономности арбитражного соглашения и принципа "компетенции компетенции", связанный со взаимодействием третейских и государственных судов:

"... важно отдавать себе отчет в том, что правило "компетенции компетенции" выполняет двойную функцию. Как и арбитражное соглашение, оно обладает или может обладать двойным эффектом, позитивным и негативным, хотя последний пока еще и не получил полного признания в ряде государств. Позитивный эффект принципа "компетенции компетенции" позволяет арбитрам вынести собственное суждение о наличии у них юрисдикции, что широко признается международными конвенциями и недавними законодательными актами о международном арбитраже. Однако и негативный эффект играет столь же важную роль. Он позволяет арбитрам быть хотя и не единственными, но первыми судьями при решении вопроса об их юрисдикции. Иными словами, он позволяет им прийти к решению об их юрисдикции до того, как это сделает любой суд или иной орган власти, обладающий правом выносить принудительно исполняемые решения, что ограничивает роль суда при проверке арбитражного решения. Тем самым принцип "компетенции компетенции" обязывает любой суд, на чье рассмотрение поступил иск, касающийся юрисдикции состава арбитража - например, связанный с формированием состава арбитража или действительностью арбитражного соглашения, - воздерживаться от заслушивания аргументов по существу такого иска о юрисдикции арбитража до того, как арбитры сами выскажутся по данному вопросу. В этом плане принцип "компетенции компетенции" представляет собой правило хронологического приоритета. Принимая во внимание оба его аспекта, принцип "компетенции компетенции" может быть сформулирован как правило, в силу которого арбитрам принадлежит право первыми рассмотреть возражения против их компетенции, с тем, однако, что их суждение по данному вопросу впоследствии может стать предметом проверки со стороны судов" <1>.

--------------------------------

<1> Fouchard, Gaillard, Goldman. Op. cit. P. 401.

Подчеркнем: практически повсеместное признание принципа "компетенции компетенции" не означает устранения государственных судов от проверки того, каким образом арбитры решают вопрос о своих полномочиях по рассмотрению спора; даже если арбитрам и будет предоставлена возможность высказаться по данному вопросу первыми, все равно их решение (при условии соблюдения пресекательных сроков, установленных соответствующим национальным законодательством) может быть обжаловано в государственный суд по месту проведения арбитража; к тому же вопросу могут возвращаться государственные суды, решающие вопрос о приведении в исполнение арбитражного решения на "своей" территории. Как следствие, принимаемое арбитрами решение о наличии у них компетенции по рассмотрению спора является окончательным, но в то же время подлежит последующему судебному контролю. Более того, как будет видно из анализа положений ст. V Конвенции, вероятность судебного контроля за решением арбитрами юрисдикционного вопроса о наличии у них компетенции гораздо выше вероятности проверки их решения по существу спора.

Таким образом, передача спора из государственного суда в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции не означает, что все юрисдикционные возражения разрешены раз и навсегда и сторона, возражающая против рассмотрения дела в арбитраже, не вправе снова прибегнуть к таким аргументам.

Во-первых, в ходе арбитражного разбирательства сторона, не согласная с наличием у арбитров юрисдикции по рассмотрению данного спора, вправе заявить соответствующие возражения. Однако есть определенные ограничения относительно времени, когда должно быть сделано такое заявление: как правило, не позднее изложения позиции данной стороны по существу спора. Такого рода ограничения основаны на нормах п. 1 ст. V Европейской конвенции, п. 2 ст. 16 Типового закона ЮНСИТРАЛ. Если же стороны арбитражного спора домицилированы в государствах, не участвующих в Европейской конвенции и не принявших законодательство, основанное на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, подобное ограничение сроков на выдвижение юрисдикционных возражений может быть основано на регламенте, по которому будет вестись арбитражное разбирательство <1>.

--------------------------------

<1> Как уже отмечалось в разд. В настоящего параграфа, такие нормы включены, например, в Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ (п. 3 ст. 21), в Регламент Лондонского международного третейского суда (ст. 23.2).

Во-вторых, к оспариванию юрисдикции арбитров заинтересованная сторона может вернуться снова в государственном суде на этапе приведения в исполнение арбитражного решения. Чтобы "укрепить" принимаемое арбитражное решение, арбитры должны еще более скрупулезно, нежели государственный суд, изучить все юрисдикционные возражения. Эти возражения могут включать в себя помимо вопросов фиксации формы арбитражного соглашения, его действительности, сохранения силы и исполнимости вопросы объема арбитражного соглашения, а также вопросы арбитрабельности и иные вопросы публичного порядка, при решении которых арбитры в отличие от государственного суда, руководствующегося при решении вопросов публичного порядка только "своим" законодательством, должны принять во внимание нормы права тех государств, где может испрашиваться приведение в исполнение арбитражного решения. Впрочем, как уже было указано в разд. З настоящего параграфа (где речь шла об изучении арбитрами проблемы арбитрабельности), подчас скрупулезность арбитров в решении юрисдикционных проблем ограничивается сопоставлением фактов, имеющихся в деле, с требованиями lex arbitri. Не будет преувеличением отметить, что степень интереса арбитров к анализу при обсуждении юрисдикционных вопросов норм права, отличных от lex arbitri, прямо пропорциональна настойчивости сторон, участвующих в деле. Если лицо, возражающее против юрисдикции арбитража, сумеет привести доказательства наличия сверхимперативных норм, делающих спор неарбитрабельным, вряд ли арбитры проигнорируют такие аргументы, даже если эти нормы не входят в систему lex arbitri.

Эта проблема представляется еще более сложной, если принять во внимание то, что арбитражным соглашением может быть охвачен целый комплекс вопросов, одни из которых могут быть арбитрабельными (или иметь связь с вопросами публичного порядка), а другие - нет. Однако несомненным преимуществом арбитров перед государственным судом, разрешающим вопрос о передаче спора в арбитраж, является то, что в отличие от государственного суда, ограниченного при решении этого вопроса нормами ст. II Конвенции и нормами национального законодательства, принятыми в их развитие, арбитры имеют возможность лучше изучить все обстоятельства дела и, таким образом, разобраться в том, какие юрисдикционные возражения заявлены обоснованно, а какие - нет. Это особенно важно в связи с вопросами объема арбитражного соглашения и арбитрабельности предмета спора, разрешить которые без изучения всех обстоятельств дела бывает очень сложно.

Нет сомнения, что данный факт является одной из причин, по которой в государственных судах большинства развитых стран сложилась "проарбитражная" практика разрешения споров, основанная на применении ст. II Конвенции. Такая практика способствует более тщательному анализу всех обстоятельств дела и, кроме того, не устраняет государственные суды от последующего контроля за решением арбитров о наличии у них компетенции по рассмотрению спора, в отношении которого существует арбитражное соглашение. Однако в отличие от государственного суда, который еще будет иметь возможность заняться проверкой вопроса об исполнении требований ст. II Конвенции, арбитры не могут вернуться к изучению проблемы соблюдения шести условий, сформулированных в разд. А настоящего параграфа, повторно: если они разрешат вопрос о своей компетенции неверно, то арбитражное решение может быть отменено судом страны, где проходило заседание арбитража, или остаться неисполненным государственными судами других стран со ссылкой на ст. V Конвенции. У арбитров нет права на ошибку, так как, за исключением Регламента МТП, в соответствии с которым решения арбитров утверждает Международный арбитражный суд МТП (имеющий право указать арбитрам на допущенную ими ошибку), во всех остальных случаях решение арбитров является окончательным <1>. Как правило, оно может быть только отменено или оставлено без исполнения государственным судом, но не может быть изменено или исправлено (за исключением технических исправлений, которые могут быть внесены только самими арбитрами). Правда, отметим, что в ряде стран суд может отменить постановление арбитров об отсутствии у них компетенции по рассмотрению спора и тем самым снова направить дело в арбитраж (об этом см. в разд. Л настоящего параграфа).

--------------------------------

<1> Статьей 1050 ГПК Нидерландов сторонам предоставлено право прийти к соглашению о том, что арбитражное решение будет подлежать обжалованию во "втором арбитраже". Кроме того, само арбитражное соглашение иногда предусматривает, что решение арбитров может быть обжаловано в арбитраже "второй инстанции", хотя в настоящее время такие арбитражные соглашения встречаются крайне редко.

У арбитров, как правило, есть возможность вынести решение о своей компетенции независимо от того, каким образом в государственном суде решается вопрос о соблюдении требований ст. II Конвенции: за исключением редких случаев, когда решение по ст. II Конвенции принимает суд того же государства, в котором проводится арбитраж (о формах вмешательства государственного суда в спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, см. разд. Л настоящего параграфа), предъявление иска в государственный суд не препятствует возможности арбитров, заседающих в другой стране, самостоятельно определить свое отношение к компетенции по рассмотрению спора. Арбитры могут сделать это как в окончательном арбитражном решении, так и в порядке partial award. Последнее встречается достаточно редко по двум причинам: во-первых, у несогласной стороны возникает дополнительная возможность обжалования юрисдикционных вопросов в государственном суде, причем еще до того момента, когда будет вынесено окончательное решение по всем вопросам спора; во-вторых, как уже отмечалось, некоторые юрисдикционные вопросы (такие, как вопросы объема арбитражного соглашения и арбитрабельности) бывает трудно разрешить до установления всех обстоятельств по делу <1>.

--------------------------------

<1> Профессор А.А. Костин считает, что по смыслу п. 3 ст. 16 Типового закона ЮНСИТРАЛ решение арбитров об отсутствии у них компетенции по рассмотрению спора не может быть обжаловано в государственном суде (см.: Костин А.А. Указ. соч. С. 58. О возможности суда обязать арбитраж рассмотреть спор вопреки вынесенному арбитрами постановлению об отсутствии у них компетенции см. разд. Л настоящего параграфа).

К. Действительность арбитражного соглашения, содержащего

условия об альтернативной юрисдикции по рассмотрению спора

На практике достаточно часто встречаются арбитражные соглашения, которыми устанавливается, что помимо разрешения спора в арбитраже стороны могут обратиться в тот или иной государственный суд, причем в такие соглашения иногда еще включают положения, согласно которым одна из сторон отказывается как от выдвижения юрисдикционных возражений в случае направления иска в государственный суд, так и от предъявления иска в арбитраж по собственной инициативе. Особенно часто подобные арбитражные соглашения практикуют в договорах с российскими заемщиками банки и международные финансовые организации, расположенные в Великобритании, предпочитающие, чтобы их споры с российскими заемщиками рассматривались в государственных судах Англии. Целесообразно ли составление таких арбитражных соглашений и каким образом закрепление альтернативной юрисдикции влияет на действительность, сохранение силы и исполнимость арбитражного соглашения?

В соответствии со ст. II Конвенции, требования которой развиты в других международных договорах и в национальном законодательстве стран-участниц (в том числе Российской Федерации, принявшей Закон о международном коммерческом арбитраже, основанный на Типовом законе ЮНСИТРАЛ), наличие арбитражного соглашения дает право заинтересованной стороне выдвинуть юрисдикционные возражения против слушания данного спора по существу в государственном суде. Государственный суд должен направить стороны в арбитраж, если только не найдет, что арбитражное соглашение недействительно (если точнее перевести термин "null and void", включенный в п. 3 ст. II Конвенции и в Section 9(4) Закона Англии об арбитраже 1996 г., - ничтожно), утратило силу или неисполнимо. Однако, если ответчик по иску, первоначально направленному в государственный суд, не заявит о своем желании передать спор в арбитраж, государственный суд не будет обязан в силу ст. II Конвенции передать дело в арбитраж по собственной инициативе. Английский суд, по всей вероятности, признает действительным отказ ответчика от права на выдвижение юрисдикционных возражений, включенный в договор на этапе его подписания, задолго до возникновения спора, и не будет передавать спор в арбитраж, даже если ответчик сделает соответствующее заявление о передаче спора в арбитраж вопреки своему обязательству об отказе от этого права. Таким образом, постольку, поскольку решение английского суда может помочь в разрешении спора между английскими кредиторами и российскими заемщиками, пророгационное соглашение в пользу юрисдикции английского суда будет действительным <1>.

--------------------------------

<1> О допустимости заключения пророгационных соглашений во внешнеэкономической деятельности см.: Звеков В.П. Международное частное право. М., 1999. С. 444.

Однако, ввиду того что решение английского государственного суда не может быть приведено в исполнение в Российской Федерации из-за отсутствия соответствующего договора между Российской Федерацией и Великобританией <1>, скорее всего, спор между английским кредитором и российским заемщиком будет передан на рассмотрение арбитража. Поэтому особое значение приобретает вопрос: в какой мере арбитражное соглашение, запрещающее одной из сторон предъявлять иск в арбитраж по собственной инициативе, может быть признано действительным?

--------------------------------

<1> В недавней практике российских судов можно найти пример, когда решение английского государственного суда было признано и приведено в исполнение, - именно это решение было положено в основу процедуры банкротства "Юкоса" (Постановление ФАС МО от 2 марта 2006 г. N КГ-А40/698-06-П по делу об исполнении в России решения Высокого Суда правосудия Англии и Уэльса от 17 июня 2005 г. по иску ряда банков к ОАО "Нефтяная компания "Юкос" о взыскании денежных сумм). Указанный судебный акт был подвергнут убедительной критике в специальной литературе (см.: Марышева Н.И. Вопросы признания и исполнения в России решений иностранных судов // Журнал российского права. 2006. N 8; цит. по СПС "КонсультантПлюс"; Литвинский Д.И. Принципы "взаимности" и "права на суд" в области экзекватуры на исполнение в России иностранных судебных решений: Постановление ФАС МО от 2 марта 2006 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 4. С. 37) и остался прецедентом, не нашедшим пока продолжения в отечественной судебной практике.

Пункт 1 ст. II Конвенции содержит норму, в силу которой в соответствии с арбитражным соглашением стороны (а не одна из сторон) обязуются передавать споры на рассмотрение арбитража. Эта норма нашла свое развитие в ст. 18 Типового закона ЮНСИТРАЛ, где сказано, что "к сторонам должно быть равное отношение и каждой стороне должны быть предоставлены все возможности для изложения своей позиции". В Законе Англии об арбитраже 1996 г. эта норма звучит несколько менее четко (Section 33(1)(a)) <1>, но все равно в ней сохраняется общий подход Конвенции, требующий процессуального равенства сторон. Может ли арбитражное соглашение, в котором одной из сторон запрещается предъявлять иск в арбитраж по собственной инициативе, считаться соответствующим такому требованию?

--------------------------------

<1> Section 33(1)(a): The tribunal shall act fairly and impartially as between the parties, giving each party a reasonable opportunity of putting his case and dealing with that of his opponent (Арбитраж будет действовать по справедливости и независимо от сторон, предоставляя каждой из сторон разумную возможность представить свою позицию и отзыв на позицию ее оппонента).

По мнению автора, на данный вопрос нужно ответить отрицательно. Арбитражное соглашение, которым стороны ставятся в заведомо неравное положение (когда одна сторона не может начать разбирательство по собственной инициативе), не соответствует ни Нью-Йоркской конвенции, ни национальным актам Российской Федерации и Англии в области коммерческого арбитража и должно быть признано ничтожным. Как следствие, английские кредиторы, стремящиеся ограничить свободу заемщика по осуществлению его права на возбуждение арбитражного разбирательства, могут попасть в ситуацию, когда у арбитров ввиду ничтожности арбитражного соглашения не будет права на разрешение спора по существу и на вынесение решения, которое может быть приведено в исполнение на территории Российской Федерации на основании Конвенции. Возможно, конечно, что ничтожной будет признана только та часть арбитражного соглашения, которой ограничиваются права одной из сторон, а в остальном арбитражное соглашение будет признано действительным, но пока автору не известно ни одного прецедента, где бы затрагивался поставленный вопрос о делимости (severability) арбитражного соглашения. Тем не менее отметим, что английские суды не видят ничего противозаконного в том, что заключаемые английскими компаниями арбитражные оговорки предоставляют их сторонам неравные права <1>.

--------------------------------

<1> NBThree Shipping Limited v. Harabell Shipping Limited, [2004] EWHC 2001 (Comm).

Отдельно от упомянутых "английских" пророгационно-арбитражных соглашений следует обсудить вопрос о целесообразности включения в договор альтернативного механизма определения юрисдикции, когда спор по выбору сторон может быть заявлен как в арбитраж, так и в государственный суд. Ни в Нью-Йоркской, ни в Европейской конвенциях, ни в Типовом законе ЮНСИТРАЛ не требуется, чтобы арбитражным соглашением закреплялась исключительность (эксклюзивность) юрисдикции арбитража по рассмотрению спора, охватываемого арбитражным соглашением. Нет таких требований и в регламентах институциональных арбитражей, и в Арбитражном регламенте ЮНСИТРАЛ. Тем не менее на основании ст. II Нью-Йоркской конвенции в случае включения в договор положений об альтернативной юрисдикции по рассмотрению спора заявление одной из сторон о передаче спора в арбитраж (сделанное с учетом ограничений по срокам, установленным п. 1 ст. VI Европейской конвенции, если она применима к данному спору, принимая во внимание национальный состав сторон спора, или п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ, если в стране, в государственном суде которой может быть рассмотрено дело, принят закон, основанный на Типовом законе <1>) будет иметь преимущество перед заявлением другой стороны о рассмотрении иска по существу в государственном суде. Наличие в договоре альтернативного механизма определения юрисдикции не влияет на действительность, сохранение силы и исполнимость арбитражного соглашения <2>.

--------------------------------

<1> Возвращаясь к сравнению Типового закона ЮНСИТРАЛ и Закона Англии об арбитраже 1996 г., нужно отметить, что Закон Англии не содержит ограничений срока подачи заявления о передаче спора из государственного суда в арбитраж, аналогичных ограничениям, предусмотренным п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. II. P. 145.

Правильность такого подхода подтверждается недавним прецедентом из практики МКАС при ТПП РФ. В деле N 41/2001 этот международный арбитраж столкнулся с контрактом, которым предусматривалось рассмотрение споров по выбору продавца либо в государственном суде Бельгии, либо в МКАС при ТПП РФ.

"МКАС рассмотрел вопрос о том, может ли арбитражное соглашение считаться действительным, сохраняющим силу и могущим быть исполненным в условиях, когда оно не обладает абсолютным дерогационным эффектом, т.е. когда согласно его условиям за истцом сохраняется право обращения в государственный суд... МКАС отмечает, что арбитражное соглашение не обязательно должно обладать абсолютным и исключительным дерогационным эффектом: в силу принципа автономии воли стороны вправе договориться о любом приемлемом для них способе разрешения их споров, в том числе об альтернативных методах... В случае с рассматриваемой альтернативой обращение истца в государственный суд превращает арбитражное соглашение в соглашение, которое не может быть исполненным. Однако при обращении истца в арбитраж (третейский суд) арбитражное соглашение, предусматривающее подобную альтернативу, продолжает действовать" <1>.

--------------------------------

<1> Цит. по: Розенберг М.Г. Действительность альтернативной арбитражной оговорки // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 24.

Так как истец обратился именно в арбитраж, в решении от 14 ноября 2001 г. МКАС при ТПП РФ указал, что обладает компетенцией по рассмотрению данного спора.

Л. Варианты вмешательства государственного суда в спор,

в отношении которого существует арбитражное соглашение,

в соответствии со ст. II Конвенции

Нью-Йоркская конвенция содержит только два вида норм, непосредственно связывающих процесс международного коммерческого арбитража с деятельностью национальных судов. В соответствии со ст. II Конвенции государственные суды обязаны по просьбе одной из сторон передавать спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, в арбитраж ("направлять стороны в арбитраж"). Статьей V Конвенции ограничивается право национального суда отказать в приведении в исполнение решения, вынесенного арбитражем. Данные нормы Конвенции являются ключевыми для понимания механизма ее действия: ограничивая пределы вмешательства государственного суда, они тем не менее связывают решения, принимаемые негосударственными арбитражами, с национальными системами принудительного исполнения, имеющимися в каждом из государств, участвующих в Конвенции.

О праве государственного суда отказать в приведении в исполнение арбитражного решения речь пойдет в гл. 3 настоящей работы. Пока же сосредоточимся на вопросе о том, каким может быть вмешательство суда в дело, в отношении которого существует арбитражное соглашение, до вынесения арбитрами решения. Фактически ст. II Конвенции содержит только одно правило - о необходимости передачи дела в арбитраж, если только государственный суд не решит, что в виде исключения из данного правила дело не должно передаваться в арбитраж, а должно быть рассмотрено по существу. Как соотносится такое правило Конвенции с возможными вариантами вынесения решений, которые могут быть использованы государственными судами? На практике эта норма ст. II Конвенции реализуется через следующие варианты решений государственных судов.

1. Решение о направлении сторон в арбитраж и о прекращении производства по делу (оставлении иска без рассмотрения, stay of legal proceedings).

2. Решение о рассмотрении государственным судом спора по существу без направления сторон в арбитраж.

Напомним, что, несмотря на существующую тенденцию, согласно которой государственные суды предоставляют арбитрам возможность самостоятельно оценить действительность арбитражного соглашения и сделать вывод о наличии у них компетенции по рассмотрению спора, как сама Нью-Йоркская конвенция, так и принятые в ее развитие акты (Европейская конвенция и Типовой закон ЮНСИТРАЛ) позволяют государственному суду не передавать спор на рассмотрение арбитража и разрешить его по существу в случае, если он "найдет, что это соглашение недействительно, утратило силу или не может быть исполнено". Соответствующие нормы п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции и п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ практически полностью совпадают, а очень близкая к ним норма п. 3 ст. VI Европейской конвенции содержит дополнение, в силу которого государственный суд может рассмотреть такой спор по существу только при наличии "достаточно существенных оснований" для отступления от механизма, предусмотренного Нью-Йоркской конвенцией.

Кроме того, государственный суд может не передавать в арбитраж спор, если сочтет, что предмет спора не может быть предметом арбитражного разбирательства (т.е. неарбитрабелен), или если сочтет, что спор выходит за рамки объема арбитражного соглашения, - в полном соответствии с п. 1 ст. II Нью-Йоркской конвенции и п. 3 ст. VI Европейской конвенции (с учетом ее нормы о "достаточно существенных основаниях"), хотя и вопреки п. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ (если данный государственный суд обязан принимать во внимание местное законодательство, базирующееся на Типовом законе ЮНСИТРАЛ), о чем речь шла в разд. Б настоящего параграфа.

Таким образом, в случае явной недействительности арбитражного соглашения или наличия очевидных препятствий в отнесении спора к компетенции международного арбитража государственный суд может рассмотреть дело по существу, не ожидая вынесения арбитражем решения об отсутствии у него компетенции, и не в порядке осуществления судебного контроля в процессе исполнения арбитражного решения <1>. Как уже отмечалось, этот случай является исключением из общего правила, установленного Конвенцией, которым ограничивается вмешательство государственных судов в разрешение споров, в отношении которых имеются арбитражные соглашения. Более того, если арбитраж проходит на территории другого государства, нежели то, чей государственный суд решил рассмотреть данный спор по существу, несмотря на наличие арбитражного соглашения, такое решение государственного суда не препятствует арбитрам в проведении арбитражного разбирательства и вынесении самостоятельного решения. В этом случае по делу могут быть вынесены два решения, причем государственный суд и арбитры могут прийти в своих решениях к противоположным выводам.

--------------------------------

<1> См.: п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 11 июня 1999 г. N 8 "О действии международных договоров Российской Федерации применительно к вопросам арбитражного процесса".

Если предотвратить параллельное рассмотрение дела в государственном суде и в международном арбитраже не удалось и решение, вынесенное международным арбитражем, не будет отменено государственным судом страны, на территории которой оно было вынесено в соответствии с ее законодательством, то оба этих конкурирующих решения будут носить окончательный характер. Однако возможность обращения данных решений к принудительному исполнению далеко не одинакова. Решение государственного суда будет беспрепятственно исполнено на территории государства этого суда, но шансы на его исполнение за рубежом будут значительно ниже, чем у арбитражного решения. Это связано с тем, что стран - участниц Конвенции гораздо больше, нежели стран, связанных между собой соглашениями о признании и исполнении решений иностранных государственных судов (аналогичных Соглашению о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности, заключенному странами СНГ в Киеве 20 марта 1992 г. (далее - Киевское соглашение), или Брюссельской конвенции по вопросам юрисдикции и принудительного исполнения судебных решений в отношении гражданских и коммерческих споров 1968 г.).

Рассмотрение по существу государственным судом спора, в отношении которого имеется арбитражное соглашение, не является препятствием для ведения арбитражного разбирательства. Как в Конвенции, так и в национальных арбитражных законах отсутствует механизм, который позволил бы государственному суду, принявшему решение о рассмотрении спора по существу, воспрепятствовать иностранному арбитражу, заседающему на неподведомственной суду территории, в рассмотрении данного спора. Более того, иностранное арбитражное решение может быть предъявлено к признанию и принудительному исполнению в том самом государстве, суд которого вынес решение об отсутствии юрисдикции у арбитров и разрешил спор по существу сам. В таком случае решение государственного суда в отношении этого же предмета спора не будет иметь преюдициального значения в процессе рассмотрения ходатайства о принудительном исполнении иностранного арбитражного решения как на территории данного государства, так и на территории других государств, поскольку наличие подобного решения государственного суда не фигурирует в исчерпывающем списке оснований для отказа в признании и принудительном исполнении арбитражных решений, включенном в ст. V Конвенции. Вопрос состоит в том, придет ли государственный суд, рассматривающий ходатайство о приведении в исполнение арбитражного решения, к выводу об отсутствии юрисдикции у арбитража, равно как это сделал государственный суд, принявший решение о рассмотрении спора по существу.

Полностью исключить возможность возникновения такого конфликта нельзя, хотя вероятность его возникновения невелика: для этого необходимо, чтобы одни и те же юридические факты, связанные с недействительностью, утратой силы и неисполнимостью арбитражного соглашения, получили бы противоположное толкование и, более того, при рассмотрении вопроса спора по существу государственный суд и арбитраж пришли бы к противоположным выводам. В литературе таких случаев, насколько нам известно, пока не описывалось, хотя автору известен прецедент, когда один из российских государственных арбитражных судов без каких-либо ссылок на Конвенцию отклонил ходатайство о передаче спора, в отношении которого существовало арбитражное соглашение, в международный арбитраж и стал рассматривать спор по существу, после чего было начато и международное арбитражное разбирательство. Если бы это дело не было завершено мировым соглашением, то возникновение описанного гипотетического конфликта было бы весьма вероятным <1>.

--------------------------------

<1> Похожая ситуация, результатом которой является создание искусственного конфликта между решением государственного суда и решением арбитража, создается в результате использования механизма косвенного иска с целью срыва исполнения решения иностранного арбитража - об этом см. разд. В § 2 гл. 3.

Итак, мы рассмотрели два наиболее очевидных варианта вмешательства государственного суда в спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение. Первый из них (когда государственный суд направляет стороны в арбитраж) непосредственно установлен ст. II Конвенции. Подробно практика применения п. 5 ст. 148 АПК РФ, имплементирующего эту статью Конвенции, рассмотрена в разд. Б настоящего параграфа. Этой же статьей Конвенции (хотя и косвенно, в виде исключения из правила) предусмотрен и второй вариант. Однако данные варианты решений не охватывают все возможные ситуации, которые могут сложиться вокруг конфликта о юрисдикции по рассмотрению спора, что и привело к возникновению следующих вариантов решений государственных судов.

3. Решение, запрещающее или приостанавливающее проведение арбитража (если арбитраж осуществляется на территории, подведомственной данному государственному суду).

4. Решение, обязывающее сторону (стороны) передать спор на рассмотрение арбитража или, наоборот, запрещающее стороне (сторонам) принимать участие в арбитраже.

Рассмотрим предпосылки для принятия таких судебных решений и обоснованность этих решений с точки зрения норм Конвенции и изданных в ее развитие актов.

Мы уже рассмотрели возможность возникновения ситуации, когда государственный суд не выносит решения о передаче спора на рассмотрение арбитража, в то же время параллельно с судебным ведется арбитражное разбирательство, которое приводит к принятию арбитрами решения о наличии у них компетенции по рассмотрению данного спора. В итоге может получиться, что по одному и тому же спору между одними и теми же сторонами будет вынесено два разных решения: одно - государственным судом, другое - арбитражем.

Подобная ситуация может быть предотвращена, если арбитраж происходит на территории того же государства, чей суд отказался передать спор на рассмотрение арбитража. В этом случае суд может либо отменить решение арбитража, так как оно вынесено на подведомственной суду территории (об этом подробнее в § 2 и 3 гл. 4), либо вынести решение о запрете на проведение арбитража (или его приостановлении), если арбитражное решение еще не вынесено. Если об отмене арбитражного решения в Конвенции упоминается в подп. "e" п. 1 ст. V, то о запрете на проведение арбитража или о его приостановлении в Конвенции нет ни слова. Практике известны буквально считанные случаи вынесения государственными судами решений о запрете на проведение арбитража или о его приостановлении, что не может считаться достаточным для того, чтобы говорить о сложившейся тенденции. Сама возможность вынесения государственным судом по месту арбитража запрета на проведение арбитражного разбирательства не вполне согласуется с логикой Конвенции, для которой более характерен не механизм запрета на проведение арбитражного разбирательства, а механизм отмены вынесенного арбитражного решения <1>.

--------------------------------

<1> См.: Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. С. 23.

Тем не менее вынесение такого запрета допускается п. 2 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ, согласно которому арбитраж, юрисдикция которого оспорена в государственном суде страны, на территории которой проходит разбирательство, может продолжаться, только пока "пререкания о подсудности ожидают разрешения в суде". Как следствие, если такие "пререкания" закончились отказом в признании юрисдикции арбитража, государственный суд может запретить проведение арбитража на подведомственной этому суду территории. Впрочем, необходимость в вынесении такого запрета существует лишь в теории, поскольку арбитры в подобной ситуации сами должны будут прекратить разбирательство; в противном случае их решение практически наверняка будет отменено государственным судом и стороны арбитражного разбирательства впустую потратят время и деньги.

Близко по смыслу к рассмотренному варианту решения суда о запрете на проведение арбитража решение о запрете стороне (сторонам) участвовать в арбитражном разбирательстве <1>. Такое решение может быть вынесено в случае, если арбитраж происходит за рубежом и, как следствие, его проведение не может быть запрещено решением данного государственного суда. В этом случае государственный суд может запретить стороне, домицилированной на подведомственной ему территории, участвовать в арбитражном разбирательстве или, наоборот, обязать ее принять участие в арбитраже. Полагаем, что, хотя такие варианты решений государственного суда непосредственно Конвенцией не предусмотрены, в случае, если суд при их вынесении будет опираться на механизм ст. II Конвенции (дефекты арбитражного соглашения, неарбитрабельность предмета спора), эти решения не будут ей противоречить. Повторим также, что указанные решения государственные суды выносят весьма редко, как правило, арбитрам предоставляется право самостоятельно разрешить все юрисдикционные вопросы.

--------------------------------

<1> Там же. С. 22.

Антитезой варианта с запретом стороне участвовать в арбитражном разбирательстве является решение о понуждении стороны к участию в этом разбирательстве. В отличие от запрета решения о понуждении такого рода государственные суды выносят чаще, что лучше согласуется с нормой ст. II Нью-Йоркской конвенции, предписывающей судам направлять стороны в арбитраж <1>. В то же время нежелание одной из сторон участвовать в арбитраже не является абсолютным препятствием для ведения арбитражного процесса, так как регламентами институциональных арбитражей, ст. IV Европейской конвенции и ст. 11 Типового закона ЮНСИТРАЛ предусмотрены механизмы, позволяющие назначить арбитров и рассмотреть спор даже при обструкции со стороны одного из участников спора.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 154. Согласно Section 206 of the United States Arbitration Act "суд... может дать указание о проведении арбитража в соответствии с (арбитражным) соглашением в любом месте, определяемом в соответствии с таким соглашением, независимо от того, находится ли оно в США или нет... суд также может назначать арбитров в соответствии с условиями соглашения". Полагаем, что данная процессуальная форма, не известная российскому законодательству и судебной практике, больше соответствует норме ст. II Конвенции о направлении сторон в арбитраж, чем оставление искового заявления без рассмотрения по ст. 87 АПК РФ 1995 г. или по п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.

Интересный случай, по сути своей связанный с описанными формами содействия арбитражному разбирательству со стороны государственных судов, но при этом не подпадающий непосредственно ни под одну из таких форм, имел место недавно в связи с конфликтом вокруг крупного пакета акций одной из ведущих российских компаний. Этот пакет должен был быть передан на основании нескольких договоров из собственности компании, созданной на Британских Виргинских островах, в собственность компании, созданной на Бермудских островах, причем не напрямую, а путем передачи бермудской компании акций других иностранных компаний, которые в свою очередь были акционерами российского акционерного общества. Однако виргинская компания по различным причинам отказалась от передачи акций. Бермудская компания обратилась в арбитражи (так как заключенные договоры содержали арбитражные оговорки), но потерпела в них поражение, поскольку в результате долгих разбирательств было установлено, что договоры недействительны. Тогда бермудская компания обратилась в российские государственные суды с виндикационным иском о передаче ей спорных акций российского акционерного общества.

Подсудность дела российским судам носила весьма спорный характер, так как ответчики, у которых следовало изъять в пользу бермудского истца спорные акции, в России не были домицилированы и не имели места осуществления деятельности, более того, между участниками процесса вообще отсутствовал какой-либо письменный договор, предусматривавший исполнение на территории РФ. Тем не менее российские суды приняли дело к своему производству, что было воспринято виргинской компанией как существенная угроза ее законным правам, которые были защищены в ходе нескольких международных арбитражных разбирательств.

Тогда виргинская компания обратилась в Верховный суд Бермудских островов с заявлением о вынесении судебного запрета бермудской компании на подачу исков в России, в силу того, что такие иски представляют собой нарушение обязательств этой компании по рассмотрению споров в международных арбитражах, закрепленных в арбитражных оговорках заключенных ею договоров. После детального исследования обстоятельств дела и существа поданных в России исков Верховный суд Бермудских островов посчитал, что целью этих исков было получение контроля над собственностью, которая была предметом договоров, включавших в себя арбитражные оговорки, и запретил бермудской компании пытаться перенести спор в российские суды вопреки этим арбитражным оговоркам <1>. После этого иски из российских судов были отозваны.

--------------------------------

<1> The Supreme Court of Bermuda, Commercial Court No 169 & No 170. 2006. October 6. 2006.

Это дело также представляет собой вариант осуществления поддержки международного арбитража со стороны государственного суда, хотя российским законодательством, следующим модели Типового закона ЮНСИТРАЛ, не предусмотрено оказание судом такого рода содействия международному арбитражу. На практике, однако, автору не известно ни одного случая, когда российские государственные суды выносили бы такие запреты (для этого в АПК РФ отсутствуют необходимые предпосылки) или признавали бы обязательными такие запреты, решения о которых были вынесены иностранными судами.

Насколько нам известно, вопрос о признании и приведении в исполнение иностранного судебного решения, носящего предварительный характер (а не разрешающего спор о праве), пока вставал в практике российских судов лишь однажды: когда исследовался вопрос о том, следует ли российскому суду принимать во внимание судебный запрет, наложенный американским судом на российскую компанию, предписывающий ей воздержаться от участия в аукционе, проводившемся на территории России. Вот как этот вопрос был разрешен ФАС МО (Постановление от 12 октября 2007 г. N КГ-А40/9508-07):

"Довод заявителя о том, что ООО "Газпромнефть" не имело права принимать участие в торгах в силу обеспечительных мер суда США от 16.12.2004, также правомерно отклонен судами первой и второй инстанций, поскольку в соответствии со статьей 241 Арбитражного процессуального кодекса РФ, положениями информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 07.07.2004 N 78 решения судов иностранных государств, принятые ими по спорам и иным делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности (иностранные суды), решения третейских судов и международных коммерческих арбитражей, принятые на территориях иностранных государств по спорам и иным делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности (иностранные арбитражные решения), признаются и приводятся в исполнение в Российской Федерации арбитражными судами, если признание и приведение в исполнение таких решений предусмотрено международным договором Российской Федерации и федеральным законом.

Между тем судебный Приказ о временном запрещении, принятый 16.12.2004 судом США, не является решением по существу дела, а поэтому не подлежит признанию и приведению в исполнение на территории Российской Федерации, следовательно, ссылка заявителя на него является несостоятельной".

Основываясь на этом единственном примере, можно прийти к выводу о том, что исполнение в России судебного запрета, наложенного иностранным судом, может встретиться с серьезными затруднениями, хотя, как и другие судебные акты, вынесенные в рамках "дела "Юкоса", это постановление может признаваться имеющим прецедентное значение с серьезными оговорками.

Помимо рассмотренных вариантов решений государственных судов, связанных с проведением международного арбитража, есть еще один вариант решения государственного суда о том, какой орган уполномочен рассматривать спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение.

5. Решение о признании наличия у арбитража компетенции по рассмотрению спора, в отношении которого существует арбитражное соглашение, или же решение об отсутствии у арбитража такой компетенции.

Такого рода решения выносятся довольно редко <1> и, если выносятся, оформляются как declaratory judgment (что можно с определенной долей условности перевести как "решение о признании права"). С всеобщим признанием и закреплением доктрины "компетенции компетенции" необходимость в таких решениях отпала, поскольку вопрос о компетенции могут и должны решать сами арбитры. Самостоятельного процессуального значения такое судебное решение не имеет, гораздо практичнее поставить перед судом вопрос о компетенции арбитров, заявив в государственном суде иск по существу спора, в отношении которого заключено арбитражное соглашение. Более того, если другая сторона спора в этом случае не ходатайствует о передаче спора в арбитраж, то необходимости в вынесении указанного решения не будет вообще. Тем не менее этот вариант решения не противоречит Конвенции и должен учитываться арбитражем, если он будет проводиться на территории государства, суд которого вынес одно из названных решений.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 441.

В случае выявления существенных недостатков арбитражного соглашения арбитры все-таки могут принять решение о его ничтожности (недействительности), утрате силы или неисполнимости. Такое решение приводит к тому, что, негативно решив юрисдикционный вопрос, арбитры фактически отказывают в иске. В России такое решение будет окончательным, поскольку, даже если его удастся обжаловать в государственном суде по месту вынесения, российский государственный суд не сможет заставить арбитров изменить точку зрения и рассмотреть спор по существу, так как в российском Законе о международном коммерческом арбитраже такой механизм отсутствует.

Например, Мосгорсуд в решении от 13 декабря 1994 г. поддержал постановление арбитров об отсутствии у них компетенции по рассмотрению спора, обжалованное истцом на основании п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже, сославшись на то, что в соответствии с п. 1 ст. 16 этого Закона арбитраж сам выносит постановление о собственной компетенции <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXII. P. 293.

В практике ФАС МО такой подход нашел свое продолжение в рамках применения нормы ст. 235 АПК РФ. Спор был связан с Определением Морской арбитражной комиссии при ТПП РФ, вынесенным 2 июля 2003 г. по делу N 4/2003, которым МАК признала отсутствие у нее компетенции по рассмотрению спора. Истец обжаловал это Определение в Арбитражный суд г. Москвы, который отказал в его удовлетворении, и далее в ФАС МО. Кассационная инстанция Определение суда первой инстанции отменила и производство по делу прекратила <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 25 декабря 2003 г. по делу N КГ-А40/10241-03.

Действительно, никакими российскими законодательными актами возможность обжалования постановления третейского суда не о наличии, а об отсутствии у него компетенции по разрешению спора не предусмотрена. Это связано с тем, что государственные суды не могут давать указания арбитрам - в их полномочия входит лишь отмена международных арбитражных решений, вынесенных на территории РФ, по основаниям, предусмотренным Законом о международном коммерческом арбитраже или международными договорами Российской Федерации. Именно на эту особенность отечественного законодательства обратил внимание ФАС МО в указанном Постановлении.

В итоге заинтересованной стороне за защитой своего права придется обращаться в суд, и при этом вынесенное арбитрами решение о ничтожности или об отсутствии арбитражного соглашения будет иметь значение преюдициального факта, с учетом которого будет признано наличие компетенции у государственного суда ввиду неисполнимости арбитражной оговорки.

За рубежом, в странах, чье законодательство и судебная практика идут в поддержке арбитража дальше, чем это следует из буквы Типового закона ЮНСИТРАЛ, неоднократно имели место случаи отмены государственными судами постановлений арбитража об отсутствии у него компетенции, следствием которых была отставка арбитров, вынесших такие постановления, и начало нового арбитражного разбирательства по тому же спору - такова ситуация в Швеции <1>, Швейцарии, Англии. Однако полагаем, что в настоящее время в России предпосылок для такого развития событий пока нет.

--------------------------------

<1> См.: Хертцфельд Дж. Указ. соч. С. 472.

От описанной ситуации следует отличать многочисленные случаи, когда арбитры, действуя на основе принципов автономности арбитражного соглашения и "компетенции компетенции", приходят к выводу о недействительности "основного" договора, в состав которого входило арбитражное соглашение, но при этом не объявляют само такое соглашение недействительным (ничтожным), утратившим силу или неисполнимым (как это было в рассмотренном выше решении по делу "Союзнефтеэкспорт" против "Джок Ойл Лтд."). В таких случаях в зависимости от объема арбитражного соглашения арбитры могут вынести решение о применении последствий недействительности сделки, обязательствах из причинения вреда, неосновательного обогащения и иные подобные решения, в результате чего могут быть удовлетворены исковые требования одной из сторон.

От рассмотренных выше пяти вариантов решений государственных судов следует отличать акты государственных судов, которые не содержат постановлений по юрисдикционным вопросам, разрешаемым в ходе арбитражного разбирательства, но направлены на оказание государственным судом содействия проведению арбитражного разбирательства. В целях изложения материала выделим четыре варианта таких решений государственных судов.

1. Решение, продляющее процессуальные сроки (если арбитраж осуществляется на территории, подведомственной данному государственному суду). Вынесение такого решения государственным судом предусмотрено Section 12 Закона Англии об арбитраже 1996 г.

2. Решение относительно назначения и отвода арбитров, приведения участников арбитражного процесса к присяге. Такого рода решения могут выноситься судами разных государств, чье право предусматривает оказание содействия со стороны государственного суда формированию состава арбитража и проведению процедуры арбитражного разбирательства. Примером опять-таки может служить Закон Англии об арбитраже 1996 г.

3. Решение относительно принятия обеспечительных мер.

Согласно ст. 9 Типового закона ЮНСИТРАЛ обращение к государственному суду за предоставлением такого рода мер не является отказом стороны от арбитражного соглашения. Поскольку меры обеспечения (такие, как арест имущества, замораживание счетов, запрет на осуществление действий какого-либо рода) могут осуществляться только на основании решений судов, заинтересованные стороны спора вынуждены обращаться по этому вопросу к национальным судам, причем в разных судебных системах вопрос об обосновании применения указанных мер решается по-разному. В одних юрисдикциях обеспечительные меры принимаются только в связи с делами, находящимися в производстве национальных судов (и, как следствие, такие меры не могут быть приняты в отношении дела, рассматриваемого в арбитраже <1>), в других - для принятия подобного решения требуется наличие решения арбитража по данному вопросу, в третьих - меры досудебного обеспечения могут быть предоставлены еще до возбуждения арбитражного разбирательства по просьбе одной из сторон.

--------------------------------

<1> Нормы о непосредственном запрете арбитрам принимать обеспечительные меры включены в ГПК Греции (ст. 889), ГПК Италии (ст. 818).

До введения в действие АПК РФ 2002 г. российским процессуальным законодательством практически не предусматривалась возможность принятия обеспечительных мер по заявлению стороны, участвующей в международном коммерческом арбитраже. Лишь п. 6 приложения I к Закону о международном коммерческом арбитраже Председателю МКАС при ТПП РФ предоставлялось право устанавливать обеспечение по просьбе стороны, чье дело подлежало рассмотрению в этом институциональном арбитраже; разумеется, в силу ограниченного характера данной нормы она не могла восполнить столь существенный пробел в российском процессуальном законодательстве <1>.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С. Обеспечительные меры в международном коммерческом арбитраже // Хозяйство и право. 2004. N 4. С. 41.

С принятием АПК РФ 2002 г. на основании его ст. 90 стало допустимым принятие обеспечительных мер на любых стадиях арбитражного процесса. Возникает вопрос: означает ли ссылка ч. 2 ст. 90 АПК РФ 2002 г. на "стадию арбитражного процесса" то, что для принятия судом обеспечительных мер заявитель должен сначала начать арбитражный процесс в государственном арбитражном суде, т.е. обратиться туда с иском по существу спора? Полагаем, что на поставленный вопрос следует дать отрицательный ответ, иначе включение в ст. 90 АПК РФ 2002 г. ч. 3, посвященной мерам обеспечения в связи с осуществлением разбирательства в третейском суде, утратило бы всякий смысл. Этот вывод может быть подтвержден аргументом о применимости норм ст. 99 АПК РФ 2002 г. о принятии обеспечительных мер до предъявления иска и к случаям принятия обеспечительных мер в связи с проведением международного арбитража. Такого же мнения придерживается и проф. Т.Н. Нешатаева в своем комментарии к ст. 99 АПК РФ 2002 г. <1>.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. В.Ф. Яковлева, М.К. Юкова. М., 2003. С. 316.

В соответствии с п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г., п. 3 ст. II Конвенции и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже государственный арбитражный суд должен оставить исковое заявление без рассмотрения и направить стороны в арбитраж (т.е. в третейский суд), если имеется соглашение сторон о рассмотрении данного спора третейским судом и любая из сторон не позднее дня представления своего первого заявления по существу спора в государственном арбитражном суде первой инстанции заявит по этому основанию возражение в отношении рассмотрения дела в государственном арбитражном суде, за исключением случаев, если государственный арбитражный суд установит, что это соглашение недействительно, утратило силу или не может быть исполнено. Значит, арбитражный процесс в контексте АПК РФ 2002 г. вообще не может проходить в государственном арбитражном суде, если одна из сторон арбитражного соглашения своевременно заявит о своем намерении воспользоваться таким арбитражным соглашением.

Поскольку в соответствии с ч. 3 ст. 90 АПК РФ 2002 г. обеспечительные меры могут приниматься и "по заявлению стороны третейского разбирательства", ссылка, содержащаяся в этой части ст. 90 на ч. 2 данной статьи, согласно которой обеспечительные меры могут быть приняты на любой стадии арбитражного процесса, ввиду приведенных доводов может означать только одно: сторона третейского разбирательства может обратиться в государственный арбитражный суд за установлением обеспечительных мер в любой момент после начала третейского разбирательства, а возможно, и до подачи искового заявления в третейский суд, что, кстати, допускается процессуальным законодательством некоторых государств, например Германии. Большинство специалистов не считают обращение в государственный суд за установлением мер обеспечения нарушением принципов обязательности арбитражного соглашения и невмешательства государственных судов в спор, в отношении которого имеется арбитражное соглашение. Эта позиция нашла отражение в формулировке ст. 9 Типового закона ЮНСИТРАЛ и Закона о международном коммерческом арбитраже.

Таким образом, сторона третейского разбирательства, заинтересованная в установлении обеспечительных мер, может параллельно с ведением ею третейского разбирательства (а возможно, даже до его возбуждения) обратиться в государственный арбитражный суд с заявлением о принятии обеспечительных мер на основании ст. 90 АПК РФ 2002 г. Данной стороне нужно будет доказать суду, что "непринятие этих мер может затруднить или сделать невозможным исполнение судебного акта, в том числе если исполнение судебного акта предполагается за пределами Российской Федерации", причем под судебным актом здесь должно пониматься решение государственного суда (российского или зарубежного) о приведении в принудительное исполнение соответствующего решения международного коммерческого арбитража. Кроме того, не исключено, что, устанавливая меры обеспечения, российский государственный арбитражный суд воспользуется и механизмом встречного обеспечения, предусмотренным ст. 94 АПК РФ 2002 г., что может иметь негативные последствия для имущественных интересов самого заявителя.

Наконец, предъявляя требование о принятии обеспечительных мер, заинтересованному лицу следует обратить особое внимание на то, что ч. 5 ст. 99 АПК РФ 2002 г. установлен 15-дневный срок подачи искового заявления в случае вынесения государственным арбитражным судом определения об обеспечительных мерах до подачи такого заявления. В п. 13 Постановления Пленума ВАС РФ от 9 декабря 2002 г. N 11 "О некоторых вопросах, связанных с введением в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации" разъясняется, какие доказательства могут быть предъявлены в отношении подачи искового заявления в третейский суд <1>; разумеется, заявитель должен своевременно позаботиться о представлении соответствующих доказательств в государственный арбитражный суд, вынесший определение об обеспечительных мерах.

--------------------------------

<1> "Доказательством подачи искового заявления могут быть копия судебного акта соответствующего суда о принятии искового заявления к производству или отметка этого суда на копии искового заявления, поданного в суд" (разумеется, эти разъяснения следует применять с поправкой на специфику рассмотрения дела третейским судом).

Сторона третейского разбирательства, заинтересованная в установлении обеспечительных мер, при обращении в государственный арбитражный суд с заявлением о принятии обеспечительных мер на основании ч. 4 ст. 90 АПК РФ 2002 г. обязана уплатить государственную пошлину в размере, предусмотренном федеральным законом для оплаты заявлений о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, который составляет в настоящее время 1000 руб.

К моменту выхода в свет второго издания этой книги имелись лишь отдельные сведения о том, что российские государственные арбитражные суды начали принимать обеспечительные меры по делам, рассматриваемым в иностранных арбитражах <1>. С тех пор ситуация несколько изменилась, но по-прежнему такие случаи встречаются редко, и практика государственных арбитражных судов по ч. 3 ст. 90 имеет отчасти непоследовательный характер. В литературе описано несколько дел, когда российские суды удовлетворили заявления о принятии обеспечительных мер <2>, но гораздо больше примеров "отказных".

--------------------------------

<1> Экономика и жизнь - Юрист. 2003. N 10. С. 5.

<2> См.: Курочкин Д.В. Обеспечительные меры в российском суде в поддержку иностранного арбитража // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 71; Кульков М.А. Возможно ли принятие в России обеспечительных мер в ходе ведения дела в зарубежном арбитраже? // Комментарий к Закону Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже": постатейный, научно-практический / Под ред. А.С. Комарова, С.Н. Лебедева, В.А. Мусина; Сост. Г.В. Севастьянов. СПб.: АНО "Редакция журнала "Третейский суд", 2007. С. 402.

Можно выделить несколько причин, по которым ситуация складывается таким образом.

Во-первых, в п. 13 Постановления Пленума ВАС РФ от 9 декабря 2002 г. N 11, о котором уже шла речь выше, содержатся весьма смутные указания о том, какие именно доказательства следует предъявлять лицу, заинтересованному в принятии обеспечительных мер, касательно необходимости их принятия. При наличии в АПК РФ 2002 г. механизма встречного обеспечения (ст. 94) эту проблему можно было бы решить, не подвергая судей соблазну давать оценку рискам, о которых у них в рамках процедуры рассмотрения ходатайства по ст. 90 АПК РФ складывается весьма смутное представление, но, к сожалению, по этому пути наша судебная практика пока не идет.

Во-вторых, излишне детальная и неудачная по своей сути формулировка ч. 5 ст. 92 АПК о том, что "к заявлению стороны третейского разбирательства об обеспечении иска прилагаются заверенная председателем постоянно действующего третейского суда копия искового заявления, принятого к рассмотрению третейским судом, или нотариально удостоверенная копия такого заявления и заверенная надлежащим образом копия соглашения о третейском разбирательстве", создает ненужные сложности. Как быть, если дело рассматривается арбитражем ad hoc? Как доказать, что исковое заявление "принято к рассмотрению", ведь далеко не всегда международные арбитражи вступают со сторонами в переписку, которую можно признать доказательством такого рассмотрения? <1>

--------------------------------

<1> О примере успешного преодоления указанных сложностей см.: Курочкин Д.В. Указ. соч. С. 75.

Наконец, возникает определенная коллизия с ч. 5 ст. 99 АПК РФ 2002 г., допускающей обращение за принятием обеспечительных мер до направления искового заявления в международный арбитраж.

Но самое главное состоит в том, что обобщение судебной практики по обеспечительным мерам в силу определенных субъективных причин отдано в ВАС РФ в руки лиц, очевидно, негативно воспринимающих саму идею международного арбитража. Как иначе объяснить то, что в Обзоре практики применения арбитражными судами предварительных обеспечительных мер (информационное письмо Президиума ВАС РФ от 7 июля 2004 г. N 78) содержится пять примеров рассмотрения судами вопроса о принятии таких мер в связи с проведением международного арбитража и все они "отказные", т.е. объясняют, что государственным судам помогать международному арбитражу не следует. Как после этого можно пенять на отдельных судей региональных судов, когда Президиум ВАС РФ недвусмысленно сформировал позицию, за соблюдением которой следят и кассационные суды, и сам Высший Арбитражный Суд? <1>.

--------------------------------

<1> Об оценке Обзора в российской специальной литературе см.: Асосков А.В. Вопросы международного арбитража в новом Обзоре Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ: поиск правильных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2. С. 9; Карабельников Б.Р. Высший Арбитражный Суд РФ поддерживает внутренние третейские суды, но не доверяет международному арбитражу // СПС "КонсультантПлюс", 2006; Курочкин Д.В. Несколько комментариев к рекомендациям Президиума ВАС РФ по рассмотрению дел о признании и приведении в исполнение решений международных арбитражей и иностранных судебных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 6. С. 66.

Такой подход российского государственного правосудия к поддержке международного арбитража представляет собой разительный контраст с зарубежной практикой, которую обобщает ЮНСИТРАЛ. Результатом такого обобщения стали изменения в Типовой закон ЮНСИТРАЛ, одобренные на ее 39-й сессии в 2006 г., связанные с включением в него гл. IV A <1>. Эти изменения радикально расширяют возможности международных арбитражей по принятию обеспечительных мер и, надо полагать, послужат основанием для закрытия вопроса о том, совместимо ли обращение в государственный суд с соблюдением арбитражного соглашения <2>.

--------------------------------

<1> Комаров А.С. Международная унификация правового регулирования коммерческого арбитража: новая редакция Типового закона ЮНСИТРАЛ // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 7.

<2> В США, где в большинстве штатов нет законодательства, основанного на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, некоторые суды полагали, что обращение к государственному суду в целях принятия обеспечительных мер противоречит Конвенции, поскольку спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, передается (в части вопроса о принятии таких мер) в ведение государственного суда; другие суды не разделяли данную точку зрения (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 444). Подробнее об этом см.: Хендрикс Г. Американская правовая помощь по экономическим спорам, разрешаемым судами и третейскими судами // Специальное приложение к "Вестнику ВАС РФ". 1999. N 3. С. 39 - 40. В последнее время преобладает "проарбитражный" подход (см. об этом далее в этом разделе).

Наконец, следует обратить внимание на то, что полномочия арбитров в отношении принятия обеспечительных мер в значительной степени зависят от регламента, применимого к данному спору: в разных регламентах по-разному решается вопрос об обеспечительных мерах <1>, и от того, в какой форме выносится определение, отчасти зависит возможность его приведения в исполнение.

--------------------------------

<1> Если применяемый арбитражный регламент позволяет арбитрам оформить решение об обеспечительных мерах не как окончательное решение, а как процессуальный приказ или иным образом, то шансы на приведение в исполнение такого процессуального приказа национальным судом будут зависеть от того, как этот вопрос трактуется в национальном законодательстве суда. Если же принятие обеспечительных мер будет оформлено как окончательное решение арбитража, подпадающее под действие Конвенции, то такое решение должно приводиться в исполнение судами всех стран - участниц Конвенции. На практике указанные решения об обеспечительных мерах обычно выносятся в форме поручения сторонам сохранять status quo, которые вряд ли возможно исполнить в принудительном порядке с помощью государственных судов в рамках Конвенции. Об этом см.: Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 354.

Реализация предложений ЮНСИТРАЛ о совершенствовании Типового закона в национальном законодательстве позволит, не меняя текста Конвенции, распространить на определения международных арбитражей о принятии обеспечительных мер режим, по своей сути копирующий режим признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений. Впрочем, и до внесения изменений в национальное законодательство зарубежные суды уже приводили в исполнение такие определения международных арбитражей. По крайней мере два таких случая отмечено в практике американских судов, приводивших в принудительное исполнение определения иностранных арбитражей о помещении денежных сумм на обеспечительные escrow счета <1>. Третьим таким примером можно считать дело Publicis Communication, et al. v. True North Communication Inc., речь о котором пойдет в этом же разделе.

--------------------------------

<1> Polydefkis Corp v. Transcontinental Fertiliser Co., 1996 WL 683629 (E.D.Pa. 1996); Banco de Seguros del Estadov. Mutual Marine Offices, Inc., 230 F.Supp.2d 362 (S.DE N.Y. 2002), aff'd. 344 F 3d 355 (2d Cir 2003).

Следует обратить внимание еще и на следующий аспект проблемы принятия российскими государственными судами обеспечительных мер в поддержку международного арбитража. Предусмотрев в ч. 3 ст. 90 правило о принятии обеспечительных мер в связи с проведением третейского разбирательства, АПК РФ 2002 г. никак не решил вопрос об их отмене в случае отказа в удовлетворении иска. Норма ст. 97 АПК не может применяться в данном случае, так как спор рассматривается не государственным судом, а третейским. Конечно, по логике Кодекса в случае отказа третейского суда в удовлетворении иска, в обеспечение которого были приняты соответствующие меры, должна применяться норма ч. 5 ст. 96 АПК РФ, но ее текст предполагает, что подлежащие отмене обеспечительные меры были приняты либо тем же государственным арбитражным судом, который рассматривает спор (поскольку их судьба решается в самом решении по существу спора), либо другим государственным арбитражным судом. Получается, что об отмене обеспечительных мер, принятых в связи с проведением третейского разбирательства, в результате которого в удовлетворении иска было отказано, в АПК РФ 2002 г. нет ни слова. Насколько это известно автору, на момент подготовки к выходу в свет третьего издания этой книги данный вопрос на практике пока не вставал.

4. Решение государственного суда о содействии арбитражу в сборе доказательств.

В соответствии со ст. 27 Типового закона ЮНСИТРАЛ арбитраж или заинтересованная сторона с согласия арбитража может обратиться за такого рода помощью к национальному суду. Однако в связи с тем, что ни арбитраж, ни сторона по делу не являются субъектами публичного права, их обращения не относятся к категории международной правовой помощи и необязательны для исполнения <1>, хотя некоторые специалисты в США пытаются рассматривать третейские суды в качестве субъектов правовой помощи <2>.

--------------------------------

<1> Марышева Н.И. Международная правовая помощь и ее виды // Проблемы международного частного права / Под ред. докт. юрид. наук Н.И. Марышевой. М.: Юрид. фирма "КОНТРАКТ", 2000. С. 192.

<2> См.: Хендрикс Г. Указ. соч. С. 39.

Пока не вполне понятно, возможно ли применение ст. 72 АПК РФ 2002 г. об обеспечении доказательств в связи с проведением третейского разбирательства. В любом случае меры по обеспечению доказательств следует отличать от "мер к обеспечению иска", соответствующих "обеспечительным мерам" ст. 9 Типового закона ЮНСИТРАЛ. За пять с половиной лет действия этого АПК нам пока не попалось ни одного такого случая.

Следует отметить, что в отличие от зарубежной судебной практики в деятельности российских судов почти не встречаются рассмотренные выше варианты судебных актов. Поскольку данные вопросы, не связанные с оспариванием юрисдикции арбитража, не вытекают напрямую из норм Конвенции, мы не будем углубляться в исследование причин отсутствия такой практики в российских судах; они, очевидно, были связаны с устаревшим характером российского процессуального законодательства.

В то же время следует обратить внимание на одно чрезвычайно любопытное решение, вынесенное недавно американским судом по делу Publicis Communication, et al. v. True North Communication Inc. <1>. В этом деле арбитраж, действовавший на основании Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ и проводившийся в Лондоне, издал Приказ о представлении истцом истребованных ответчиком документов налоговой отчетности. Истец отказался исполнить этот Приказ добровольно. Данный Приказ формально не являлся окончательным арбитражным решением, он был озаглавлен order, а не award, но тем не менее американский суд признал и обратил его к принудительному исполнению на основании Конвенции, сославшись на то, что эти документы имеют решающее значение для разрешения спора по существу. Таким образом, был создан прецедент, когда в качестве арбитражного решения в контексте Конвенции был принудительно исполнен арбитражный приказ, не разрешавший спор по существу, а всего лишь обеспечивавший представление документов, имевших решающее для разрешения спора значение. Если намеченная данным прецедентом тенденция сохранится, можно будет говорить о существенном расширении сферы применения Конвенции, что будет вполне соответствовать описанным выше предложениям ЮНСИТРАЛ по внесению изменений в национальное законодательство, основанное на Типовом законе.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXV (2000). P. 1152.

* * *

Сформулируем краткие выводы, вытекающие из материала, изложенного в гл. 1. В сферу действия Нью-Йоркской конвенции входят иностранные арбитражные решения, вынесенные по спорам, которые не относятся к категории "внутренних" по законодательству страны, на чьей территории испрашиваются их признание и приведение в исполнение. Данные решения могут выносить как институциональные арбитражи (именуемые в российской правовой традиции постоянно действующими арбитражами), так и арбитражи ad hoc.

Государственные суды стран - участниц Конвенции обязаны по просьбе заинтересованной стороны направлять дело, в отношении которого существует арбитражная оговорка, в арбитраж и должны воздерживаться от решения вопроса о наличии у арбитров компетенции по рассмотрению соответствующего спора до вынесения арбитрами окончательного постановления по юрисдикционному вопросу (особенно если государство является также участником Европейской конвенции, которая применима к данному делу в силу национального состава его участников). Из этого правила есть некоторые исключения, которыми допускается возможность рассмотрения государственным судом такого спора вопреки наличию арбитражного соглашения и просьбе о направлении дела в арбитраж, однако эти исключения охватывают в основном лишь достаточно редко встречающуюся категорию споров, по которым либо очевидно отсутствует арбитражное соглашение, либо очевидна ничтожность такого соглашения.

Аналогичное правило установлено п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже касательно рассмотрения российским государственным судом иска по спору, в отношении которого в надлежащей форме зафиксировано арбитражное соглашение, предусматривающее рассмотрение спора международным арбитражем, который должен проводиться на территории России. Оба этих правила (Конвенции и Закона) о направлении государственным судом спора в международный арбитраж подкреплены необходимым имплементирующим механизмом, "встроенным" в российское процессуальное законодательство (п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.).

Требование Нью-Йоркской конвенции о письменной форме фиксации арбитражного соглашения получило дальнейшее развитие в Европейской конвенции и Типовом законе ЮНСИТРАЛ, причем налицо тенденция ко все более широкой интерпретации возможных вариантов соблюдения этого требования. Судебная практика по Нью-Йоркской конвенции и актам, принятым в ее развитие, сформировала также устоявшиеся правила применения доктрины автономности арбитражного соглашения, в соответствии с которыми данное соглашение рассматривается в качестве отдельного договора только в связи с возможным признанием недействительной сделки, в текст которой оно включено. Подобная практика приобретает особую ценность в связи с тем, что арбитражное соглашение может содержаться в тексте документа, не являющегося договором, причем права по такому документу (в том числе право на арбитражный способ рассмотрения споров) могут быть переданы от одного лица другому лицу.

Сторонам предоставляется возможность наряду с выбором материального права, которым регулируются их права и обязанности по сделке, избрать и право, которым регулируются вопросы действительности арбитражного соглашения. Если стороны не воспользовались этой возможностью, применяется право страны, на чьей территории должно быть вынесено арбитражное решение (lex arbitri).

При решении вопроса об арбитрабельности предмета спора (одного из ключевых вопросов, от ответа на который зависит вывод о наличии prima facie действительного арбитражного соглашения), государственный суд, разрешающий ходатайство о направлении спора на рассмотрение в международный арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции (или п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже), должен руководствоваться не правилами о публичном порядке (так как до вынесения арбитражного решения нельзя даже теоретически ставить вопрос о нарушении публичного порядка), а выводами о природе правовых отношений, лежащих в основе спора. Если такие отношения регулируются преимущественно или исключительно нормами публичного права, то возможен вывод о неарбитрабельности предмета спора, что, впрочем, само по себе не свидетельствует о недействительности зафиксированного между сторонами арбитражного соглашения. Если же отношения сторон регулируются преимущественно частноправовыми нормами, то государственному суду следует направить стороны в арбитраж (при наличии соответствующего ходатайства одной из них) и предоставить арбитрам возможность вынести собственное решение по вопросу об арбитрабельности предмета спора.

Помимо непосредственно предусмотренной ст. II Конвенции формы сотрудничества между государственным судом и международным арбитражем в форме направления спора в третейский суд, существуют и другие формы оказания судом содействия арбитражному разбирательству, как непосредственно предусмотренные Законом о международном коммерческом арбитраже, так и выходящие за рамки его норм.

Глава 2. ПОРЯДОК ПРИВЕДЕНИЯ В ИСПОЛНЕНИЕ РЕШЕНИЙ

МЕЖДУНАРОДНЫХ АРБИТРАЖЕЙ. ПРОБЛЕМА ПРИЗНАНИЯ ИНОСТРАННОГО

АРБИТРАЖНОГО РЕШЕНИЯ, НЕ ТРЕБУЮЩЕГО ПРИВЕДЕНИЯ В

ИСПОЛНЕНИЕ. ПРИНЦИП RES JUDICATA И МЕЖДУНАРОДНЫЙ АРБИТРАЖ

§ 1. Процедурные вопросы приведения в исполнение решений

международных арбитражей

В настоящем параграфе рассматриваются правила, в соответствии с которыми на основании Конвенции признаются и приводятся в исполнение иностранные арбитражные решения, анализируются требования, предъявляемые к документам, которые должны быть представлены в государственный суд для приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, описываются существующие проблемы, связанные с действующим законодательством России в сфере валютного регулирования и исполнительного производства. Кроме того, анализируется процессуальное законодательство, которым в настоящее время регулируется порядок признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений в Российской Федерации, а также разъясняется, какое влияние оказывает на процедуру приведения в исполнение иностранного арбитражного решения возбуждение ходатайства об отмене или приостановлении исполнения арбитражного решения по месту его вынесения.

Далее, исследуется процессуальная база для приведения в исполнение в России решения международного арбитража, вынесенного на территории нашей страны.

Нормативным материалом для настоящего параграфа являются ст. III и IV Конвенции, ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, ст. 16, 32, 38, 236, 237 и 242 АПК РФ 2002 г.

А. Общие подходы к законодательному регулированию процедуры

приведения в исполнение решений международных арбитражей

Согласно ст. III Конвенции процедуру признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений, относящихся к сфере действия Конвенции, каждое из участвующих в ней государств устанавливает самостоятельно исходя из следующих принципов:

1. Процедура признания и приведения в исполнение арбитражных решений, относящихся к сфере действия Конвенции, должна соответствовать базовым правилам, изложенным в ст. IV - VII Конвенции, т.е. должны выполняться требования, предъявляемые Конвенцией к:

а) составу документов, необходимых для признания и приведения в исполнение арбитражных решений;

б) основаниям отказа в признании и приведении в исполнение или

в) основаниям отложения приведения в исполнение арбитражных решений;

г) соотношению правил, установленных Конвенцией, с законами и международными договорами стран, участвующих в Конвенции.

Обо всех этих правилах речь пойдет в настоящей главе и в гл. 3.

2. К признанию и приведению в исполнение арбитражного решения, относящегося к сфере применения Конвенции, не должны применяться "существенно более обременительные условия", нежели условия, которые должны быть соблюдены для приведения в исполнение внутренних арбитражных решений.

3. Пошлины или сборы, взимаемые в связи с признанием и приведением в исполнение иностранных арбитражных решений, не должны превышать пошлины или сборы, взимаемые в процессе приведения в исполнение внутренних арбитражных решений.

Все эти принципы и правила предусмотрены Конвенцией на случай, если арбитражное решение, относящееся к сфере применения Конвенции в соответствии со ст. I, не будет исполнено в добровольном порядке. Если же сторона, против которой было вынесено арбитражное решение, исполнит его добровольно, то обращаться к процедуре, устанавливаемой на основании ст. III Конвенции, не придется.

К сожалению, среди российских юристов долгое время существовало распространенное заблуждение, что решение иностранного арбитража, вынесенное против российской компании, по которому данная российская компания должна уплатить сумму в иностранной валюте, должно обязательно пройти через процедуру приведения в исполнение в российском суде, без чего перевод денег за границу якобы невозможен. Другим, еще более неразумным, было мнение о том, что даже на основании вступившего в законную силу акта российского суда о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения нельзя перевести за рубеж иностранную валюту, имеющуюся на счету ответчика, поскольку такой платеж является операцией, связанной с движением капитала. Оба указанных утверждения (на которые часто ссылались российские компании, отказываясь добровольно исполнять решение иностранных арбитражей и МКАС при ТПП РФ) совершенно безосновательны.

О том, что решение международного арбитража является обязательным независимо от того, в какой стране оно было вынесено, четко говорит норма п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже. Следовательно, оно должно быть исполнено. Если исполнение не является добровольным, то заинтересованная сторона вправе обратиться в компетентный государственный суд в соответствии с правилами ст. 36 этого Закона и ст. III и IV Конвенции. Такова очевидная логика законодательства, которую никто из специалистов, даже весьма негативно настроенных по отношению к международному арбитражу, никогда не оспаривал.

Тем не менее лишь в 2007 г. российские государственные суды вынесли первый судебный акт, разъяснивший возможность добровольного исполнения иностранного арбитражного решения, и то в довольно странном контексте. Поводом для этого разъяснения стал иск, предъявленный ОАО "Красноярский алюминиевый завод" к налоговому органу в связи с тем, что этот орган не согласился с тем, что истец отнес на себестоимость продукции расходы по уплате сумм, присужденных иностранным арбитражным решением. Арбитражное решение было вынесено в Цюрихе в 2002 г., о его добровольном исполнении в судебных актах сведений нет, но известно, что по итогам 2004 г. истец показал убытки именно с учетом сумм, уплаченных на основании этого иностранного арбитражного решения. По всей видимости, оно было принудительно исполнено за рубежом (следов его прохождения через российскую судебную систему нет, а имущество у ОАО "Красноярский алюминиевый завод" за рубежом, видимо, нашлось), и ОАО решило списать соответствующие расходы на убытки по месту своей регистрации. Налоговая инспекция с этим не согласилась, логично полагая, что для того, чтобы показать убыток, необходимо сначала осуществить соответствующий платеж, чего по документам бухгалтерского учета истца как раз не прослеживалось. Так как ОАО "Красноярский алюминиевый завод" в России компания отнюдь не рядовая, дело дошло до Президиума ВАС РФ, который и сформулировал следующие выводы, которые, несмотря на всю свою тривиальность, ранее в российских судебных актах не фиксировались:

"...решения третейского суда и международного коммерческого арбитража являются обязательными и окончательными для их добровольного исполнения сторонами третейского разбирательства.

В случае добровольного исполнения арбитражного решения не исключается возможность включения соответствующих сумм в состав внереализационных доходов и расходов, однако в этом случае подлежат применению положения статей 250 и 265 Кодекса (налогового. - Б.К.), устанавливающие в качестве условия для включения сумм пеней и иных санкций за нарушение договорных обязательств признание долга должником с учетом даты признания такого долга.

При этом признание долга должно производиться в активной форме. В настоящем случае обществу для признания долга следовало отразить соответствующие долговые обязательства по правилам бухгалтерского учета и выразить свое согласие на оплату возникших денежных обязательств" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 3 апреля 2007 г. N 14715/06 по делу N А33-29391/2005.

Итак, высшая российская судебная инстанция четко разъяснила, что решения международных арбитражей "являются обязательными и окончательными для их добровольного исполнения сторонами третейского разбирательства". В этом состоит несомненный вклад ОАО "Красноярский алюминиевый завод" в совершенствование российской судебной практики по применению Нью-Йоркской конвенции.

Что же касается проблемы валютного регулирования, то еще Федеральным законом от 31 мая 2001 г. N 72-ФЗ, которым были внесены изменения в подп. "г" п. 9 ст. 1 Закона РФ от 9 октября 1992 г. N 3615-1 "О валютном регулировании и валютном контроле", к текущим валютным операциям неторгового характера, осуществляемым без каких-либо ограничений и специальных разрешений, были отнесены в том числе:

"...платежи, связанные с нотариальными и следственными действиями, платежи, связанные с судебными и арбитражными издержками, платежи по возмещению расходов арбитражным и административным органам, а также суммы государственной пошлины, уплаченные в связи с произведением указанных действий и рассмотрением дел в судах;

<...>

выплаты денежных средств на основании приговоров, решений и определений судебных, следственных и других правоохранительных органов".

Несмотря на то что международный арбитраж достаточно условно можно квалифицировать в качестве "правоохранительного органа", даже эта неудачная формулировка не могла рассматриваться в качестве препятствия для уплаты российскими резидентами сумм, присужденных на основании решений международных арбитражей. Впрочем, в 2002 г. некоторые осторожные российские банки пользовались приведенной формулировкой Закона о валютном регулировании и валютном контроле 1992 г. и предлагали исполнять арбитражные решения, предусматривающие уплату присужденных сумм в иностранной валюте, через механизм открытия взыскателем-нерезидентом рублевого счета в России. Такой механизм гарантировал отсутствие даже теоретического риска нарушения валютного законодательства в процессе исполнения решения иностранного арбитража.

После вступления в силу новой редакции Федерального закона "О валютном регулировании и валютном контроле" (введенной Федеральным законом от 10 декабря 2003 г. N 173-ФЗ), ст. 6 которого в действующей редакции вообще снимает ограничения на осуществление валютных операций между резидентами и нерезидентами, "валютный" вопрос можно считать закрытым, по крайней мере до внесения изменений в указанный Закон. Кстати, этот же Закон либерализировал порядок открытия нерезидентами рублевых счетов, что может оказаться полезным в ходе принудительного исполнения арбитражного решения, вынесенного в пользу иностранной компании.

Исполнение в России международных арбитражных решений, вынесенных на ее территории (например, МКАС при ТПП РФ), под действие Конвенции не подпадает и регулируется уже цитировавшейся выше ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже. Процедура, установленная этим Законом для исполнения таких решений, по сути, отличается от процедуры, урегулированной Конвенцией, лишь одним моментом - для иностранных арбитражных решений требуется признание и приведение в исполнение, для решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, достаточно лишь приведения в исполнение. Это отличие, весьма существенное с научной точки зрения, с практической малозаметно, так как отдельной процедуры для признания иностранного арбитражного решения, которое обращается к принудительному исполнению, не требуется. Тем не менее отметим, что если на уровне сопоставления норм Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже разница в процедуре несущественна, то на уровне АПК РФ 2002 г. определенная разница между нормами § 2 гл. 30 и нормами гл. 31 АПК РФ имеется; о ней речь пойдет в § 2 гл. 5 этой книги.

Теперь обратимся собственно к правилам, по которым осуществляется принудительное взыскание на основании решения международного арбитража, так как описанные проблемы валютного законодательства не могут считаться относящимися к национальным процессуальным нормам, предусмотренным ст. III Конвенции.

В ситуации, когда российская сторона, проигравшая арбитраж, отказывается добровольно исполнять арбитражное решение, встает вопрос о его признании и приведении в исполнение в соответствии с процессуальными нормами, устанавливаемыми государствами - участниками Конвенции на основании ст. III, или в соответствии с нормами российского законодательства, предусмотренными для приведения в исполнение решений международных арбитражей, вынесенных на территории России.

Национальные процессуальные нормы, предусмотренные ст. III Конвенции, либо принимают специально, во исполнение правила, содержащегося в этой статье Конвенции, либо включают в единый национальный законодательный акт, которым регулируются как вопросы международного арбитража, так и вопросы, связанные с внутренними арбитражными решениями. В большинстве экономически развитых государств правила признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений включены в единый процессуальный закон с нормами, которыми регламентируется приведение в исполнение решений внутренних третейских судов, не имеющих международной специфики. Также поступил и российский законодатель, урегулировав процедуру исполнения решений как иностранных, так и внутренних третейских судов в АПК РФ 2002 г.

Следует иметь в виду, что, несмотря на положения ст. III Конвенции, упрощающие процедуру подачи ходатайств о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, для принудительного исполнения арбитражного решения за рубежом недостаточно просто переслать арбитражное решение в суд государства, на территории которого предполагается осуществить взыскание, - необходимы оформление процессуальных документов, предусмотренных местным законодательством, составление заверенных переводов, подготовка ходатайств. Автору известен курьезный случай, когда российская компания, выигравшая дело в МКАС при ТПП РФ, просто направила с помощью ВАС РФ заверенную Секретариатом МКАС копию решения в Министерство юстиции иностранного государства, где был зарегистрирован ответчик, и потом еще долго ожидала получения сумм, присужденных на основании решения МКАС. Правда, этот курьезный случай имел место в 2001 г. и вряд ли повторится.

Приведение арбитражного решения в исполнение - самостоятельная стадия международного гражданского процесса, и государственные органы страны, где находится предприятие ответчика, не могут и не должны в порядке международной правовой помощи защищать интересы истца. Для ведения дела в зарубежных судах придется нанимать местного адвоката или юридическую фирму, знакомую с процессуальными правилами, установленными соответствующим государством во исполнение норм ст. III Конвенции.

В России процессуальные вопросы, которые согласно ст. III Конвенции должны регулироваться национальным законодательством, до введения в действие АПК РФ 2002 г. были решены в ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже и в Указе Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988 г. N 9131-XI "О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей" (далее - Указ 1988 г.) <1>, причем решены иначе, нежели в нормативных актах, которыми регулировалось исполнение решений внутренних третейских судов в России. Таким образом, до 1 сентября 2002 г. в Российской Федерации решения внутренних третейских судов приводились в исполнение в ином порядке, нежели решения международных арбитражей, как иностранных, так и действовавших на территории Российской Федерации.

--------------------------------

<1> Некоторые специалисты высказывали точку зрения, в соответствии с которой Указ должен был считаться утратившим силу с момента вступления в силу (1 июля 1995 г.) АПК РФ 1995 г., которым за государственными арбитражными судами была закреплена компетенция по рассмотрению экономических споров с участием иностранных организаций и организаций с иностранными инвестициями (п. 6 ст. 22 АПК РФ 1995 г.). По нашему мнению, эта точка зрения ошибочна, так как приведение в исполнение иностранного арбитражного решения в соответствии с Конвенцией не является экономическим спором в контексте АПК РФ (о чем речь пойдет ниже), вследствие чего никакие положения АПК РФ 1995 г. не вступали в противоречие с нормами Указа 1988 г. Аналогичной позиции, по-видимому, придерживался и законодатель, поскольку Указ 1988 г. не был отменен в связи с вступлением в силу АПК РФ 1995 г. Более того, Указ 1988 г., согласно ст. 3 Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 96-ФЗ "О введении в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации", продолжает действовать и после вступления в силу АПК РФ 2002 г. в части, не противоречащей нормам АПК РФ 2002 г. О том, в какой части его нормы можно считать сохранившими силу, см. в § 3 настоящей главы.

Отметим, что в отношении процедуры приведения в исполнение международных арбитражных решений (в том числе иностранных) ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже содержит очень мало предписаний: в ней лишь указано, что ходатайство об этом должно быть подано в "компетентный суд", и больше никаких правил не приведено. Что это за суд и какими процессуальными нормами он должен руководствоваться, в Законе о международном коммерческом арбитраже не разъясняется. Для ответа на поставленный вопрос до 1 сентября 2002 г. следовало обращаться к Указу 1988 г., в п. 2 которого было закреплено, что таким компетентным судом являлся (с поправкой на современную терминологию) Верховный Суд или областной суд соответствующего субъекта Российской Федерации (включая городские суды Москвы и Санкт-Петербурга), а кассационной инстанцией выступал Верховный Суд Российской Федерации.

С 1 сентября 2002 г. Указ 1988 г. действует только в части, не противоречащей АПК РФ 2002 г., который содержит специальную гл. 31, посвященную производству по делам о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов и иностранных арбитражных решений, и специальный § 2 гл. 30, регулирующий процедуру приведения в исполнение решений третейских судов (в том числе и международных), вынесенных на территории Российской Федерации.

Таким образом, Россия в полном соответствии со ст. III Конвенции установила собственные процессуальные нормы для признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений - это нормы гл. 31 АПК РФ 2002 г. С вступлением его в силу более не подлежали применению нормы Указа 1988 г., в п. 11 которого было закреплено, что вопросы о документах, необходимых для приведения в исполнение иностранного арбитражного решения (в терминологии Указа 1988 г. - разрешения принудительного исполнения), и об основаниях для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения регулируются ст. IV и V Конвенции. Теперь с этими нормами Конвенции придется сопоставлять нормы АПК РФ 2002 г. Также данный Кодекс создал необходимую процессуальную базу для приведения в исполнение международных арбитражных решений, которая отсутствовала в Законе о международном коммерческом арбитраже. Анализу соответствующих норм действующего АПК посвящены следующие разделы настоящего параграфа и гл. 3 и 5 этой книги.

В период действия Указа 1988 г. существовали две проблемы, которые получили свое однозначное разрешение только с вступлением в силу АПК РФ 2002 г.: во-первых, это проблема срока давности "на предъявление решения к принудительному исполнению" и срока исполнительной давности в связи с таким принудительным исполнением; во-вторых, это проблема, касающаяся уплаты государственной пошлины, которой должно облагаться соответствующее ходатайство.

В отношении срока давности на предъявление иностранного арбитражного решения к принудительному исполнению п. 2 ст. 246 АПК РФ 2002 г. закреплено, что "иностранное арбитражное решение может быть предъявлено к принудительному исполнению в срок, не превышающий трех лет со дня вступления его в законную силу". Причем течение этого срока не прерывается подачей заявления о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, а продолжается вплоть до направления взыскателем исполнительного документа в банк или до возбуждения судебным приставом-исполнителем исполнительного производства. Правда, данный срок может быть восстановлен арбитражным судом по заявлению взыскателя в соответствии с правилами, предусмотренными гл. 10 АПК РФ 2002 г.

Срок на предъявление решения к принудительному исполнению является иным сроком, нежели срок исполнительной давности, предусмотренный российским законодательством об исполнительном производстве.

В отношении срока, в течение которого исполнительный лист, выданный российским государственным судом, вынесшим вступившее в законную силу определение о разрешении принудительного исполнения на территории Российской Федерации решения иностранного арбитража, может быть предъявлен к исполнению, до недавних пор существовала некоторая неопределенность. В Федеральном законе от 21 июля 1997 г. "Об исполнительном производстве" содержались две нормы, которыми может регулироваться исполнительная давность в отношении решений иностранных арбитражей, причем на первый взгляд эти нормы противоречили друг другу.

В п. 2 ст. 80 этого Федерального закона, озаглавленной "Исполнение решений иностранных судов и арбитражей", было указано:

"Исполнительный лист, выданный судом Российской Федерации на основании решения иностранного суда, может быть предъявлен к исполнению в течение трех лет с момента вступления решения в законную силу".

Однако в п. 1 ст. 14 того же Федерального закона, озаглавленной "Сроки предъявления исполнительных документов к исполнению", было сказано:

"1. Исполнительные документы могут быть предъявлены к исполнению в следующие сроки:

<...>

2) исполнительные листы, выдаваемые судами на основании решений Международного коммерческого арбитража и иных третейских судов, - в течение шести месяцев".

На первый взгляд норма ст. 80 казалась специальной нормой, имеющей преимущество перед общей нормой ст. 14 <1>, однако в ст. 80 решения иностранных арбитражей упоминались лишь в заголовке, который согласно правилам теории права не должен использоваться при толковании текста самой статьи, где об арбитражах речь не ведется. Кроме того, сокращение сроков исполнительной давности по решениям иностранных арбитражей по сравнению с исполнительной давностью по решениям иностранных судов общей юрисдикции было бы неоправданной дискриминацией в отношении иностранных арбитражных решений.

--------------------------------

<1> Так полагает Б. Сеглин. Он же обращает внимание на то, что исполнительные листы, выданные на основании решений МКАС при ТПП РФ, могли быть предъявлены к исполнению только в течение шести месяцев (на основании ст. 14 Закона об исполнительном производстве 1997 г.), что ставит МКАС в невыгодное положение по сравнению с иностранными третейскими судами (см.: Сеглин Б. Классификация исполнительного производства международных арбитражей и иностранных судов // Хозяйство и право. 2000. N 8).

В Федеральном законе от 2 октября 2007 г. N 229-ФЗ "Об исполнительном производстве", вступившем в силу с 1 февраля 2008 г. и заменившем собой одноименный Федеральный закон от 21 июля 1997 г., различия между сроками исполнительной давности по предъявлению к исполнению исполнительных листов, выданных судами на основании решений внутренних третейских судов и иностранных арбитражей, не прослеживаются.

Согласно ч. 1 ст. 21 Федерального закона от 2 октября 2007 г. "исполнительные листы, выдаваемые на основании судебных актов... могут быть предъявлены к исполнению в течение трех лет со дня вступления судебного акта в законную силу или окончания срока, установленного при предоставлении отсрочки или рассрочки его исполнения".

Таким образом, по Закону об исполнительном производстве от 2 октября 2007 г. срок исполнительной давности по предъявлению к исполнению исполнительного листа, выданного на исполнение как иностранного арбитражного решения, так и решения международного арбитража, вынесенного на территории РФ, является единым и составляет три года с момента вынесения государственным судом решения о приведении в исполнение соответствующего арбитражного решения.

В свое время Судебная коллегия по гражданским делам ВС РФ разъяснила в Определении N 45-Г01-25, что шестимесячный срок, предусматривавшийся ст. 14 Закона об исполнительном производстве 1997 г., исчисляется со дня вступления в силу судебного акта, которым приводится в исполнение решение международного коммерческого арбитража, а не со дня вынесения такого решения арбитражем <1>. В этом прецеденте ВС РФ речь шла о приведении в исполнение решения МКАС при ТПП РФ, а не иностранного арбитража, но так как эта норма ст. 14 регулирует исполнительную давность по документам, выдаваемым на основании решений любых международных арбитражей (как действовавших в России, так и иностранных), то разъяснение это применимо и к иностранным арбитражным решениям. Так как этот прецедент ВС РФ связан с применением российского законодательства об исполнительном производстве, а не процессуального законодательства, полагаем, что он сохраняет свое значение и после 1 сентября 2002 г., когда компетенция по приведению в исполнение решений международных арбитражей была передана от судов общей юрисдикции системе российских государственных арбитражных судов. Насколько известно автору, в практике государственных арбитражных судов данная проблема не исследовалась. Такой подход судебной практики вполне соответствует лаконичной норме ч. 1 ст. 21 Закона об исполнительном производстве 2007 г., правда, в этом Законе срок исполнительной давности увеличен до трех лет.

--------------------------------

<1> См.: Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за четвертый квартал 2001 г. (по гражданским делам) // Бюллетень ВС РФ. 2002. N 8. С. 18.

Что же касается срока давности по принудительному исполнению решений иностранных арбитражей, ВС РФ все же полагал, что он составляет три года, а не шесть месяцев, причем в обоснование этой позиции ссылка делалась именно на ст. 80 Закона об исполнительном производстве 1997 г. <1>. Однако формулировки данного Закона были далеки от совершенства и оставляли простор для сомнений. Но после вступления в силу АПК РФ 2002 г. этот вопрос также можно считать окончательно разрешенным. В ст. 321 АПК РФ 2002 г. указано:

--------------------------------

<1> См.: Материалы конференции "Новое в арбитражном законодательстве, регламентах и практике в Москве и Стокгольме", прошедшей в Москве 26 апреля 2000 г., выступление судьи ВС РФ Н.С. Романенкова (далее - выступление судьи Н.С. Романенкова).

"1. Исполнительный лист может быть предъявлен к исполнению в следующие сроки:

1) в течение трех лет со дня вступления судебного акта в законную силу, или со следующего дня после дня принятия судебного акта, подлежащего немедленному исполнению, или со дня окончания срока, установленного при отсрочке или рассрочке исполнения судебного акта;

2) в течение трех месяцев со дня вынесения определения о восстановлении пропущенного срока для предъявления исполнительного листа к исполнению в соответствии со статьей 322 настоящего Кодекса.

2. В случае, если исполнение судебного акта было приостановлено, время, на которое исполнение приостанавливалось, не засчитывается в срок, установленный для предъявления исполнительного листа к исполнению".

Процитированная норма практически повторяет норму ст. 80 Закона об исполнительном производстве 1997 г., дополняя ее весьма полезными правилами о восстановлении пропущенного срока исполнительной давности. Заметим только, что восстановление такого срока российским судом не будет иметь преюдициального значения для иностранных судов, которые также могут рассматривать вопрос об исполнительной давности по тому же решению международного арбитража. Подчеркнем, что согласно вышеуказанному прецеденту ВС РФ (Определение N 45-Г01-25) под судебным актом в контексте ст. 321 АПК РФ 2002 г. следует понимать решение государственного суда о принудительном исполнении международного арбитражного решения, а не собственно арбитражное решение. Такой подход АПК РФ 2002 г. находится в полной гармонии с процитированной выше нормой ч. 1 ст. 21 Закона об исполнительном производстве 2007 г., которой срок исполнительной давности признается равным трем годам.

К сожалению, ни АПК РФ 2002 г., ни Законом о международном коммерческом арбитраже не урегулирован вопрос о том, в течение какого срока после вынесения международного арбитражного решения на территории России заинтересованное лицо вправе обратиться с заявлением о выдаче исполнительного листа. В АПК РФ 2002 г. есть две близкие нормы: о сроке подачи заявления об отмене решения международного арбитража, составляющем согласно ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г. три месяца, и о сроке предъявления к принудительному исполнению решения иностранного арбитража, составляющем согласно ч. 2 ст. 246 АПК РФ 2002 г. три года с момента вступления данного решения в законную силу. Так как процедура выдачи исполнительного листа на решение международного арбитража, вынесенное на территории Российской Федерации, по своей правовой природе ближе к процедуре исполнения иностранного арбитражного решения, нежели к процедуре отмены международного арбитражного решения, полагаем, что для решения вопроса о давности предъявления к принудительному исполнению международного арбитражного решения, вынесенного в Российской Федерации, следует применять по аналогии именно норму ч. 2 ст. 246 АПК РФ 2002 г., т.е. такая давность составляет три года с момента вступления соответствующего арбитражного решения в законную силу.

В АПК РФ 2002 г. урегулирован и вопрос об обложении государственной пошлиной заявления о принудительном исполнении иностранного арбитражного решения. В соответствии с ч. 5 ст. 242 АПК РФ 2002 г. при подаче такого заявления уплачивается госпошлина в порядке и размере, которые установлены для заявлений о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, т.е. ч. 5 ст. 242 АПК РФ 2002 г. отсылает нас к п. 3 ч. 3 ст. 237 АПК РФ, который в свою очередь содержит ссылку на не названный в нем федеральный закон. В настоящее время это Налоговый кодекс Российской Федерации (далее - НК РФ), п. 1 ст. 333.21 которого содержит указание о том, что как "при подаче заявления о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решения третейского суда" (подп. 8), так и "при подаче заявления о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда, иностранного арбитражного решения" (подп. 11) размер госпошлины составляет 1000 руб. Таким образом, в этом Кодексе решения международных арбитражей, вынесенные на территории Российской Федерации, "соединены" с решениями внутренних третейских судов и размер пошлины по обеим категориям дел установлен единый.

Урегулирование в АПК РФ 2002 г. перечисленных проблем об исполнительной давности и о ставках госпошлины носит, несомненно, положительный характер. Кроме того, с 1 сентября 2002 г. может считаться заполненным ряд других пробелов в области процессуального законодательства, связанных с несовершенством Указа 1988 г. Этот Указ практически не содержал норм о процедуре рассмотрения ходатайств о разрешении принудительного исполнения арбитражных решений, в нем только закреплялось, что суд оформляет свое решение в виде определения. Такая процессуальная форма разрешения вопросов, которые ставились в указанных ходатайствах, не способствовала справедливому рассмотрению данной категории дел.

Статьей 223 ГПК РСФСР было установлено, что "постановления суда первой инстанции или судьи, которыми дело не разрешается по существу, выносятся в форме определений", причем, вынося определение, суд не мог воспользоваться правом на отложение составления мотивированного решения, предусмотренным ст. 203 ГПК РСФСР. Разумеется, государственный суд, рассматривавший ходатайство о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, "не разрешал дело по существу" в контексте ст. 223 ГПК РСФСР, но все-таки вопросы, вытекающие из требований Конвенции, которые ставились перед судом, отличались особой сложностью. На практике же российский судья суда общей юрисдикции, понимая, что у него не будет возможности без спешки сформулировать в мотивировочной части определения наиболее сложные вопросы, связанные с приведением в исполнение решения иностранного арбитража, пытался упростить дело, зачастую оставляя без внимания непростые правовые аргументы сторон, которые должен был изучить в контексте ст. II и V Конвенции. В итоге по делам, материалы которых составляли несколько томов, судья был вынужден писать определение в течение всего нескольких часов (столько оставалось у него после слушания до конца рабочего дня).

С 1 сентября 2002 г. в соответствии с ч. 1 ст. 245 АПК РФ 2002 г. определения по заявлениям о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений выносятся в порядке, предусмотренном гл. 20 АПК РФ 2002 г. для принятия решений. Таким образом, компетентный суд получил надлежащую процессуальную базу, необходимую для разрешения вопросов, затронутых в Конвенции.

Б. Проблема определения юрисдикции российского

государственного суда, компетентного приводить в исполнение

иностранные арбитражные решения в соответствии с Конвенцией

Проблема определения юрисдикции российского государственного суда, компетентного приводить в исполнение иностранные арбитражные решения и решения международных арбитражей, вынесенные на территории России, связана со спецификой российской судебной системы, которой, как известно, предусмотрено существование двух автономных ветвей системы правосудия, компетентных рассматривать гражданско-правовые споры: судов общей юрисдикции во главе с Верховным Судом РФ и государственных арбитражных судов во главе с Высшим Арбитражным Судом РФ. Несмотря на предпринятые усилия по разграничению полномочий названных судов, в этом вопросе до введения в действие АПК РФ 2002 г. оставалось немало спорных моментов <1>.

--------------------------------

<1> См., например: Определение Кассационной коллегии ВС РФ от 13 июля 2000 г. N КАС00-262 (Бюллетень ВС РФ. 2001. N 1) о компетенции судов общей юрисдикции по рассмотрению заявлений предприятий с иностранными инвестициями о признании недействительными актов налоговых органов. В этом Определении речь идет о конфликте юрисдикции, вытекающем из ст. 25 ГПК РСФСР и ст. 22 АПК РФ 1995 г.

К сожалению, одним из таких моментов был спор о том, какой государственный суд имеет компетенцию по приведению в исполнение иностранных арбитражных решений. Интересно, что этот вопрос был поднят только незадолго до принятия АПК РФ 2002 г., хотя изменения в российское законодательство, которым в соответствии со ст. III Конвенции регулировалась процедура приведения в исполнение иностранных арбитражных решений в Российской Федерации, не вносились с 1993 г., когда был принят Закон о международном коммерческом арбитраже. Как уже говорилось, в ст. 35 этого Закона закреплено, что соответствующее ходатайство о приведении в исполнение арбитражного решения (как вынесенного на территории Российской Федерации и относящегося к сфере применения Закона о международном коммерческом арбитраже, так и вынесенного за рубежом) должно быть подано в "компетентный суд", но не указано, что это за суд <1>.

--------------------------------

<1> Нельзя согласиться с мнением, согласно которому полномочия, закрепленные п. 2 ст. 6 Закона о международном коммерческом арбитраже за судами общей юрисдикции, автоматически распространяются и на полномочия, предусмотренные ст. 35 этого же Закона.

Через некоторое время после принятия Закона о международном коммерческом арбитраже ВАС РФ опубликовал информационное письмо от 25 августа 1993 г. N С-13/ОСЗ-268 "В связи с принятием Закона "О международном коммерческом арбитраже", где разъяснил, что решения МКАС и МАК при ТПП РФ приводятся в исполнение общими судами (п. 5), а государственные арбитражные суды выносят определения только об исполнении решений внутренних третейских судов (п. 6). Хотя в данном информационном письме иностранные арбитражные решения не упоминались, нет никаких оснований полагать, что в момент его опубликования ВАС РФ считал, что для приведения таких решений в исполнение должен применяться порядок, отличный от порядка приведения в исполнение решений МКАС и МАК при ТПП РФ, также подпадающих под нормы разд. VIII Закона о международном коммерческом арбитраже.

После этого прошло немало времени. В конце 90-х гг. прошлого века во многих публикациях высказывалась точка зрения, в соответствии с которой компетенция по приведению в исполнение иностранных арбитражных решений должна была принадлежать системе государственных арбитражных судов во главе с ВАС РФ, а не системе судов общей юрисдикции во главе с ВС РФ. Основой для такой точки зрения было мнение о том, что приведение в исполнение иностранного арбитражного решения представляет собой разрешение экономического спора. В первом издании этой книги <1> и во многих других публикациях <2> был дан убедительный анализ ошибочности такого подхода.

--------------------------------

<1> См.: Карабельников Б.Р. Признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений. М.: Юстицинформ, 2001. С. 118 - 123.

<2> См., например: Муранов А.И. Исполнение иностранных судебных и арбитражных решений. Компетенция российских судов. М.: Юстицинформ, 2002.

Государственный суд, решающий вопрос о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, не имеет права не только пересматривать это решение по существу, но и просто вникать в его содержание <1> (если только суду не приходится изучать содержание такого арбитражного решения в связи с одним из оснований для отказа в приведении в исполнение, предусмотренных ст. V Конвенции). Даже если в ходе такого изучения государственный суд придет к выводу о том, что арбитры неправильно установили обстоятельства дела, неправильно применили закон, на основании которого должно было быть разрешено это дело, или неправильно определили закон, подлежащий применению, суд все равно не вправе отказать в приведении в исполнение данного арбитражного решения по подобным причинам - пределы полномочий суда ограничены ст. V Конвенции. Поэтому процесс признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения никак нельзя считать экономическим спором - это процессуальное действие особого рода, а собственно экономический спор к моменту обращения в государственный суд уже разрешен арбитражем. Такой вывод подтверждается и формулировками ст. 32 и гл. 31 АПК РФ 2002 г.

--------------------------------

<1> Такой же точки зрения придерживаются Т.Н. Нешатаева (Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 157), а также Ю.А. Тимохов (Тимохов Ю.А. Рассмотрение в российских судах ходатайств о признании, исполнении и отмене решений международного коммерческого арбитража // Хозяйство и право. 2001. N 6. С. 111).

После вступления в силу АПК РФ 2002 г., однозначно закрепившего за системой российских государственных арбитражных судов юрисдикцию по вопросам признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений (а равно и решений международных арбитражей, выносимых на территории Российской Федерации на основании Закона о международном коммерческом арбитраже) по спорам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности, дискуссию о "компетентном суде" можно было считать завершенной <1>, причем отнюдь не в пользу той точки зрения, которой придерживались по этому вопросу многие известные специалисты <2>, а также автор этой работы при подготовке первого издания настоящей книги. Тем не менее благодаря усилиям российской юридической общественности АПК РФ 2002 г. содержит нормы, которые в достаточной степени отражают механизмы, предусмотренные Конвенцией. В то же время данный Кодекс нельзя считать полностью соответствующим Конвенции и Типовому закону ЮНСИТРАЛ (речь об этом уже шла в гл. 1 и еще пойдет в гл. 3 и 5).

--------------------------------

<1> Несмотря на то что ГПК РФ, вступивший в силу 1 февраля 2003 г., так же как и АПК РФ 2002 г., содержит нормы о признании и приведении в исполнение решений иностранных арбитражных решений и о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений международных арбитражей, проходивших на территории Российской Федерации, вероятность применения на практике этих положений ГПК РФ вызывает большие сомнения. Во-первых, в силу ст. 32 АПК РФ 2002 г. такие дела, вытекающие из разрешения международными арбитражами экономических споров, очевидно, подведомственны государственным арбитражным судам; во-вторых, в гл. 1 обсуждался вопрос о недействительности a priori арбитражного соглашения, включенного в потребительский договор. По этим причинам соответствующие положения ГПК РФ в настоящей книге не обсуждаются и не комментируются.

<2> См., например: Жуйков В.М. Вопросы права, а не экономики // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 15. С. 5.

Основная задача теперь состоит в том, чтобы направить практику российских государственных арбитражных судов в русло международной практики по применению Конвенции. К сожалению, существует немало проблем, связанных не только и не столько с несовершенством отдельных положений АПК РФ 2002 г. (что будет рассмотрено ниже), сколько со сложившимся у судей российских государственных арбитражных судов при применении Временного положения пренебрежительным отношением к третейским судам, окончательности и обязательности их решений. Для российского судьи государственного арбитражного суда, не имевшего возможности систематически изучать практику применения Конвенции, представляются не вполне очевидными как окончательность иностранного арбитражного решения, так и запрет на пересмотр этого решения по существу - истины, которые к 2002 г. были уже вполне усвоены судьями судов общей юрисдикции.

Судьи государственных арбитражных судов должны перестать относиться к спорам вокруг признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений (а в соответствии с гл. 30 АПК РФ 2002 г. и к решениям международных арбитражей и внутренних третейских судов, вынесенным на территории Российской Федерации) как к экономическим спорам. Хотя ст. 32 АПК РФ 2002 г. закрепляется подведомственность российским государственным арбитражным судам дел о признании и приведении в исполнение "иностранных арбитражных решений по спорам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности", государственный арбитражный суд такие экономические споры не решает - они относятся к компетенции соответствующего международного арбитража или внутреннего третейского суда. Этот вывод убедительно доказывается ссылкой на норму ч. 6 ст. 4 АПК РФ 2002 г., закрепившую право участников экономических споров на передачу таких дел, входящих в компетенцию государственных арбитражных судов, в третейский суд для рассмотрения по существу.

Главы 30 и 31 АПК РФ посвящены отнюдь не решению экономических споров, именно поэтому они включены в разд. IV АПК РФ 2002 г. наряду с делами об установлении фактов и делами, рассматриваемыми в порядке упрощенного производства. Этот вывод, подтвержденный структурой АПК РФ 2002 г. и текстом норм его гл. 30 и 31, должен стать отправной точкой для внедрения Конвенции в практику российских государственных арбитражных судов. Выше уже приводилось мнение бывшего Председателя ВАС РФ проф. В.Ф. Яковлева по вопросу о том, что государственный суд не может контролировать содержание решения суда третейского. Вот еще одна сходная точка зрения, высказанная Председателем ФАС СЗО И.М. Стреловым:

"Положения действующего законодательства свидетельствуют о том, что деятельность (государственного) арбитражного суда и третейского суда характеризуется как взаимодействие, но не как деятельность "вышестоящей" судебной инстанции по отношению к "нижестоящей". АПК РФ не предусматривает возможности обжалования решения третейского суда в арбитражный суд, нормы же об оспаривании таких решений устанавливают порядок, предполагающий осуществление формально-юридического контроля, а не проверку решения по существу. Это является гарантией "невмешательства" в деятельность третейского суда и в то же время гарантией защиты сторон третейского разбирательства от возможных злоупотреблений" <1>.

--------------------------------

<1> Стрелов И.М. Взаимодействие арбитражных и третейских судов // Вестник ВАС РФ. 2005. N 4. С. 112.

К сожалению, как будет показано ниже на конкретных примерах из судебной практики, до сих пор в системе российских государственных арбитражных судов не вполне сложилось понимание специфики дел, вытекающих из Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже. Нет у этих судов и ясности в вопросе о соотношении норм Нью-Йоркской конвенции и Киевского соглашения от 20 марта 1992 г., о чем более подробно речь пойдет в § 2 настоящей главы.

В. Документы, представляемые для приведения в исполнение

решения международного арбитража

Статьей IV Конвенции устанавливается исчерпывающий перечень документов, которые заинтересованное лицо должно представить в компетентный государственный суд для признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения. Такими документами являются, во-первых, должным образом заверенное подлинное арбитражное решение или должным образом заверенная копия такового и, во-вторых, подлинное арбитражное соглашение (соответствующее дефиниции, данной в ст. II Конвенции) или должным образом заверенная копия такового. Если указанные документы составлены на языке, не являющемся государственным языком суда, который должен осуществить признание и приведение в исполнение данного иностранного арбитражного решения, то эти документы должны быть представлены в переводе, заверенном присяжным переводчиком или дипломатическим либо консульским учреждением. Предъявление к таким документам любых дополнительных требований или истребование дополнительных документов будет прямым нарушением Конвенции.

Аналогичный перечень документов, необходимых для приведения в исполнение решения международного коммерческого арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации, содержится в п. 2 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Все эти вопросы, а также ряд других, тесно связанных с ними, урегулированы в ст. 237 и 242 АПК РФ 2002 г., соответствующие части которых имеет смысл процитировать почти целиком:

"Статья 237. Требования к заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда

<...>

2. В заявлении о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда должны быть указаны:

1) наименование арбитражного суда, в который подается заявление;

2) наименование и состав третейского суда, принявшего решение, место его нахождения;

3) наименование сторон третейского разбирательства, их место нахождения или место жительства;

4) дата и место принятия решения третейского суда;

5) требование заявителя о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда.

В заявлении могут быть указаны номера телефонов, факсов, адреса электронной почты и иные сведения.

3. К заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда прилагаются:

1) надлежащим образом заверенное подлинное решение третейского суда или его надлежащим образом заверенная копия. Копия решения постоянно действующего третейского суда может быть заверена председателем третейского суда; копия решения третейского суда для разрешения конкретного спора должна быть нотариально удостоверена;

2) подлинное соглашение о третейском разбирательстве или его надлежащим образом заверенная копия;

3) документ, подтверждающий уплату государственной пошлины в порядке и в размере, которые установлены федеральным законом;

4) уведомление о вручении или иной документ, подтверждающий направление копии заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда другой стороне третейского разбирательства;

5) доверенность или иной документ, подтверждающие полномочия лица на подписание заявления".

"Статья 242. Заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения

<...>

2. Заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения подается в письменной форме и должно быть подписано взыскателем или его представителем.

В заявлении должны быть указаны:

1) наименование арбитражного суда, в который подается заявление;

2) наименование и место нахождения иностранного суда либо наименование и состав третейского суда или международного коммерческого арбитража, место его нахождения;

3) наименование взыскателя, его место нахождения или место жительства;

4) наименование должника, его место нахождения или место жительства;

5) сведения о решении иностранного суда или об иностранном арбитражном решении, о признании и приведении в исполнение которых ходатайствует взыскатель;

6) ходатайство взыскателя о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда или иностранного арбитражного решения;

7) перечень прилагаемых документов.

В заявлении о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения могут быть также указаны номера телефонов, факсов, адреса электронной почты взыскателя, должника, их представителей и иные сведения.

<...>

4. К заявлению о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, если международным договором Российской Федерации не предусмотрено иное, прилагаются:

1) надлежащим образом заверенное подлинное иностранное арбитражное решение или его надлежащим образом заверенная копия;

2) подлинное соглашение о третейском разбирательстве или его надлежащим образом заверенная копия;

3) надлежащим образом заверенный перевод на русский язык документов, указанных в пунктах 1 и 2 настоящей части.

<...>

6. Документы, указанные в настоящей статье, признаются удостоверенными надлежащим образом, если они соответствуют требованиям статьи 255 настоящего Кодекса".

На первый взгляд может показаться, что ст. 237 и 242 АПК РФ 2002 г. содержат требования, выходящие далеко за рамки ст. IV Конвенции и п. 2 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, однако при тщательном анализе мы убеждаемся, что это не так. Исчерпывающий перечень документов, предусмотренных ст. IV Конвенции, воспроизведен в ч. 4 ст. 242 АПК РФ 2002 г., а требования к оформлению заявления, указанные в ч. 2 ст. 242 АПК РФ 2002 г., носят сугубо процессуальный характер, что допускается ст. III Конвенции. Поэтому, так как согласно ст. III Конвенции участвующим в ней странам разрешается устанавливать процессуальные правила признания и приведения в исполнение решений иностранных арбитражей, мы полагаем, что коллизии между юридико-техническими нормами ч. 2 ст. 242 АПК РФ 2002 г. и Конвенцией все-таки нет. Представление сведений, предусмотренных ч. 2 ст. 242 АПК РФ 2002 г., не должно чрезмерно обременять лицо, подающее заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража на территории Российской Федерации.

Кроме того, в ст. 242 АПК РФ 2002 г. разрешается вопрос о том, в какой государственный арбитражный суд следует обращаться с ходатайством (этот вопрос подробнее рассматривается в разд. Д настоящего параграфа) и какую при этом платить госпошлину.

В ст. 237 АПК РФ 2002 г. также решаются технико-юридические вопросы, возникающие в связи с подачей заявлений о выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации и, как следствие, не подпадающего под применение норм Конвенции. Помимо отражения требований, закрепленных в п. 2 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, комментируемой статьей регламентируется содержание заявления о выдаче исполнительного листа, определяются размеры подлежащей уплате госпошлины, порядок удостоверения копии решения международного арбитража, вынесенного на территории России, обращаемого к принудительному исполнению.

Тем не менее следует отметить, что положение п. 4 ч. 3 ст. 237 АПК РФ 2002 г. об уведомлении о вручении или ином документе, подтверждающем направление копии заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда другой стороне третейского разбирательства, не корреспондирует с нормами Закона о международном коммерческом арбитраже. Скорее всего, требование о таком уведомлении должно рассматриваться в качестве судебного вмешательства, запрещенного ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже, но в то же время отметим, что исполнение данного требования не создает сколько-нибудь серьезных сложностей для стороны, в чью пользу вынесено решение международного арбитража. Гораздо важнее обратить внимание на то, каким образом АПК РФ регламентирует порядок заверения копии решения международного арбитража, вынесенного на территории РФ, - Законом о международном коммерческом арбитраже этот вопрос не урегулирован.

Согласно норме п. 1 ч. 3 ст. 237 АПК РФ 2002 г. (аналогичная норма содержится в ч. 3 ст. 231 этого Кодекса) при проведении арбитража ad hoc на территории России председателю состава арбитража следует позаботиться о нотариальном удостоверении подлинника решения; в противном случае стороны могут столкнуться с проблемами в связи с нотариальным заверением копий такого решения. Нотариальное удостоверение также необходимо для проставления апостиля или легализации, в случае если принудительное исполнение данного решения планируется за рубежом.

Особое внимание нужно уделить отсылке к ст. 255 АПК РФ 2002 г. о форме удостоверения документов, составленных на иностранном языке или на русском языке, но за пределами территории Российской Федерации. В соответствии со ст. 255 АПК РФ 2002 г.

"1. Документы, выданные, составленные или удостоверенные по установленной форме компетентными органами иностранных государств вне пределов Российской Федерации по нормам иностранного права в отношении российских организаций и граждан или иностранных лиц, принимаются арбитражными судами в Российской Федерации при наличии легализации указанных документов или проставлении апостиля, если иное не установлено международным договором Российской Федерации.

2. Документы, составленные на иностранном языке, при представлении в арбитражный суд в Российской Федерации должны сопровождаться их надлежащим образом заверенным переводом на русский язык".

Если арбитражное решение вынесено институциональным арбитражем, то заверить его подлинник "должным" или "надлежащим" образом, необходимым для легализации или проставления апостиля, может секретариат либо иной постоянно действующий технический орган данного институционального арбитража. Такое заверение будет достаточным для целей ст. IV Конвенции и поможет выполнить требования ст. 255 АПК РФ 2002 г., связанные с удостоверением документа, составленного за пределами территории Российской Федерации. Сложнее обстоит дело с заверением подлинника арбитражного решения, вынесенного арбитражем ad hoc. В этом случае председатель арбитража должен позаботиться о проставлении удостоверительной надписи нотариуса по правилам, действующим в той стране, где выносится соответствующее решение. Если спор рассматривался по Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ, то целесообразно воспользоваться правилами по оказанию содействия такому арбитражу, действующими в ряде институциональных арбитражных органов, например в МКАС при ТПП РФ и в Торговой палате Стокгольма.

Нотариальное удостоверение будет также очень полезно, если потребуется перевод решения на другой язык (это относится и к решениям институциональных арбитражей). Независимо от того, заверяется нотариусом подлинность подписей арбитров или подлинность подписи должностного лица органа институционального арбитража, без нотариального удостоверения таких подписей документ будет сложно провести через процедуру легализации и будет невозможно проставить на нем апостиль в соответствии с правилами Гаагской конвенции от 5 октября 1961 г., отменяющей требование легализации иностранных официальных документов. При этом, как совершенно справедливо отмечалось в материалах судебной практики, само иностранное арбитражное решение удостоверению с проставлением апостиля не подлежит <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС СЗО от 12 сентября 2007 г. по делу N А21-1267/2007.

В случае представления в российский суд документов для признания иностранного арбитражного решения без перевода обойтись, скорее всего, не удастся (если только решение не будет вынесено и заверено за рубежом на русском языке, что представляется маловероятным, хотя нам такие примеры известны). Перевод легализованного или апостилированного решения должен быть заверен удостоверительной надписью российского нотариуса.

Особые сложности возникают в связи с представлением подлинника или заверенной копии арбитражного соглашения. Если документ, содержащий арбитражное соглашение, составлен на иностранном языке и подписан за пределами Российской Федерации, он также должен быть легализован или апостилирован. Возникают сложности и в связи с документами, составленными на иностранном языке, но подписанными в России: в этом случае российский нотариус, скорее всего, возьмется удостоверить только перевод, а никак не копию таких документов, чего будет недостаточно для выполнения требований ст. IV Конвенции и ст. 242 АПК РФ 2002 г.

Еще сложнее будет ситуация, если арбитражное соглашение зафиксировано не в едином документе, а в корреспонденции или в обмене исковым заявлением и отзывом на иск. В этом случае решать вопрос об удостоверении копии и осуществлении перевода придется отдельно в отношении каждого документа в зависимости от его формы, языка и места составления. В разных странах применяются разные правила совершения нотариальных действий, поэтому может получиться, что в одном государстве нотариус не возьмется заверить какой-либо документ или копию с него (без чего невозможно будет провести документ через процедуру легализации или проставления апостиля), а в другом такая операция не будет представлять сколько-нибудь серьезной трудности. В практике автора этих строк был случай, когда нотариальную копию с документа, составленного на русском языке на Кипре, удостоверял канадский нотариус, полагаясь на заявление канадского гражданина, подписавшего этот документ.

Тем не менее, если подлинность документов, представляющих собой исковое заявление и отзыв на него, не ставится под сомнение и первый из указанных документов утверждает, что между сторонами наличествует арбитражное соглашение, а второй не ставит это утверждение под сомнение, российские суды, как правило, не испытывают сложностей с признанием такой корреспонденции в качестве надлежащей формы фиксации арбитражного соглашения. В качестве примера можно обратиться к следующим материалам судебной практики:

"Из решения третейского суда следует, что компания "Кадила Фармасьютикалз Лтд." в начале разбирательства сняла свои возражения против компетенции МКАС, заключавшиеся в том, что новым договором предусмотрено рассмотрение споров в индийских судах, а истец уже обратился в индийский суд, и заявила о согласии на рассмотрение дела по существу в МКАС <1>".

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 8, 15 июня 2005 г. N КГ-А40/4342-05.

"В соответствии с положением части 2 статьи II Конвенции ООН о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений от 10.06.1958 между сторонами возможно заключение арбитражного соглашения посредством обмена письменными документами. Совершение указанных действий является доказательством заключения соглашения между сторонами о передаче спора в арбитраж.

Как установлено судами, общество "НК "Юкос" участвовало в рассмотрении дела в Лондонском международном арбитражном суде: не возражало против компетенции арбитража, в § 17 отзыва на иск согласилось на рассмотрение спора в данном арбитражном суде, направляло письменные заявления по иску" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 19 июня 2007 г. N 15954/06 по делу N А40-28164/06-60-257.

Таким образом, ответчик в рамках процедуры третейского разбирательства должен своевременно, а вернее, незамедлительно заявить о своем несогласии с компетенцией международного арбитража. Если он этого не сделает, самый факт отсутствия с его стороны юрисдикционных возражений в совокупности с исковым заявлением образует арбитражное соглашение, пригодное для приведения в исполнение арбитражного решения.

Арбитражное соглашение может быть зафиксировано в письменной форме в полном соответствии с требованиями ст. II Конвенции, и при этом для доказательства его заключения придется представлять в суд сразу несколько документов, как подписанных, так и не подписанных сторонами. Например, в нашей практике встретился случай, когда арбитражное соглашение было включено в устав общества с ограниченной ответственностью, созданного по российскому праву. Уставы российских хозяйственных обществ не должны подписываться их учредителями, поэтому, чтобы доказать соответствие данного арбитражного соглашения требованиям ст. II Конвенции, пришлось вместе с уставом передавать в суд протокол собрания учредителей, утвердившего устав, который был подписан их уполномоченными представителями. Суды нескольких государств, приводившие в исполнение арбитражное решение, вынесенное на основании такого арбитражного соглашения, без каких-либо осложнений согласились с такой формой его фиксации.

Отметим, что суды стран СНГ (включая Россию) иногда достаточно поверхностно подходят к изучению представленных документов, проверяя лишь наличие нотариально удостоверенного перевода на русский язык и апостиля (или легализации). Поскольку арбитражные соглашения, как правило, составляют не на русском языке, заявителям по ряду причин <1> проще представить в суд апостилированную или легализованную копию, снабженную нотариально удостоверенным переводом на русский язык, нежели подлинник соответствующего документа, перевод которого заверен присяжным переводчиком или консульским учреждением. Более того, в случае представления в государственный суд подлинника арбитражного соглашения этот документ останется в материалах дела и, как следствие, не сможет использоваться для приведения арбитражного решения в исполнение в другом государстве, что является дополнительным аргументом в пользу представления в суд именно заверенных копий, а не оригиналов арбитражных соглашений.

--------------------------------

<1> Присяжные переводчики за рубежом могут перевести любой документ, однако в России нет института таких переводчиков. Подвергнуть же легализации (или проставлению апостиля) документ, который не был нотариально удостоверен при составлении, достаточно сложно.

Вопрос о том, должно ли иностранное арбитражное решение заверяться проставлением апостиля или легализовываться, вставал в недавней практике российских государственных арбитражных судов в рамках Конвенции. Так, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 22 февраля 2005 г. N 14548/04 по делу N А40-47341/03-25-179 указано:

"Решение международного коммерческого арбитража (третейского суда) не является официальным документом, следовательно, на него не распространяются нормы Гаагской конвенции, отменяющей требование легализации иностранных официальных документов".

Однако такой подход пока не стал доминирующим, и поэтому следует рекомендовать заинтересованным лицам позаботиться о надлежащем заверении подлинников иностранных арбитражных решений, которые они собираются приводить в исполнение в России. Неуверенность Президиума ВАС РФ в собственном либеральном подходе сказалась в том, что сразу после процитированного аргумента об отсутствии необходимости апостилировать иностранное арбитражное решение он разъясняет, почему имеющийся в деле апостилированный документ соответствует предъявляемым Конвенцией требованиям:

"К числу официальных документов, на которые распространяются нормы этой Конвенции (Гаагской конвенции, отменяющей требование легализации иностранных официальных документов. - Б.К.), относятся нотариальные акты. Нотариальный акт имеется на решении арбитражного института, и именно он подтвержден в соответствии с нормами названной Конвенции апостилем".

Часто под видом заверенных копий документов, содержащих арбитражное соглашение, заявители представляют лишь копии документов, в которых нотариально заверена не сама копия, а всего лишь подлинность подписи какого-либо лица. Такая практика формально противоречит требованиям ст. IV Конвенции, хотя вообще-то, в случае если аутентичность представленного документа не оспаривается, у судов нет необходимости слишком глубоко вникать в изучение того, что именно и кем было заверено в представленной копии.

В связи с этим возникает вопрос о пределах, в которых государственный суд может изучать представленные документы по собственной инициативе. Так как ст. IV Конвенции (о форме представляемых в суд документов) содержит отсылку к ст. II Конвенции (о форме арбитражного соглашения), в принципе суд может углубиться в изучение вопроса о том, в какой форме было зафиксировано арбитражное соглашение, были ли лица, подписавшие такое соглашение, надлежащим образом уполномочены по применимому к ним закону и т.п. Однако, по нашему мнению, подобные действия суда, предпринятые им по собственной инициативе, будут противоречить логике Конвенции. Дефекты арбитражного соглашения являются одним из оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, предусмотренных подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции, причем такой отказ может иметь место (в соответствии с первым предложением п. 1 ст. V Конвенции) только по просьбе заинтересованной стороны, возражающей против приведения данного решения в исполнение, а не по инициативе самого суда. Аналогичные аргументы можно сформулировать и исходя из конструкции нормы подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, которая копирует п. 1 ст. V Конвенции.

Как следствие, попытка государственного суда по собственной инициативе изучить вопрос, который может подниматься в качестве возражения против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения только по инициативе заинтересованной стороны, не укладывается в логику Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже. Ссылка в ст. IV Конвенции на соответствие представляемого арбитражного соглашения ст. II Конвенции была сделана исключительно для уточнения смысла ст. IV Конвенции, а не для создания у суда дополнительных полномочий в рамках Конвенции <1>. Конечно, обращение к истории написания Конвенции не может иметь особого значения при толковании отдельных положений ее статей; руководствоваться нужно скорее соображениями юридической техники. Исходя из этого, можно сделать вывод о том, что право государственного суда по собственной инициативе отказать в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в случае несоответствия арбитражного соглашения требованиям ст. II Конвенции должно было быть четко закреплено в Конвенции как отдельное и дополнительное основание для отказа. Этого не было сделано при составлении данного международного договора, а согласно Конвенции отказать в признании и исполнении иностранного арбитражного решения в связи с ненадлежащей формой фиксации арбитражного соглашения государственный суд может не по собственной инициативе, а только по просьбе заинтересованной в этом стороны. Значит, в соответствии со ст. IV Конвенции такой суд может по собственной инициативе изучать только вопрос о надлежащем заверении подлинников или копий документов, перечисленных в этой статье.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий проф. А.-Я. ван ден Берга в изд.: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 452.

В связи с изложенным, а также в связи с тем, что данная проблема не была урегулирована исчерпывающим образом в АПК РФ 2002 г., российский суд, столкнувшийся с заявлением о принудительном исполнении в Российской Федерации иностранного арбитражного решения, к которому не приложены надлежащим образом оформленные документы, предусмотренные ст. IV Конвенции, попадает в весьма затруднительное положение. Если ответчик по данному делу возражает против того, что представленный документ им подписывался, и своевременно (т.е. до первого возражения по существу спора) ссылается на то, что на основании данного арбитражного соглашения арбитраж проводиться не может, суду следует детально изучить представленные доказательства, касающиеся подлинности или подложности документа, содержащего арбитражное соглашение.

Если же ответчик не выдвигает возражений против удовлетворения заявления о приведении в исполнение арбитражного решения со ссылкой на какое-либо из оснований, установленных п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, возможно, у суда возникнет желание самостоятельно найти повод для того, чтобы не удовлетворять заявление и при этом остаться в рамках норм ст. 237 АПК РФ 2002 г. и ст. IV Конвенции. Наиболее подходящей для такой ситуации будет норма ст. 128 АПК РФ 2002 г. об оставлении без движения искового заявления, поданного с нарушением правил, установленных для его формы. Однако правомерность применения такой нормы по аналогии закона выглядит достаточно спорной, поскольку заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в соответствии с гл. 31 АПК РФ 2002 г. (или о приведении в исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, в соответствии с § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г.) не рассматривается в порядке искового производства. Попытка воспользоваться ссылкой на ст. 128 АПК РФ 2002 г. по аналогии права вряд ли возможна в рамках процессуальной доктрины <1>.

--------------------------------

<1> "АПК, исходя из систематического толкования ч. 6 ст. 13 АПК, устанавливает применение аналогии закона и аналогии права к спорным отношениям, т.е. к материально-правовым требованиям и возражениям сторон, но не к процессуальным отношениям" (Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации (постатейный). 2-е изд., испр. и доп. / Под ред. проф. В.В. Яркова. М.: Волтерс Клувер, 2004. С. 96).

В силу указанных причин следует обратить особое внимание на то, что арбитры при рассмотрении вопроса о форме фиксации арбитражного соглашения руководствуются только ст. II Конвенции и подходят к проблеме составления и удостоверения документов гораздо менее формально, нежели государственные суды, исполняющие требования ст. IV Конвенции. На практике нам ни разу не довелось столкнуться с ситуацией, когда арбитры запросили бы нотариально удостоверенные копии или оригиналы документов, содержащих арбитражное соглашение: если подлинность подписей не оспаривается, арбитры, как правило, выносят решение на основании незаверенных ксерокопий документов (исключением из этого правила является деятельность МКАС при ТПП РФ, арбитры которого часто по собственной инициативе просят стороны представить подлинник документа, содержащего арбитражное соглашение). Поэтому стороне, рассчитывающей на приведение в исполнение международного арбитражного решения через российские государственные суды, нужно самостоятельно позаботиться о том, чтобы в ее распоряжении были документы, соответствующие требованиям, предусмотренным ст. IV Конвенции и ст. 237 (или 242) и 255 АПК РФ 2002 г.

Завершая изложение материала, связанного с применением норм ст. 237 и 242 АПК РФ 2002 г. о представлении подлинника арбитражного соглашения или его надлежащим образом заверенной копии, стоит обратить внимание на один акт, вынесенный недавно ФАС ЦО (Постановление от 13, 15 марта 2007 г. по делу N А23-3716/06Г-19-305). В этом деле речь шла о признании и приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного МКАС при ТПП Украины. Ответчик (российская компания) утверждал, что дополнительное соглашение, содержавшее арбитражную оговорку, не было им подписано, а имеющаяся на нем подпись его представителя подделана. Арбитражный суд первой инстанции к этому аргументу не прислушался, посчитав, что вопрос о компетенции международного арбитража уже исследован и разрешен арбитрами и изучать его по новой в процессе признания и приведения в исполнение арбитражного решения не следует. Кассационная инстанция с такой позицией не согласилась и отправила дело на новое рассмотрение, поручив государственному арбитражному суду провести почерковедческую экспертизу.

Хотя другие выводы этого Постановления ФАС ЦО, несомненно, заслуживают критики (см. разд. Б § 2 этой главы), полагаем, что в случае наличия у ответчика обоснованных сомнений в том, что арбитражное соглашение было подписано его представителем (если эти сомнения были своевременно сформулированы ответчиком в отзыве на исковое заявление - иначе право на предъявление юрисдикционных возражений против компетенции арбитража будет утрачено), государственный суд вправе подвергать подписи на данном соглашении почерковедческой экспертизе.

Г. Влияние оспаривания арбитражного решения в

государственном суде страны, где оно было вынесено, на

возможность исполнения этого решения за рубежом

В ст. VI Конвенции указано, что в случае подачи ходатайства об отмене или приостановлении исполнения арбитражного решения в государственном суде той страны, на территории которой было вынесено такое арбитражное решение (а именно так следует понимать норму подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, отсылка к которой включена в ст. VI), государственный суд другой страны, перед которым стоит вопрос о признании и приведении в исполнение данного решения, может либо отложить разрешение этого вопроса, либо потребовать представления обеспечения со стороны лица, заинтересованного в отложении исполнения. Вопрос о том, какой суд и на каких основаниях может рассматривать ходатайство об отмене или приостановлении исполнения арбитражного решения, будет рассмотрен в § 2 гл. 4 настоящего издания, посвященной, в частности, подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, пока же проанализируем требования собственно ст. VI Конвенции.

Данная статья применяется на практике весьма редко. Причина этого состоит в том, что большинство международных арбитражных решений не оспаривается в суде государства, на территории которого они были вынесены, так как национальное законодательство развитых государств ограничивает возможность отмены или приостановления исполнения вынесенных на их территории международных арбитражных решений. Вопрос отмены международного арбитражного решения не урегулирован нормами Конвенции, однако следует указать на несомненное влияние, которое оказала Конвенция на развитие национального законодательства об арбитраже. Независимо от того, к какой модели принадлежит законодательство об арбитраже развитого государства (объединяются ли в один закон вопросы внутреннего и международного арбитража или эти вопросы рассматриваются в разных законах), такое законодательство содержит исчерпывающий перечень оснований для отмены международного арбитражного решения, вынесенного на территории данного государства, причем такой перечень, как правило, весьма близок к перечню оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, включенному в ст. V Конвенции. Более того, как было показано в разд. Б § 2 гл. 1, законодатели некоторых государств (Швеции <1>, Австрии, Швейцарии, Франции) пошли по пути дальнейшего ограничения возможности отмены международного арбитражного решения, вынесенного на их территории: были предусмотрены дополнительные возможности по ограничению права стороны, проигравшей арбитраж, апеллировать к государственному суду. Наконец, Типовым законом ЮНСИТРАЛ (п. 3 ст. 34) установлены укороченные сроки для обращения проигравшей стороны в государственный суд (три месяца со дня получения арбитражного решения; аналогичный срок предусмотрен ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г.), а рядом национальных законов закреплены еще более жесткие сроки.

--------------------------------

<1> См.: Хобер К. Мировой опыт третейского разбирательства (на примере Швеции) // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 16.

Соответственно обжалование вынесенного арбитражного решения в государственном суде страны, на территории которой было вынесено такое решение, как правило, нужно только для затягивания времени. По всей видимости, именно по этой причине нормами ст. VI Конвенции не предписывается обязательно откладывать рассмотрение ходатайства о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в случае его оспаривания в той стране, где оно было вынесено: решение вопроса об отложении оставлено на усмотрение того суда, перед которым было заявлено соответствующее ходатайство. Данный суд может привести в исполнение оспариваемое решение, а может и отложить решение вопроса до завершения процесса оспаривания, если сочтет это целесообразным. Возможен и еще один вариант: суд, принимающий решение об отложении рассмотрения ходатайства, может потребовать, чтобы сторона, заинтересованная в отложении решения вопроса, предоставила надлежащее обеспечение.

Один из немногих примеров обращения к нормам ст. VI Конвенции подали суды Швеции, куда с заявлением о признании и приведении в исполнение вынесенного в Дании арбитражного решения обратилась компания SwemBalt Aktiebolag. Ответчиком по иску выступала Латвийская Республика, которая на момент обращения истца в шведский суд как раз занималась попытками оспорить арбитражное решение в датских государственных судах. Ответчик просил шведский суд на основании ст. VI Конвенции отложить рассмотрение поданного истцом заявления.

Шведский суд, опираясь на Закон Швеции об арбитраже, в котором есть норма, непосредственно дублирующая ст. VI Конвенции (п. 2 ст. 58), в удовлетворении просьбы ответчика отказал. В решении содержится анализ причин включения соответствующих норм в Конвенцию и в шведский Закон об арбитраже и делается вывод, что целью их включения было не предоставление стороне, проигравшей арбитраж, возможности затянуть исполнение его решения, а предоставление суду, рассматривающему заявление в рамках Конвенции, права отложить рассмотрение вопроса в том случае, если оспаривание арбитражного решения имеет шансы на успех, причем успешность таких шансов может быть оценена судом, применяющим Конвенцию, так как основания для отмены арбитражного решения и для отказа в его признании и приведении в исполнение практически совпадают. Изучив аргументы Латвии против признания и приведения в исполнение арбитражного решения в этом деле, шведские судьи сочли их неубедительными и, как следствие, посчитали маловероятным успех Латвии в деле об отмене арбитражного решения по месту его вынесения в Дании. Поэтому решение было признано и приведено в исполнение без откладывания рассмотрения этого вопроса согласно ст. VI Конвенции <1>.

--------------------------------

<1> См.: решение Апелляционного суда округа Свеа // Третейский суд. 2003. N 6. С. 51.

Автору настоящей работы не известно ни одного случая, когда российский суд, в который было подано ходатайство об отложении принудительного исполнения иностранного арбитражного решения, удовлетворил бы такое ходатайство, хотя с заявлением данных ходатайств приходилось сталкиваться. Возможно, это связано с тем, что российское процессуальное законодательство до недавних пор не позволяло российскому суду потребовать у стороны, заинтересованной в отложении исполнения, предоставления надлежащего обеспечения, что, несомненно, следовало рассматривать как недостаток российской судебной системы. За рубежом арест имущества возможного должника допускается не только после вынесения арбитражного решения на этапе его приведения в исполнение, но и до подачи иска в международный арбитраж. Такая практика снижает риск того, что недобросовестный ответчик воспользуется возможностью скрыть свои активы во время проведения арбитражного разбирательства. Теперь возможность прибегнуть к обеспечительным мерам есть и у лица, заинтересованного в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, - это вытекает из положений ч. 3 ст. 90 АПК РФ 2002 г.

Следует констатировать, что нормы ст. VI Конвенции не нашли своего непосредственного отражения в АПК РФ 2002 г., но в ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г. содержатся ссылки на возможность отказа в принудительном исполнении иностранного арбитражного решения в случаях, предусмотренных международными договорами России и Законом о международном коммерческом арбитраже. Это означает, что ст. VI Нью-Йоркской конвенции подлежит непосредственному применению российскими арбитражными судами, причем если национальный состав сторон спора предопределяет применение к делу и Европейской конвенции, то нужно руководствоваться также п. 2 ст. IX Европейской конвенции, еще более ограничивающим возможность ссылки на ст. VI Нью-Йоркской конвенции (об этом речь пойдет в § 2 гл. 4). Кроме того, норма, идентичная норме ст. VI Нью-Йоркской конвенции, включена в п. 2 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Отметим, что в отношении исполнения решений внутренних третейских судов гл. 30 АПК РФ 2002 г. непосредственно допускает возможность отказа в выдаче исполнительного листа, если соответствующее решение еще не стало обязательным для сторон третейского разбирательства (п. 5 ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г.), что фактически совпадает с текстом ст. VI Конвенции. Однако п. 5 ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. не может применяться в случае рассмотрения заявлений об исполнении иностранных арбитражных решений на основании норм гл. 31 АПК РФ 2002 г. Не может эта норма использоваться и в случае решения вопроса о приведении в исполнение решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, так как согласно ч. 4 ст. 239 АПК РФ отказ в выдаче исполнительного листа на исполнение таких решений должен быть основан не на положениях ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г., а на нормах Закона о международном коммерческом арбитраже.

Поэтому ссылка на заявление об оспаривании решения иностранного арбитража в суде по месту вынесения этого решения в соответствии со ст. VI Конвенции может стать поводом только для отложения разрешения вопроса о признании и приведении в исполнение этого решения в России, но не может быть основанием для отказа в удовлетворении заявления о таком приведении в исполнение.

Д. Вопросы подсудности в системе российских государственных

арбитражных судов дел, связанных с приведением в исполнение

и отменой решений международных арбитражей,

вынесенных на территории Российской Федерации

Настоящий раздел будет полностью посвящен анализу норм АПК РФ 2002 г. о подсудности дел по приведению в исполнение и оспариванию решений международных арбитражей в системе российских государственных арбитражных судов. Анализу будут подвергнуты нормы трех статей этого Кодекса - 38, 236 и 242.

При анализе указанных норм нужно прежде всего обратить внимание на некоторую непоследовательность норм АПК РФ 2002 г. о подсудности заявлений о приведении в исполнение международных арбитражных решений. Так, если решение принято иностранным арбитражем, то в соответствии с ч. 9 ст. 38 заявление о признании и приведении в исполнение этого решения подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или место жительства должника неизвестны, по месту нахождения имущества должника (аналогичная норма включена в ч. 1 ст. 242 АПК РФ 2002 г.). Противоречий между общими нормами о подсудности ст. 38 и специальными нормами ст. 242 нет.

Если же решение принято международным арбитражем, находящимся на территории Российской Федерации, то согласно ч. 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г. заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения такого третейского суда подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение международного арбитража. При этом данная общая норма ч. 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г. вступает в противоречие со специальной нормой ч. 3 ст. 236 АПК РФ 2002 г., в соответствии с которой "заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или место жительства неизвестно, по месту нахождения имущества должника - стороны третейского разбирательства".

Из этой коллизии был предложен следующий выход: так как указанная общая норма ч. 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г. вступает в противоречие со специальной нормой, предусмотренной ч. 3 ст. 236 АПК РФ 2002 г., то, несмотря на положения ч. 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г., дело о принудительном исполнении международного арбитражного решения всегда должно быть подсудно арбитражному суду субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или место жительства неизвестно, по месту нахождения имущества должника - стороны третейского разбирательства <1>.

--------------------------------

<1> Такой подход был сформулирован во втором издании этой книги (см.: Карабельников Б.Р. Исполнение решений международных коммерческих арбитражей. Комментарий к Нью-Йоркской конвенции 1958 г. и главам 30 и 31 АПК РФ 2002 г. М.: ИД "ФБК-ПРЕСС", 2003. С. 242). Впоследствии аналогичная точка зрения была высказана в следующей публикации: Нешатаева Т.Н. О признании и приведении в исполнение иностранных судебных и арбитражных решений // Арбитражная практика. 2004. N 11 (СПС "КонсультантПлюс").

Такой теоретический подход нашел подкрепление в судебной практике. Взыскатель подал заявление о выдаче исполнительного листа на исполнение решения третейского суда в Арбитражный суд г. Москвы, мотивируя это со ссылкой на ч. 8 ст. 38 АПК РФ тем, что это решение было вынесено в г. Москве. Определением Арбитражного суда г. Москвы заявление было возвращено в связи с неподсудностью ему этого дела, так как предприятие-должник расположено вне пределов г. Москвы. В Постановлении ФАС МО от 13 февраля 2003 г. по делу N КГ-А40/281-03, оставившем определение суда первой инстанции без изменения, указано:

"...вопрос о подсудности дела по заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда решается в соответствии с частью 3 статьи 236 АПК РФ, согласно которой заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или местожительства неизвестно, по месту нахождения имущества должника - стороны третейского разбирательства".

Однако даже комплексное сопоставление глав Кодекса, в которых фигурируют ст. 38 и 236 АПК, не поможет решить еще один вопрос, связанный с проблемой подсудности дел об оспаривании и приведении в исполнение решений международных арбитражей, вынесенных на территории России. Это вопрос о том, какому суду подсудна данная категория дел, если подано одновременно и заявление о приведении в исполнение решения международного коммерческого арбитража, и заявление о его отмене (если арбитражное решение вынесено на территории Российской Федерации).

В судебной практике ФАС МО такие ситуации возникали неоднократно. Например, международным арбитражем, действующим на территории г. Москвы, было вынесено арбитражное решение. В Арбитражный суд г. Москвы одновременно поданы и заявление о его отмене, и заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение. Проверяя законность определения, вынесенного судом первой инстанции, ФАС МО указал:

"Арбитражный суд города Москвы правомерно рассмотрел заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, поскольку в производстве Арбитражного суда города Москвы одновременно находились дела как по заявлению об оспаривании решения третейского суда, так и по заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение этого решения.

Таким образом, имеет место подсудность по связи дел, а Арбитражный суд города Москвы является судом субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение третейского суда" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 10 июня 2003 г. N КГ-А40/3039-03.

В другом деле суды разъяснили, что если ответчик оспаривал решение международного арбитража в государственном суде по месту его вынесения, то в том же государственном суде может быть выдан и исполнительный лист:

"Часть 8 статьи 38 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации содержит правило о подсудности споров, связанных с рассмотрением заявлений об оспаривании и о принудительном исполнении решения третейского суда, арбитражному суду субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение третейского суда.

Согласно указанному положению к исключительной подсудности арбитражного суда субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение третейского суда, дело относится в случае, когда по нему одновременно одной стороной третейского разбирательства подано заявление об оспаривании решения третейского суда, а другой стороной - заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение этого решения.

Судом установлено, что Определением Арбитражного суда города Москвы от 05.12.2006 по делу N А40-67434/06-60-302 в удовлетворении заявления фирмы "RUDEHAG GmbH Handels-und Verwaltungsgesellshaft" об отмене решения МКАС при ТПП РФ от 11.07.2006 по делу N 142/2005 было отказано.

Следовательно, заявление ОАО "НПО "Контур" о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение указанного решения подлежит рассмотрению также в Арбитражном суде города Москвы" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 14, 18 мая 2007 г. по делу N КГ-А40/910-07.

В п. 14 Обзора Президиум ВАС РФ следующим образом разъяснил коллизию между нормами о подсудности, включенными в ст. 38 и 236:

"Статья 38 АПК РФ содержит правило о подсудности споров, связанных с рассмотрением заявлений об оспаривании и о принудительном исполнении решений третейских судов, арбитражным судам субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение третейского суда.

Исходя из названной статьи, к подсудности арбитражного суда субъекта Российской Федерации, на территории которого принято решение третейского суда, дело относится тогда, когда по нему одновременно одной стороной третейского разбирательства подано заявление об оспаривании решения третейского суда, а другой стороной третейского разбирательства - заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение указанного решения.

В соответствии с частью 1 статьи 236 АПК РФ правила, установленные параграфом 2 главы 30, применяются арбитражным судом при рассмотрении заявлений о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений третейских судов. Таким образом, данный параграф содержит нормы, применяемые при рассмотрении заявлений об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение этих решений.

В связи с этим при отсутствии заявления об оспаривании решения третейского суда заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или место жительства неизвестно, по месту нахождения имущества должника.

Поскольку общество (ответчик по арбитражному разбирательству. - Б.К.) не оспаривало решение третейского суда, арбитражный суд (по месту вынесения решения третейского суда. - Б.К.), принимая во внимание, что местом нахождения должника является другой город, сделал правильный вывод относительно неподсудности ему настоящего дела по заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения межрегионального третейского суда".

Таким образом, подсудность дела о приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного в России, зависит и от действий ответчика. Если он будет решение оспаривать, то у истца возникнет основание для обращения за выдачей исполнительного листа в тот же государственный суд, в котором слушалось дело об отмене арбитражного решения. Этот подход был подтвержден последующей практикой:

"Как следует из материалов дела и оспариваемых судебных актов, в Арбитражном суде города Москвы одновременно в исковом производстве находилось два заявления: заявление от фирмы об оспаривании решения третейского суда и заявление другой стороны - общества - о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения МКАС при ТПП РФ...

<...>

Местонахождением МКАС при ТПП РФ и местом проведения слушаний, в соответствии с вышеуказанным Регламентом, является город Москва.

Таким образом, заявление общества о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения МКАС при ТПП РФ подлежало рассмотрению в Арбитражном суде города Москвы" <1>.

--------------------------------

<1> Определение ВАС РФ от 18 октября 2007 г. N 11866/07 по делу N А40-70607/06-25-323.

Тем не менее далеко не всегда дела об оспаривании арбитражного решения и о его приведении в исполнение находятся в производстве одновременно и направляются в один и тот же государственный арбитражный суд. Иногда, несмотря на разъяснения Президиума ВАС РФ, приведенные в цитировавшемся выше п. 14 Обзора, государственный арбитражный суд по месту нахождения ответчика, действуя на основании ч. 3 ст. 236 АПК РФ 2002 г., принимает к своему производству дело о выдаче исполнительного листа на решение международного арбитража, вынесенное в России, которое оспаривалось (или оспаривается) в суде по месту его вынесения. Более того, если заявление о приведении решения в исполнение было подано в государственный арбитражный суд по месту нахождения ответчика до того, как ответчик обратился в суд по месту вынесения арбитражного решения с заявлением о его отмене, оснований для применения норм ч. 8 ст. 38 в ущерб нормам ч. 3 ст. 236 АПК РФ не возникнет. В этом случае свести все судебные разбирательства к процессам в рамках одного государственного суда оказывается невозможно и возникает вопрос о том, в какой степени решения одного государственного арбитражного суда имеют преюдициальный характер для другого арбитражного суда.

Иностранная фирма обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением об отмене решения МКАС при ТПП РФ, которым она обязывалась уплатить денежную сумму российской компании. По мнению заявителя, МКАС не известил ответчика о проведении арбитражного разбирательства, что создало ему препятствия в защите его законных интересов. Определением Арбитражного суда г. Москвы заявление было удовлетворено, а решение МКАС - отменено.

Российская компания в своей кассационной жалобе указала на имевшее место в этом деле неправильное применение Арбитражным судом г. Москвы ч. 2 ст. 69 АПК, в соответствии с которой "обстоятельства, установленные вступившим в законную силу судебным актом арбитражного суда по ранее рассмотренному делу, не доказываются вновь при рассмотрении арбитражным судом другого дела, в котором участвуют те же лица".

Отменяя решения суда первой инстанции по этому делу, ФАС МО в своем Постановлении от 27 мая 2003 г. указал:

"...в материалах дела имеются незаверенные копии определений Арбитражного суда Республики Башкортостан... которыми удовлетворено ходатайство... о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения МКАС... Из содержания указанных определений усматривается, что Арбитражным судом Республики Башкортостан были исследованы и разрешены вопросы о компетенции МКАС при ТПП рассматривать возникший между сторонами спор; о надлежащем извещении ответчика как стороны, против которой принято решение о дне разбирательства дела; о соответствии решения законодательству.

Судом не проверена достоверность указанных документов и не дана им соответствующая оценка.

При указанных обстоятельствах обжалуемое определение суда подлежит отмене на основании п. 3 ч. 1 ст. 287 АПК РФ, поскольку судом неполно исследованы имеющиеся в деле доказательства" (дело N КГ-А40/3258-03).

В то же время отметим, что вопрос о преюдициальном значении обстоятельств, установленных первым вступившим в законную силу судебным актом арбитражного суда по ранее рассмотренному делу, нельзя считать заранее разрешенным в контексте споров о приведении в исполнение и оспаривании решений международных арбитражей. Часть 2 ст. 69 АПК РФ 2002 г. закрепляет преюдициальное значение только обстоятельств, доказанных по другому делу. При рассмотрении заявления о приведении в исполнение международного арбитражного решения могут рассматриваться одни обстоятельства, а при рассмотрении заявления об отмене этого же арбитражного решения - другие обстоятельства. Более того, даже если во вступившем в законную силу судебном акте указано на отсутствие, например, оснований для отмены решения международного арбитража, вынесенного на территории России, это не означает, что проигравшая арбитраж сторона уже не имеет никаких шансов добиться отказа в выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение этого решения.

Дело в том, что большую часть оснований для отказа в выдаче исполнительного листа или отмены решения международного арбитража государственный суд не вправе исследовать по своей инициативе - он может делать это только по заявлению стороны, против которой направлено арбитражное решение (см. подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, анализируемые в § 1 гл. 3 и в гл. 4 настоящей книги). Предположим, что первым рассматривалось дело об оспаривании решения международного арбитража, вынесенного на территории России, и сторона, против которой направлено это решение, сослалась на то, что арбитражное соглашение было недействительным. Если суд отвергнет этот аргумент и не отменит арбитражное решение, в ходе рассматриваемого позже дела о выдаче исполнительного листа ответчик уже не сможет ссылаться на этот аргумент ввиду преюдициального значения, которое в силу нормы ст. 69 АПК РФ будет иметь ранее вынесенное определение или постановление по делу об отмене арбитражного решения. Такой вывод следует из Постановления ФАС МО от 27 марта 2006 г. по делу N КГ-А40/2138-06, причем указанный судебный акт не является единственным в этом роде.

В другом деле ответчик, проигравший международный арбитраж в МАК при ТПП РФ, попытался добиться отмены арбитражного решения в Арбитражном суде г. Москвы. Предъявленные им аргументы носили достаточно стандартный характер и были направлены фактически на пересмотр существа арбитражного решения. Арбитражный суд г. Москвы в удовлетворении заявления об отмене решения МАК при ТПП РФ отказал, Постановлением ФАС МО Определение суда первой инстанции было оставлено в силе (Постановление ФАС МО от 11 августа 2005 г. по делу N КГ-А40/5892-05).

После этого сторона, выигравшая процесс в МАК, обратилась в арбитражный суд по месту нахождения ответчика с заявлением о выдаче исполнительного листа. Сначала в этом ей было отказано (причем вовсе не по мотивам того, что решение международного арбитража, подвергавшееся оспариванию в Арбитражном суде г. Москвы, должно приводиться в исполнение именно этим судом), но со второй попытки истец своего добился, причем решающим в формировании позиции суда стал вывод о преюдициальной силе решений судов Московского округа, принятых в ходе процесса об оспаривании решения МАК. Была сделана ссылка на то, что согласно ч. 2 ст. 69 АПК РФ обстоятельства, установленные вступившим в законную силу судебным актом арбитражного суда по ранее рассмотренному делу, не доказываются вновь при рассмотрении арбитражным судом другого дела, в котором участвуют те же лица (Постановление ФАС ДВО от 26 сентября 2006 г. по делу N Ф03-А73/06-1/3036).

В то же время у ответчика в деле о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение арбитражного решения все-таки останется возможность ссылаться на другие основания для невыдачи исполнительного листа (например, на неуведомление ответчика или на выход арбитрами за рамки их полномочий), на которые он не ссылался при рассмотрении его заявления об отмене арбитражного решения. В части аргументов, которые суд не вправе исследовать по собственной инициативе, вступившее в законную силу определение или постановление не обладает преюдициальностью, если при первом рассмотрении этого дела ответчик на такие аргументы не ссылался.

Иным образом обстоит дело с основаниями для отмены арбитражного решения или отказа в выдаче исполнительного листа, которые суд всегда должен изучать по собственной инициативе. Речь идет о таких предусмотренных подп. 2 п. 2 ст. 34 и подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже основаниях, как неарбитрабельность объекта, являющегося предметом спора, и противоречие публичному порядку (см. об этом § 2 гл. 3 и § 3 гл. 4 настоящей книги). В контексте преюдициальности следует отметить, что наличие вступившего в законную силу судебного акта, отказавшего в отмене арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, препятствует ссылкам на неарбитрабельность объекта, являющегося предметом спора, и противоречие публичному порядку в ходе рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа. Даже если сторона, проигравшая арбитраж, в своем заявлении об отмене арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, не ссылалась на неарбитрабельность объекта, являющегося предметом спора, и противоречие публичному порядку, суд все равно должен был проверить наличие таких оснований для отмены арбитражного решения по собственной инициативе. Следовательно, при последующем рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа государственный арбитражный суд не сможет заново исследовать вопросы арбитрабельности и публичного порядка, если к моменту его заседания уже имеется вступившее в законную силу определение или постановление по делу об отмене решения международного арбитража, вынесенного на территории России <1>, в котором государственный суд отказал в отмене этого арбитражного решения.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Практика ФАС Московского округа по делам, связанным с оспариванием и приведением в исполнение международных арбитражных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 15 и сл.

Отметим также, что в соответствии с ч. 5 ст. 234 и ч. 5 ст. 240 АПК РФ определения суда первой инстанции об оспаривании решения международного арбитража и о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение такого решения не подлежат проверке в апелляционном суде и могут быть обжалованы только в кассационную инстанцию.

В завершение рассмотрения вопросов подсудности следует также обратить внимание на то, что ч. 8 ст. 38 АПК РФ вступает в противоречие с Законом о международном коммерческом арбитраже, которым к компетенции судов общей юрисдикции отнесены вопросы, предусмотренные его п. 3 ст. 16 (об обжаловании постановления международного арбитража, проводимого на территории Российской Федерации, о наличии у него компетенции, вынесенного "как по вопросу предварительного характера") и п. 2 ст. 34 (об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации). В целях придания большей стройности российской судебной системе вопреки соответствующим положениям Закона о международном коммерческом арбитраже споры данной категории в настоящее время подведомственны государственным арбитражным судам, что вытекает как из общих положений ч. 8 ст. 38, так и из специальных положений гл. 30 АПК РФ 2002 г.

§ 2. Соотношение Конвенции с национальным законодательством

и многосторонними и двусторонними соглашениями, которыми

регулируются вопросы признания и приведения

в исполнение арбитражных решений

В настоящем параграфе анализируется соотношение Конвенции с национальными законодательными актами и международными договорами, которые могут быть так или иначе связаны с предметом отношений, урегулированных Конвенцией. Обосновывается толкование ст. VII Конвенции как специфического инструмента, дающего управомоченной стороне возможность выбора того, каким международным договором или национальным законом воспользоваться для защиты своих интересов. Подробно рассматриваются возникшие в Российской Федерации после принятия в 1992 г. Киевского соглашения проблемы, связанные с общим соотношением данного Соглашения с Конвенцией <1>.

--------------------------------

<1> Вопросы толкования и применения п. 2 ст. VII Конвенции не рассматриваются ввиду того, что в настоящее время этот пункт фактически утратил актуальность в связи с присоединением к Нью-Йоркской конвенции почти всех государств, участвовавших в Женевском протоколе 1923 г. и в Женевской конвенции 1927 г. о приведении в исполнение иностранных арбитражных решений.

А. Правило "более выгодной нормы"

В п. 1 ст. VII Конвенции закрепляется правило, в соответствии с которым сторона, заинтересованная в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, вправе по своему выбору воспользоваться либо Конвенцией, либо другим двусторонним или многосторонним договором, действующим на территории, где эта сторона собирается подавать ходатайство о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, если такой договор содержит более выгодные для нее нормы. Аналогичное правило действует и в ситуации, когда местное законодательство содержит более выгодные для такой стороны нормы, нежели те, которые сформулированы в Конвенции.

Наиболее типичным случаем является ситуация, когда местное законодательство (будь то национальное законодательство или какой-либо международный договор, действующий на соответствующей территории) содержит дополнительные ограничения по выдвижению возражений против ходатайства о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения по сравнению с соответствующими положениями Конвенции. Например, законодательством Нидерландов (ст. 1076 ГПК Нидерландов) установлены следующие правила, еще более ограничивающие основания для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, нежели те, которые закреплены в ст. V Конвенции:

1) ответчику нельзя ссылаться на отсутствие действительного арбитражного соглашения, если он участвовал в арбитражном разбирательстве и не заявил об отсутствии такого арбитражного соглашения до выдвижения своих аргументов по существу спора;

2) ответчику нельзя ссылаться на то, что коллегия арбитров была сформирована ненадлежащим образом, если он участвовал в ее формировании или если он не участвовал в формировании коллегии арбитров, но участвовал в арбитражном разбирательстве и не заявил об отсутствии у коллегии арбитров юрисдикции по рассмотрению данного спора до выдвижения своих аргументов по его существу;

3) ответчику нельзя ссылаться на превышение арбитрами их полномочий, если он участвовал в арбитражном разбирательстве и не заявил о превышении арбитрами таких полномочий в ходе данного разбирательства, как только ему стало об этом известно.

В силу приведенных положений национального законодательства Нидерландов ответчик лишается возможности выдвижения ряда аргументов, которыми он мог бы воспользоваться, если бы вопрос о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения решался исключительно на основании Конвенции. Такая ситуация не противоречит Конвенции, а, напротив, в соответствии с п. 1 ст. VII Конвенции прямо предусмотрена ею. Аналогичные или близкие по своему содержанию положения встречаются и в законодательных актах других стран (Великобритании, Франции), о чем пойдет речь в § 2 гл. 4.

Другим примером применения п. 1 ст. VII Нью-Йоркской конвенции является норма п. 2 ст. IX Европейской конвенции, о которой речь пойдет в разд. Г § 1 гл. 3. Таким образом, Нью-Йоркская конвенция допускает принятие как международных договоров, так и национального законодательства, содержащих дополнительные гарантии приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, по сравнению с теми гарантиями, которые были включены в Конвенцию в 1958 г.

При этом количество таких "более выгодных" норм в контексте ст. VII Конвенции растет год от года. Во французском Новом ГПК в ст. 1502, регламентирующей основания отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, отсутствует такое основание, как неарбитрабельность предмета спора. В качестве свежего примера можно привести § 614 ГПК Австрии, вступившего в силу 1 июля 2006 г., согласно которому "смягчаются" сразу два правила, предусмотренных Конвенцией:

1) требования к форме арбитражного соглашения считаются соблюденными, если оно соответствует требованиям не только австрийского права (предусматривающим заключение арбитражного соглашения в письменной форме), но и иного права, которому подчинено арбитражное соглашение контракта;

2) оригинал или заверенная копия арбитражного соглашения для признания и приведения в исполнение арбитражного решения требуется только в случае, если этого специально потребует суд. Это будет необходимо в том случае, если ответчик утверждает, что такое соглашение между сторонами не заключалось <1>.

--------------------------------

<1> Хегер С. Указ. соч. С. 82.

В связи с применением п. 1 ст. VII Конвенции международной практикой выработаны два правила <1>:

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 471.

1) право выбора "более выгодной нормы" принадлежит истцу, заинтересованному в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, а не ответчику, имеющему противоположный интерес;

2) суд, в который заявлено ходатайство о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, может применить такую более выгодную с точки зрения признания иностранного арбитражного решения норму по своей собственной инициативе.

Таким образом, п. 1 ст. VII Конвенции стороне, заинтересованной в исполнении иностранного арбитражного решения, предоставлена максимальная гибкость и свобода в выборе аргументов, если на территории, где испрашивается данное исполнение, есть возможность воспользоваться законом или международным договором, более выгодным для этой стороны, нежели сама Конвенция. К сожалению, в российском законодательстве "более выгодных" норм, более благоприятных для исполнения решений международных арбитражей, нежели режим, предусмотренный Конвенцией, мы не найдем (за исключением, может быть, сложного процессуального вопроса, связанного с признанием иностранных арбитражных решений, не требующих приведения в исполнение, рассмотренного в разд. А § 3 настоящей главы).

Более того, как будет показано в следующем разделе настоящего параграфа, далеко не все специалисты в России внимательно ознакомились со специфическими положениями указанной нормы Конвенции. Некоторые совершенно необоснованно полагают, что данная статья Нью-Йоркской конвенции всего-навсего признает, что международные договоры, имеющие более узкий характер (по числу участников или по территории их применения, такие, как Киевское соглашение, о котором пойдет речь ниже), автоматически получают преимущество перед нормами Конвенции. Это верно только в одном случае - если такие "узкие" договоры содержат более выгодные для взыскателя правила в отношении признания решения иностранного арбитража, нежели сама Конвенция. В остальных случаях п. 1 ст. VII Конвенции неприменим, и заинтересованная сторона должна полагаться на применение норм Конвенции, а не каких-либо иных международных договоров или национальных законодательных актов.

Б. Вопросы, связанные с соотношением норм Киевского

соглашения с нормами Конвенции

Перед принятием АПК РФ 2002 г. в отечественной печати появилось немало публикаций <1>, авторы которых делали вывод о том, что международное арбитражное решение, вынесенное на территории государства - члена СНГ, участвующего в Киевском соглашении, должно исполняться на территории Российской Федерации в соответствии с правилами Киевского соглашения, а не Конвенции. Этот вывод обосновывался следующими аргументами:

--------------------------------

<1> См., например: Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. С. 153 и сл.; Она же. О некоторых вопросах исполнения решений по экономическим спорам судов государств - участников СНГ // Хозяйство и право. 1998. N 1; Она же. О международных договорах (часть Комментария к Постановлению Пленума ВАС РФ от 11 июня 1999 года N 8 "О действии международных договоров применительно к вопросам арбитражного процесса") // Вестник ВАС РФ. 1999. N 8. С. 101 - 102; Степаненко Е. Исполнение решений иностранных арбитражных судов на территории РФ // Экономика и жизнь - Юрист. 2000. N 35.

1) "Нью-Йоркская конвенция носит универсальный характер и действует в том случае, если отсутствует региональное или двустороннее соглашение по одному и тому же вопросу (ст. 30 Венской конвенции о праве международных договоров)... Следовательно, в первую очередь применению подлежит региональное соглашение, а именно Соглашение о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности" <1>;

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. О некоторых вопросах исполнения решений по экономическим спорам судов государств - участников СНГ.

2) Конвенцией предусмотрен "более сложный порядок" исполнения иностранного решения в Российской Федерации, нежели Киевским соглашением <1>, так как по Киевскому соглашению компетентный суд, рассматривающий вопрос о приведении в исполнение иностранного решения на своей территории, не может руководствоваться соображениями о публичном порядке. Причем, выдвигая этот аргумент, авторы не ссылаются на п. 1 ст. VII Конвенции; если согласиться с их обоснованием "более сложного порядка", то придется согласиться и с необходимостью применения Киевского соглашения, а не Конвенции в силу п. 1 ст. VII Конвенции.

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. Общие замечания по вопросу о признании и исполнении решений судов и арбитражей по экономическим спорам // Специальное приложение к "Вестнику ВАС РФ". 1999. N 3. С. 12.

По нашему мнению, все эти аргументы ошибочны и сама постановка вопроса о конкуренции между нормами Конвенции и нормами Киевского соглашения неправомерна. Попытаемся последовательно опровергнуть каждый из приведенных аргументов.

1. Конвенция носит более специальный, узкий характер, нежели Киевское соглашение, так как в Конвенции речь идет об исполнении только иностранных арбитражных решений (причем действие Конвенции распространяется только на третейские суды, а не на государственные экономические суды, которые могут именоваться, как в Российской Федерации, арбитражными), а в Киевском соглашении - об исполнении решений всех компетентных судов страны - участницы СНГ.

2. Статьей 30 "Применение последовательно заключенных договоров, относящихся к одному и тому же вопросу" Венской конвенции о праве международных договоров от 23 мая 1969 г. (как следует и из названия, и из текста статьи) регулируется применение международных договоров, "относящихся к одному и тому же вопросу". Очевидно, что Нью-Йоркская конвенция и Киевское соглашение не относятся к одному и тому же вопросу. Даже если предположить, что Киевское соглашение применяется к решениям третейских судов (об этом см. ниже), все равно объем его регулирования не совпадает с объемом регулирования Конвенции - последний гораздо уже. Как следствие, ст. 30 Венской конвенции вообще неприменима к данному вопросу, и непонятно, почему указанные авторы ссылались на нее в обоснование своего аргумента об универсальном характере Нью-Йоркской конвенции и региональном характере Киевского соглашения.

3. Киевским соглашением вообще не регулируются вопросы исполнения решений третейских судов. Хотя такие суды и упомянуты в ст. 3 Киевского соглашения, они не имеют права выдавать исполнительные документы, без которых на основании ст. 8 Киевского соглашения нельзя рассчитывать на исполнение решения компетентного суда в другом государстве в соответствии с механизмом, предусмотренным Киевским соглашением. По-видимому, здесь следует говорить об ошибке, допущенной составителями Киевского соглашения при формулировании ст. 3 этого Соглашения, так как, насколько известно, ни в одном из государств - участников Киевского соглашения (да и вообще ни в одном государстве) третейские суды не имеют права на выдачу исполнительных документов: во всех странах это прерогатива государственного суда <1>.

--------------------------------

<1> См.: Муранов А.И. Проблема определения суда, компетентного рассматривать вопрос о приведении в исполнение в РФ иностранных решений по коммерческим спорам // Московский журнал международного права. 2000. N 1.

Можно, конечно, предположить, что заинтересованное лицо, получившее на руки решение третейского суда, вынесенное на территории страны - участницы Киевского соглашения, сначала обратится в государственный суд этой страны, получит там исполнительный документ, как если бы оно собиралось исполнять указанное решение на территории данной страны, и лишь потом приступит к приведению в исполнение решения в другой стране - участнице Киевского соглашения (т.е. пойдет по пути получения "двойной экзекватуры", предусматривавшейся Женевской конвенцией 1927 г.). Однако, даже если с помощью такого исполнительного листа и удастся включить решение, вынесенное третейским судом, в объем регулирования Киевского соглашения, все равно в силу изложенных доводов процедура приведения в исполнение этого решения должна проводиться на основании Конвенции как акта, содержащего более выгодные нормы для взыскателя.

4. Допустив, arguendo, что действие Киевского соглашения все-таки распространяется на решения, вынесенные третейскими судами (если по ним удалось получить исполнительные документы), мы все равно будем вынуждены констатировать, что Соглашение содержит более развернутые требования к документам, необходимым для приведения в исполнение иностранного решения, нежели ст. IV Конвенции. Такой вывод придется сделать не только в связи с требованием Киевского соглашения о представлении исполнительного документа, но и ввиду требования ст. 8 этого Соглашения о представлении "доказательства извещения другой Стороны о процессе". Оба этих вида документов не упомянуты в исчерпывающем перечне документов, приведенном в ст. IV Конвенции, следовательно, Киевское соглашение не может считаться более выгодной нормой, имеющей преимущество перед Конвенцией на основании п. 1 ст. VII Конвенции.

Более того, нельзя согласиться и с аргументом указанных авторов о том, что порядок приведения в исполнение иностранных решений по Киевскому соглашению якобы проще, нежели порядок, предусмотренный Конвенцией, так как в силу Киевского соглашения не разрешается ссылаться на публичный порядок, возражая против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, и вообще для исполнения иностранного решения Соглашением предусмотрен "национальный режим" <1>. Дополнительные (по сравнению со ст. V Конвенции) основания для отказа в приведении в исполнение арбитражного решения, включенные в ст. 9 Киевского соглашения, а равно и дополнительные требования к документам, предъявляемые Киевским соглашением, исключают применение этого Соглашения как более выгодной нормы в контексте п. 1 ст. VII Конвенции, а в самом Киевском соглашении и в документах о его ратификации не указывается на то, что такое Соглашение имеет приоритет над Конвенцией.

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. Общие замечания по вопросу о признании и исполнении решений судов и арбитражей по экономическим спорам. С. 9 - 10, 12.

Следовательно, даже если решения третейских судов, вынесенные на территории стран - членов СНГ, относятся к сфере применения Киевского соглашения (что весьма спорно), лица, заинтересованные в приведении в исполнение таких решений в России, все равно вправе воспользоваться для этого механизмом, предусмотренным Конвенцией, а не Киевским соглашением.

К сожалению, данный спор привел уже к тому, что некоторые российские судьи запутались в том, как соотносятся между собой Конвенция и Киевское соглашение. Например, автору настоящей книги известно Определение, вынесенное краевым судом общей юрисдикции одного из субъектов Российской Федерации до вступления в силу АПК РФ 2002 г., которым приводится в исполнение решение международного арбитража (третейского суда), вынесенное на территории Украины, но ссылка при этом сделана не на Закон о международном коммерческом арбитраже, Указ 1988 г. или Конвенцию, а только на Киевское соглашение. Получилось, что в данном случае суд (компетентный в тот момент в контексте Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже), принимая правильное решение, сослался на международный договор, который не имеет отношения к рассматриваемому вопросу. Таков результат бессмысленных юрисдикционных дискуссий.

И позже соотношение между Конвенцией и Киевским соглашением было камнем преткновения для ВАС РФ. Так, в опубликованном уже после введения в действие АПК РФ 2002 г. Постановлении Президиума ВАС РФ от 6 августа 2002 г. N 9772/01 <1> государственному арбитражному суду при рассмотрении вопроса о приведении в исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Украины, рекомендовано руководствоваться одновременно и Конвенцией, и Киевским соглашением.

--------------------------------

<1> Вестник ВАС РФ. 2002. N 11. С. 51.

За время, прошедшее после выхода в свет второго издания этой книги, ситуация с надуманным конфликтом между Киевским соглашением и Нью-Йоркской конвенцией значительно улучшилась, и государственные арбитражные суды начали руководствоваться в процессе признания и приведения в исполнение арбитражных решений, вынесенных на территории стран СНГ, именно Конвенцией. По крайней мере после указанного выше Постановления Президиума ВАС РФ автору встречались лишь один судебный акт, где такое решение приводилось в исполнение со ссылкой на Киевское соглашение <1>, причем принят он был в 2003 г., и по крайней мере три более "свежих" дела о признании и приведении в исполнение международных арбитражных решений, вынесенных в странах СНГ, в которых содержалась ссылка именно на Нью-Йоркскую конвенцию. Поэтому при подготовке настоящей публикации весь этот раздел предполагалось из книги исключить.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС ЗСО от 13 октября 2003 г. N Ф04/5259-871/А70-2003.

Однако в 2007 г. было опубликовано Постановление ФАС ЦО от 15 марта 2007 г. по делу N А23-3716/06Г-19-305, в котором в процессе признания и приведения в исполнение решения МКАС при ТПП Украины российский государственный арбитражный суд опять совершенно безосновательно ссылается на Киевское соглашение как на международный договор, к которому содержится отсылка в ч. 4 ст. 239 АПК РФ 2002 г. Это не единственная ошибка, допущенная в этом оставшемся в силе судебном акте, - например, в качестве оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения судьи кассационной инстанции ЦО ссылаются на основания, перечисленные в ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г., которые к арбитражным решениям вообще отношения не имеют. Поэтому, пока в России еще есть судьи, не твердо знающие разницу между иностранным судебным решением и иностранным арбитражным решением, дискуссию о соотношении норм Киевского соглашения и Нью-Йоркской конвенции придется сохранить в тексте книги.

Подведем краткие итоги. Иностранные арбитражные решения, вынесенные на территории стран - участниц СНГ, должны приводиться в исполнение в России в соответствии с нормами Нью-Йоркской конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже, сформулированными с учетом требований этой Конвенции <1>, а не на основании Киевского соглашения, которым регулируются отношения, скорее всего, вообще не относящиеся к сфере применения Конвенции. Даже если предположить, что решения третейских судов подпадают под действие норм Киевского соглашения, все равно это Соглашение не имеет приоритета над Конвенцией. Компетенция по рассмотрению ходатайств о приведении в исполнение вынесенных в государствах - участниках СНГ решений третейских судов после 1 сентября 2002 г. принадлежит государственным арбитражным судам. Полагаем, что вопрос о приоритете Киевского соглашения над Конвенцией был поднят исключительно для того, чтобы передать данную категорию дел из ведения судов общей юрисдикции в ведение государственных арбитражных судов еще до вступления в силу АПК РФ 2002 г., однако после 1 сентября 2002 г. никакого практического смысла в продолжении дискуссии о соотношении между собой норм Конвенции и Киевского соглашения не имеется.

--------------------------------

<1> См.: Богуславский М.М. Международное гражданское процессуальное право в государствах СНГ // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 5.

§ 3. Признание иностранного решения, не требующего

приведения в исполнение. Принцип res judicata и

международный арбитраж

В этом параграфе рассматривается проблема признания в России иностранных арбитражных решений, не требующих приведения в исполнение, и вкратце затрагивается проблема res judicata в контексте международного арбитража. Нормативной базой для анализа служит Указ 1988 г., положения которого анализируются в совокупности с нормами ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, ст. 150 и гл. 31 АПК РФ 2002 г.

А. Признание в России иностранных арбитражных решений,

не требующих приведения в исполнение

АПК РФ содержит правила только о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений. О таком процессуальном действии, как собственно признание иностранного арбитражного решения (без его приведения в исполнение), в его статьях речь не идет. В то же время такие арбитражные решения (так называемые declaratory awards) часто выносятся иностранными арбитражами, в том числе по искам против российских компаний и их аффилированных лиц. В качестве примера можно привести дело, в котором довелось участвовать автору настоящей книги, по которому было вынесено арбитражное решение, касавшееся толкования положений договора, заключенного иностранными акционерами российского акционерного общества, о том, как эти акционеры могут выдвигать кандидатуры для включения в список для формирования совета директоров этого общества.

Пункт 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже содержит норму, согласно которой "арбитражное решение, независимо от того, в какой стране оно было вынесено, признается обязательным". Таким образом, судя по тексту этого Закона, для признания иностранного арбитражного решения в Российской Федерации не требуется никакой судебной или иной процедуры - оно признается автоматически. С этой логикой согласовывается норма п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г., в соответствии с которой государственный арбитражный суд прекращает производство по делу, если установит, что

"имеется принятое по спору между теми же лицами, о том же предмете и по тем же основаниям решение третейского суда, за исключением случаев, если арбитражный суд отказал в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда".

Таким образом, на первый взгляд кажется, что АПК РФ 2002 г. признает преюдициальную силу в России за любым вынесенным арбитражным (третейским) решением, в том числе иностранным, если в его исполнении не было уже отказано российским судом, обосновывая тем самым отсутствие в нашем праве специальных правил для признания арбитражных решений без их приведения в исполнение. Если арбитражное решение автоматически получает преюдициальную силу без дополнительной процедуры его признания, то - по логике законодателя - специальных правил для признания такового без приведения в исполнение просто не требуется, чем закрепляется предусмотренная п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже обязательность решений международных арбитражей.

Отметим, что в нашем законодательстве существует специальная процедура обращения за отказом в признании иностранного арбитражного решения, не требующего приведения в исполнение, и такое процессуальное действие в российском суде в принципе возможно. Основанием для него являются нормы Указа 1988 г.

В соответствии со ст. 3 Федерального закона от 24 июля 2002 г. N 96-ФЗ "О введении в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации" этот Указ "с момента введения в действие настоящим Федеральным законом Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации применя[е]тся в части, не противоречащей Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации". Согласно ст. 10 и 11 Указа 1988 г.,

"10. Решения иностранных судов, которые не подлежат принудительному исполнению, признаются без какого-либо дальнейшего производства, если со стороны заинтересованного лица не поступят возражения против этого.

Заинтересованное лицо может в течение месячного срока после того, как ему стало известно о поступлении решения иностранного суда, заявить в Верховный Суд союзной республики (в республиках, не имеющих областного деления), Верховный Суд автономной республики, краевой, областной, городской суд, суд автономной области и суд автономного округа по месту своего жительства (нахождения) возражения против признания этого решения.

Возражения заинтересованного лица против признания решения иностранного суда рассматриваются в открытом судебном заседании с извещением этого лица о времени и месте рассмотрения.

Неявка без уважительной причины заинтересованного лица, относительно которого суду известно, что повестка ему была вручена, не является препятствием к рассмотрению возражений.

Если заинтересованное лицо обратится в суд с просьбой о переносе времени рассмотрения возражений и эта просьба будет признана судом уважительной, суд переносит время рассмотрения и извещает об этом заинтересованное лицо.

По рассмотрении возражений против признания решения иностранного суда выносится соответствующее определение.

<...>

Копия определения в трехдневный срок со дня его вынесения направляется судом лицу, по просьбе которого было вынесено решение иностранного суда, или его представителю и лицу, заявившему возражения против признания решения.

Определение суда может быть обжаловано в вышестоящий суд в порядке и сроки, предусмотренные законодательством Союза ССР и соответствующей союзной республики.

11. Положения статей 2 - 10 настоящего Указа, за исключением части второй статьи 3, пунктов 1 - 4 и 6 части второй статьи 5 и части седьмой статьи 10, применяются также к иностранным арбитражным решениям, признание и исполнение которых предусмотрены соответствующим международным договором СССР.

Если международный договор, на основании которого испрашиваются признание и исполнение в СССР арбитражного решения, не устанавливает перечень документов, прилагаемых к ходатайству о разрешении принудительного исполнения, или основания для отказа в признании и исполнении, перечень таких документов и такие основания определяются по правилам соответственно статей IV и V Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, ратифицированной Президиумом Верховного Совета СССР 10 августа 1960 года (Ведомости Верховного Совета СССР. 1960. N 46. Ст. 421)".

Нормы ст. 10 Указа 1988 г. о том, каким образом российский суд может отказать в признании арбитражного решения, не требующего приведения в исполнение, сохраняют свою силу, так как в АПК РФ 2002 г. нет никаких положений, которым они бы противоречили <1> (конечно, с учетом правил АПК о подведомственности и подсудности, которые заменяют собой соответствующие положения Указа 1988 г.). Таким образом, для того чтобы считаться признанным без исполнения в нашей стране, согласно Указу иностранное арбитражное решение должно соответствовать лишь одному критерию - относиться к категории таких арбитражных решений, которые могут быть признаны и приведены в исполнение на основании международного договора, в котором участвует Россия, например Нью-Йоркской конвенции.

--------------------------------

<1> См.: Хлестова И.О. Актуальные вопросы признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений в Российской Федерации // Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения. М.: Статут, 2007. С. 490. Следует согласиться с высказанной в этой публикации критикой неудачной формулировки второго издания настоящей книги, из которой можно было сделать вывод о том, что Указ якобы полностью утратил силу.

Профессор В.В. Ярков в своем учебнике высказывает предположение о том, что не требующие приведения в исполнение иностранные судебные решения (ту же логику в силу конструкции норм Указа 1988 г. и гл. 31 АПК РФ 2002 г. можно распространить на иностранные арбитражные решения, не требующие приведения в исполнение) могут признаваться в том же порядке, в каком признаются и приводятся в исполнение иностранные судебные решения <1>. Впрочем, он не настаивает на этой позиции, указывая, что это лишь один из вариантов, причем в качестве другого варианта он ссылается на ст. 10 Указа.

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Учебник "Арбитражный процесс" (под ред. В.В. Яркова) включен в информационный банк согласно публикации - Волтерс Клувер, 2005 (издание второе, переработанное и дополненное, стереотипное).

<1> См.: Арбитражный процесс: Учебник / Отв. ред. проф. В.В. Ярков. М.: Волтерс Клувер, 2003. С. 498.

По мнению Н.И. Марышевой <1>, вопрос о признании иностранного судебного решения, не требующего приведения в исполнение, является в нашем новейшем процессуальном законодательстве пробельным и поэтому должен решаться на основании норм ст. 10 Указа 1988 г., являющегося до сих пор единственным нормативным актом, непосредственно регулирующим этот вопрос. Ту же оценку можно распространить и на иностранные арбитражные решения.

--------------------------------

<1> См.: Марышева Н.И. Вопросы кодификации норм международного гражданского процесса в России // Журнал российского права. 2004. N 6.

Действительно, норм, регулирующих процедуру, в соответствии с которой заинтересованное лицо может обратиться в российский суд за признанием иностранного арбитражного решения, не требующего приведения в исполнение, ни в АПК РФ 2002 г., ни в Указе нет. Такая логика российского законодателя не вполне согласуется с международной практикой, которая полагает, что признание решения, не требующего приведения в исполнение, является самостоятельным "оборонительным" оружием, к которому заинтересованная сторона прибегает с целью не допустить передачи разрешенного арбитражем спора на рассмотрение в государственный суд <1>. Таким образом, за рубежом процедура признания арбитражного решения (без приведения в исполнение) имеет самостоятельную процессуальную ценность, хотя в России, насколько это известно автору, государственные суды пока не сталкивались с заявлениями о признании решений третейских судов без их приведения в исполнение <2>.

--------------------------------

<1> Redfern A., Hunter M. Law and Practice of International Commercial Arbitration. 3-rd ed. London, 1999. P. 486.

<2> При этом отметим, что как в практике МКАС при ТПП РФ, так и в зарубежных арбитражах уже выносились арбитражные решения против российских предприятий о признании договоров недействительными, но все такие известные автору настоящей книги решения содержали еще и требования о взыскании с проигравшей арбитраж стороны определенных денежных сумм, т.е. всегда предполагали приведение в исполнение, помимо признания. Автор сам участвовал в качестве арбитра в вынесении двух арбитражных решений в Стокгольме, в которых по искам иностранных компаний против российских подтверждалась действительность заключенных последними договоров и они обязывались к их исполнению. Такие решения относятся к категории declaratory awards, т.е. решений о признании права или его отсутствии, не предполагающих (как правило) приведения в принудительное исполнение. Об их признании в России ничего не известно.

Тем не менее, хотя с академической точки зрения сформулированная выше позиция, согласно которой в отсутствие в АПК РФ 2002 г. специальных норм о признании в нашей стране иностранного арбитражного решения, не требующего исполнения, должны применяться правила ст. 10 Указа 1988 г., представляется убедительной, полагаем, что с практической точки зрения в российских государственных арбитражных судах все-таки возможно осуществить такое процессуальное действие, как обращение с заявлением о признании иностранного решения, не требующего исполнения.

Дело в том, что разница между подробно описанной в российском процессуальном законодательстве (АПК и ГПК) процедурой "признания и приведения в исполнение" и отсутствующей в нем процедурой "признания без приведения в исполнение" весьма тонкая, и без обращения к п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. 10 Указа 1988 г. (который основательно забыт) вряд ли судьи сумеют ее прочувствовать.

Скорее всего, у рядового судьи, не являющегося экспертом в вопросах международного арбитража, не возникнет сложностей в том, чтобы применить правила Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения (и российского процессуального законодательства о ее реализации) к делу о собственно признании иностранного арбитражного решения, ведь на первый взгляд Конвенция регулирует оба этих вопроса <1>.

--------------------------------

<1> На самом деле, строго говоря, это не так. Правила Конвенции должны применяться для дел о признании иностранных арбитражных решений (не требующих исполнения), только если в законодательстве соответствующего государства не содержится механизма, более благоприятного для процедуры признания таких решений. В силу нормы п. 1 ст. VII Конвенции заинтересованная сторона вправе воспользоваться более выгодной для нее нормой национального законодательства, нежели нормой самой Конвенции. Нет сомнения в том, что нормы ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. 10 Указа 1988 г. являются более благоприятными для лица, в чью пользу вынесено арбитражное решение, не требующее приведения в исполнение, чем механизм, предусмотренный ст. III - V Конвенции. Но это все теоретические рассуждения, с которыми наши суды, насколько автору этого издания это известно, ни разу не применявшие ст. VII Конвенции, пока не сталкивались. Вообще применимость ст. VII Конвенции по отношению к России до сих пор ни разу не упоминалась не только в судебных актах, но даже и в специальной литературе: считается, что в нашем законодательстве нет норм, более выгодных для иностранных арбитражных решений, нежели сама Конвенция (см. разд. А § 2 настоящей главы).

Сформулированный выше практический вывод подтверждается следующим примером из деятельности Арбитражного суда г. Москвы. В этот суд поступило заявление о возражении против автоматического признания иностранного судебного решения, не требовавшего принудительного исполнения, обоснованное ссылками на ст. 10 Указа 1988 г. После некоторых колебаний Арбитражный суд г. Москвы заявление вернул, не рассматривая его по существу, указав, что "в базе данных канцелярии Арбитражного суда г. Москвы отсутствует заявление о признании и приведении в исполнение" иностранного решения <1>, против которого были заявлены возражения, подразумевая тем самым, что по этой причине возражать против его признания нет необходимости. Таким образом этот суд недвусмысленно дал понять, что считает, что любые иностранные судебные решения (эту логику вследствие конструкции Указа 1988 г. и гл. 31 АПК РФ 2002 г. можно распространить и на иностранные арбитражные решения) могут быть признаны лишь после подачи заинтересованным лицом соответствующего заявления, но отнюдь не в "автоматическом" режиме, следующем из внимательного академического анализа положений п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. 10 Указа 1988 г.

--------------------------------

<1> Письмо от 11 декабря 2006 г. N А40-АА-1461, не опубликовано.

Поэтому, скорее всего, российский государственный арбитражный суд все-таки будет рассматривать заявление о признании в России иностранного арбитражного решения, не требующего приведения в исполнение, в порядке, предусмотренном ст. IV Конвенции и гл. 31 АПК РФ 2002 г., по крайней мере до того момента, пока Высший Арбитражный Суд не даст по этому поводу иных указаний. При этом если возражения против признания решения без приведения в исполнение будут заявлены стороной, проигравшей арбитраж, то она будет ссылаться не на сугубо процессуальные проблемы, вытекающие из непростых для понимания суда норм п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. 10 Указа 1988 г., а на какие-либо основания, предусмотренные ст. V Конвенции (юрисдикционные и процессуальные нарушения в ходе арбитражного разбирательства, вопросы арбитрабельности и публичного порядка). Это следует из того, что если сторона, проигравшая арбитраж, будет заявлять только проанализированные выше сугубо процессуальные возражения против возможности осуществления признания решения как самостоятельного процессуального действия, то она тем самым должна будет согласиться с тем, что решение становится обязательным автоматически в соответствии с положениями п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже. В этом случае принятый в результате такого разбирательства судебный акт государственного арбитражного суда будет в любом случае выгоден для стороны, выигравшей арбитраж: ведь если ответчик сам будет настаивать на обязательности решения и без его формального признания в силу применения норм Указа 1988 г., то это будет отражено в судебном акте, и это именно такое судебное решение, к которому может стремиться в российских судах сторона, выигравшая арбитраж, в результате которого было вынесено declaratory award.

Полагаем, что разъяснение ВАС РФ о том, что иностранные арбитражные решения, не нуждающиеся в приведении в исполнение, должны признаваться "автоматически" в силу нормы п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, прояснило бы ситуацию и способствовало бы пониманию описанной выше проблемы со стороны судей, особенно принимая во внимание то, что сохранивший свою силу механизм ст. 10 Указа 1988 г. позволяет российским компаниям эффективно возражать против "автоматического" признания иностранных арбитражных решений, вынесенных с грубыми процессуальными нарушениями.

В этом разделе речь шла только об иностранных арбитражных решениях, не требующих приведения в исполнение. Теоретически возможно, что на территории России будет вынесено решение международного арбитража, также не требующее приведения в исполнение (например, о признании права или о расторжении договора), т.е. не предполагающее взыскания денежных средств или исполнения в натуре. Хотя на практике автор с такими решениями пока не сталкивался, их принятие не исключено, поэтому вопрос заслуживает изучения.

Должно ли такое решение действовать "автоматически" в силу нормы п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже или все-таки для его применения требуется процедура, предусмотренная § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г.? Текст Закона указывает, что отдельное ходатайство в суд надо подавать только для его приведения в исполнение (в контексте АПК - для выдачи исполнительного листа), при этом арбитражное решение должно действовать "автоматически". Любой другой ответ не только разошелся бы с текстом п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, но и означал бы возврат России к архаичному принципу "двойной экзекватуры", согласно которому арбитражное решение нуждалось в своем "подтверждении" со стороны государственного суда по месту его вынесения. АПК РФ такой процедуры не предусмотрено, напротив, сторона, проигравшая арбитраж, должна самостоятельно обращаться в суд с целью оспаривания арбитражного решения; для этого предусмотрена специальная процедура, описанная в § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г. и анализируемая в § 3 гл. 4. В любом случае Указ 1988 г. к решениям арбитражей, вынесенным на территории России, применяться не может, а вынесенные в нашей стране решения международных арбитражей в "признании" не нуждаются.

Б. Принцип res judicata в российском процессуальном праве

и международный арбитраж

Пунктом 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. закреплено преюдициальное значение, которое имеет уже принятое решение любого третейского суда, в том числе международного коммерческого арбитража, в случае подачи аналогичного иска в государственный суд. Государственный арбитражный суд должен прекратить производство по делу, в отношении которого уже вынесено решение третейского суда. Если же такое решение еще не принято, но одна из сторон спора "не позднее дня представления своего первого заявления по существу спора в арбитражном суде первой инстанции" заявит о наличии по данному делу арбитражного соглашения, в соответствии с которым спор может быть решен третейским судом, государственный арбитражный суд должен в соответствии со ст. II Конвенции и п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. оставить иск без рассмотрения (см. об этом разд. Б § 2 гл. 1) <1>.

--------------------------------

<1> Отметим, что в практике зарубежных арбитражей были случаи, когда арбитры не признавали преюдициальной силы за судебными актами, вынесенными государственными судами по охваченным арбитражными соглашениями спорам, если такими судами в нарушение норм ст. II Конвенции спор не был направлен в арбитраж, несмотря на своевременно сделанное заявление об этом заинтересованной стороны (см.: Soderlund C. Lis pendens, res judicata and the issue of parallel judicial proceedings // Journal of International Arbitration. 2005. Vol. 22. N 4. P. 314).

Единственным исключением из предусмотренного п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. правила о прекращении производства по делу, разрешенному третейским судом, является случай, когда государственный арбитражный суд уже отказал в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда по этому делу. Если речь идет о решении иностранного арбитража, к отказу в выдаче исполнительного листа, прямо предусмотренному п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г., следует приравнять отказ в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения на основании ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г. (см. об этом подробнее гл. 3). Норма ст. 150 АПК РФ 2002 г., сформулированная излишне лаконично, несомненно, нуждается в подробном разъяснении и должна применяться с учетом следующих положений, вытекающих из практики применения Нью-Йоркской и Европейской конвенций и логики построения арбитражного процесса в рамках АПК РФ 2002 г.

Производство по делу в государственном арбитражном суде может быть продолжено, только если отказ в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного арбитража вынесен российским государственным арбитражным судом и определение о таком отказе уже вступило в законную силу. Не могут приниматься во внимание доводы о том, что сторона, подавшая в государственный арбитражный суд иск по существу дела, уже разрешенного международным арбитражем, собирается оспаривать или уже оспаривает это решение международного арбитража в государственном суде по месту его вынесения, или даже о том, что данное решение, вынесенное иностранным арбитражем, было отменено таким иностранным судом. В разд. Г § 1 гл. 3 описывается складывающаяся за рубежом на основании Нью-Йоркской конвенции практика исполнения иностранных арбитражных решений, отмененных государственными судами по месту их вынесения. Там же разъяснено, что в ряде случаев, постольку, поскольку состав участников спора предполагает применение к конкретному делу п. 2 ст. IX Европейской конвенции, российский государственный арбитражный суд при рассмотрении заявления о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража, отмененного государственным судом по месту вынесения решения, должен будет оставить без внимания ссылку на факт такой отмены.

Далее, хотя в п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. в качестве основания для прекращения производства по делу назван только отказ российского государственного арбитражного суда в выдаче исполнительного листа, полагаем, что и отмена российским государственным арбитражным судом соответствующего решения международного арбитража, вынесенного на территории России, может послужить поводом для рассмотрения российским государственным арбитражным судом поданного иска по существу, поскольку возможность выдачи российским судом исполнительного листа по отмененному в России же решению международного арбитража представляется чисто гипотетической (хотя прямого запрета на это в АПК РФ 2002 г. нет). При этом отметим, что ни отмена российским государственным арбитражным судом решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации (о том, что российские государственные арбитражные суды вправе рассматривать заявления об отмене международных арбитражных решений, вынесенных только на территории Российской Федерации, см. гл. 4), ни рассмотрение российским государственным арбитражным судом иска по существу спора не гарантируют того, что зарубежный суд, действуя в соответствии с Конвенцией, откажется исполнять на своей территории данное решение международного арбитража, вынесенное на территории Российской Федерации, и это решение, отмененное российским государственным арбитражным судом на основании норм § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г., не будет исполнено за рубежом.

Норма п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г., которой допускается рассмотрение российским государственным арбитражным судом иска по существу спора, разрешенного международным арбитражем, не может применяться, если заинтересованные стороны не обращались в российский государственный арбитражный суд с заявлением о выдаче исполнительного листа или об оспаривании решения международного арбитража (если это решение было вынесено на территории Российской Федерации). Если уже вынесенное решение международного арбитража исполняется добровольно или же приводится в принудительное исполнение за рубежом, российский государственный арбитражный суд на основании п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. обязан прекратить производство по иску, охваченному арбитражным соглашением, положенным в основу такого арбитражного решения.

Если решение вынесено иностранным арбитражем, то единственным поводом для рассмотрения данного дела российским государственным арбитражным судом по существу в соответствии с п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. будет вынесенное российским государственным арбитражным судом определение об отказе в признании и приведении в исполнение этого иностранного арбитражного решения на основании ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г. (что должно приравниваться к отказу в выдаче исполнительного листа для целей п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г.). Как следствие, если победившая в ходе проводившегося за пределами Российской Федерации арбитража сторона не обратится в российский государственный арбитражный суд с заявлением о признании и приведении в исполнение соответствующего иностранного арбитражного решения (рассчитывая на его добровольное исполнение или же на принудительное исполнение за рубежом), она тем самым получает возможность исключить даже теоретическую вероятность рассмотрения аналогичного иска по существу российским государственным судом. Это касается любых арбитражных решений, как declaratory awards, речь о которых шла в разд. А настоящего параграфа, так и обычных арбитражных решений, предполагающих возможность обращения к принудительному исполнению в рамках исполнительного производства.

Решая вопрос о сроке давности на предъявление иностранного арбитражного решения к принудительному исполнению, законодатель в ч. 2 ст. 246 АПК РФ 2002 г. закрепил, что "иностранное арбитражное решение может быть предъявлено к принудительному исполнению в срок, не превышающий трех лет со дня вступления его в законную силу". Если этот срок пропущен, то вопрос о выдаче исполнительного листа на иностранное арбитражное решение в России ставиться не может, и, следовательно, по истечении указанного срока передача данного дела на рассмотрение российского государственного арбитражного суда по существу в соответствии с п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г. будет невозможна.

В том случае, когда решение международного арбитража представляет собой отказ арбитров от рассмотрения всех или некоторых предъявленных требований по существу по любой причине (такой причиной может быть постановление арбитров об отсутствии у них компетенции как в связи с недействительностью, утратой силы или неисполнимостью арбитражного соглашения, так и в связи с неарбитрабельным характером предмета спора), по нашему мнению, российский государственный арбитражный суд все-таки будет вправе рассмотреть предъявленный иск в отношении соответствующих требований по существу (с учетом, разумеется, общих правил о подведомственности и подсудности спора). Этот вывод основан не столько на нормах п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г., которые мало подходят к описываемой ситуации, сколько на общих принципах права, не допускающих отказа в правосудии. Если международный арбитраж в силу имеющейся арбитражной оговорки оказался невозможен, это означает, что данная арбитражная оговорка недействительна, неисполнима или утратила силу, что в соответствии с п. 3 ст. II Конвенции допускает рассмотрение спора по существу государственным судом. В этом случае государственный арбитражный суд должен принять дело к собственному рассмотрению и на основании п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже.

* * *

На основе материалов, изложенных в настоящей главе, попытаемся сформулировать краткие выводы по вопросам, связанным с порядком признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений в России в соответствии с Конвенцией и с процедурой рассмотрения заявлений о выдаче исполнительного листа на решения международных арбитражей, вынесенные на территории России.

В настоящее время российским законодательством о валютном регулировании и валютном контроле однозначно допускается исполнение российским резидентом-должником решения иностранного арбитража, в соответствии с которым этот должник обязывается уплатить истцу-нерезиденту определенную сумму в иностранной валюте. Для упрощения процедуры взыскания желательно, чтобы в резолютивной части арбитражного решения указывалось на возможность взыскания как в рублях, так и в иностранной валюте. Международное арбитражное решение должно быть предъявлено к исполнению в Российской Федерации в течение трех лет с даты его вступления в силу, причем подача заявления о признании и приведении в исполнение данного решения в компетентном российском суде не прерывает течения этого срока.

Вопрос о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения не относится к числу экономических споров, так как российский суд, куда подается соответствующее ходатайство, не вправе пересматривать арбитражное решение по существу. Процедура признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения не может считаться одним из видов международной правовой помощи, так как третейские суды не являются субъектами международной правовой помощи. В настоящее время в силу АПК РФ 2002 г. компетенция по рассмотрению этой категории дел закреплена за системой государственных арбитражных судов. При приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, вынесенных на территории государств - участников Киевского соглашения, это Соглашение не имеет никаких преимуществ перед Конвенцией и не содержит никаких положений, в силу которых его нормы должны применяться в ущерб нормам Конвенции.

Аналогичный вывод о невозможности пересмотра по существу международного арбитражного решения, вынесенного на территории России, в рамках процедуры выдачи исполнительного листа на его исполнение следует из анализа норм § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г., проведенного в гл. 3 этой книги.

Глава 3. ОСНОВАНИЯ ОТКАЗА В ПРИВЕДЕНИИ В ИСПОЛНЕНИЕ

РЕШЕНИЯ МЕЖДУНАРОДНОГО АРБИТРАЖА

Общие подходы к правовому регулированию отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений и отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решений международных арбитражей, вынесенных на территории России.

Статья V Конвенции содержит исчерпывающий перечень оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений. Очень важно, что указанная статья не предписывает государственному суду отказывать в признании и исполнении таких арбитражных решений, если суд установит наличие одного из оснований для отказа, а только закрепляет за судом право на такой отказ. Это следует из анализа текста первого предложения п. 1 ст. V Конвенции, в котором использовано слово "может", а не "должно". Следовательно, признание и приведение в исполнение иностранного арбитражного решения даже в случае наличия основания для легитимного отказа в осуществлении такого действия не будет противоречить ни тексту, ни смыслу Конвенции.

Доводы стороны, которая возражает против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения и при этом не ссылается на какое-либо из оснований, предусмотренных ст. V Конвенции, должны оставляться без внимания. Например, Мосгорсуд оставил без внимания довод ответчика о том, что за время проведения арбитражного разбирательства организация, являвшаяся стороной арбитражного соглашения, была реорганизована; при этом суд пояснил, что "реорганизация не включена в перечень оснований, по которым может быть отказано в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения" <1>. Аналогичный подход сохраняется и после 2002 г., когда дела в рамках Конвенции стали подведомственны государственным арбитражным судам. Например, были оставлены без внимания доводы российского ответчика, возражавшего против признания и приведения в исполнение в России решения МКАС при ТПП Украины по причине того, что против взыскателя вынесено решение МКАС при ТПП РФ, что позволяет ответчику рассчитывать на заключение мирового соглашения. Суды указали, что такие доводы не входят в исчерпывающий перечень оснований отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, включенный в ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже и совпадающий с перечнем, данным в ст. V Конвенции <2>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 741.

<2> Постановление ФАС МО от 29 августа, 5 сентября 2007 г. по делу N КГ-А40/8506-07.

Таким образом, основополагающие принципы Конвенции об окончательности и обязательности иностранного арбитражного решения реализуются прежде всего через механизм ст. V Конвенции, которой ограничиваются пределы вмешательства национальных судов в спор, разрешенный арбитрами, причем аналогичный механизм в отношении решений международных арбитражей, вынесенных на территории России, содержится в ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже. В АПК РФ 2002 г. указанные принципы окончательности и обязательности решения международного коммерческого арбитража реализуются через четыре базовые нормы:

1) через норму ч. 4 ст. 16 "Обязательность судебных актов" АПК РФ 2002 г., в соответствии с которой

"признание и обязательность исполнения на территории Российской Федерации судебных актов, принятых иностранными судами, иностранных арбитражных решений определяются международным договором Российской Федерации, федеральным законом".

Таким международным договором как раз и является Конвенция, а таким федеральным законом - Закон о международном коммерческом арбитраже, который содержит перечень оснований для отказа в признании решения международного арбитража, практически идентичный ст. V Конвенции;

2) через норму п. 3 ч. 1 ст. 150 АПК РФ 2002 г., прокомментированную в гл. 2;

3) через норму ч. 4 ст. 243 АПК РФ 2002 г., согласно которой государственному арбитражному суду запрещается пересматривать решение иностранного арбитража по существу. Правда, в тексте ч. 4 ст. 243 АПК РФ 2002 г. упомянуты лишь решения иностранных судов, однако и название статьи ("Порядок рассмотрения заявления о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения"), и ссылки ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г. на международный договор, которым является Нью-Йоркская конвенция, не допускающая пересмотр национальным судом решения иностранного арбитража, свидетельствуют о том, что, несмотря на дефект юридической техники в ч. 4 ст. 243 АПК РФ 2002 г., данная норма распространяется не только на судебные, но и на иностранные арбитражные решения;

4) через норму ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., содержащую ссылку на ч. 4 ст. 239 этого же Кодекса, согласно которой

"арбитражный суд может отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного коммерческого арбитража по основаниям, предусмотренным международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже".

В ч. 4 ст. 239 АПК РФ 2002 г. под международным договором также понимается Конвенция, а под федеральным законом - Закон о международном коммерческом арбитраже.

Как следствие, мы приходим к выводу о том, что АПК РФ 2002 г. не только не содержит дополнительных оснований отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, не предусмотренных Конвенцией, или решений международных арбитражей, вынесенных на территории России, но в нем даже не сделано попытки сформулировать такие основания, а лишь включена отсылочная норма, которой в российское национальное законодательство инкорпорируется ст. V Конвенции и в которой повторяются основания для отказа в исполнении решения международного коммерческого арбитража, установленные ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Такие основания, определенные ст. V Конвенции и ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, можно разделить на две группы:

1) основания, на которые государственный суд может ссылаться только по заявлению стороны, возражающей против признания и приведения в исполнение решения международного арбитража (данные основания связаны с недостатками арбитражного соглашения и процедуры проведения арбитража);

2) основания, на которые суд может ссылаться по собственной инициативе (такие основания связаны с проблемами арбитрабельности и публичного порядка).

Каждой из этих групп в настоящей главе посвящен отдельный параграф.

Отметим, что при анализе оснований отказа в выдаче исполнительного листа на исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории России, помимо норм ст. 35 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже российские государственные арбитражные суды также обязаны применять общие нормы ст. 4 и 5 этого же Закона, закрепляющие соответственно принцип утраты процессуального права, которым сторона разбирательства не воспользовалась своевременно, и принцип запрета на не предусмотренное этим Законом вмешательство государственного суда в спор, подведомственный международному арбитражу. Первый из указанных принципов будет анализироваться далее в этой главе и в гл. 4, а последний прокомментирован в разд. А § 2 гл. 1 и также будет предметом изучения в настоящей главе и в гл. 4.

Прежде чем перейти к детальному анализу различных оснований отказа в исполнении международного арбитражного решения, обратим внимание на то, как в АПК РФ 2002 г. изложены такие основания.

Нормы ч. 4 ст. 233 и ч. 4 ст. 239 АПК РФ, в соответствии с которыми решение международного арбитража может быть отменено или в выдаче исполнительного листа на его принудительное исполнение может быть отказано "по основаниям, предусмотренным международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже", содержатся в статьях, которые также регулируют процедуру отмены или отказа в исполнении решений внутренних третейских судов, действующих на основании Закона о третейских судах, а не Закона о международном коммерческом арбитраже. Интересно, что основания для отмены или отказа в приведении в исполнение решений внутренних третейских судов сформулированы непосредственно в тексте АПК РФ (ч. 2 и 3 ст. 233 и ч. 2 и 3 ст. 239 соответственно) в отличие от аналогичных оснований для отмены или отказа в приведении в исполнение решений международных арбитражей, к которым в тексте АПК содержатся лишь отсылки.

Поэтому при обосновании отмены решения международного арбитража или отказа в его приведении в исполнение недопустимо ссылаться на основания, предусмотренные ст. 233 и 239 АПК РФ 2002 г. для отмены или отказа в исполнении решений внутренних третейских судов. Хотя эти основания и весьма близки, ссылка на не подлежащий применению закон может привести к отмене судебного акта и к затягиванию процедуры принудительного исполнения решения международного арбитража.

В качестве примера можно привести следующее дело. Иностранная компания обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения МКАС при ТПП РФ. Заявление было удовлетворено, суд первой инстанции со ссылкой на ч. 2 и 3 ст. 239 АПК РФ 2002 г. указал, что оснований для отказа в выдаче исполнительного листа, предусмотренных данным Кодексом, не установлено. Отменяя это Определение, ФАС МО указал:

"В соответствии с частью 4 статьи 239 АПК РФ арбитражный суд может отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного коммерческого арбитража по основаниям, предусмотренным международным договором и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже.

Статьей 36 Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже" предусмотрены основания для отказа в признании или приведении в исполнение арбитражного решения.

<...>

Однако суд первой инстанции в нарушение положений части 4 статьи 239 АПК РФ не руководствовался Законом РФ "О международном коммерческом арбитраже" при рассмотрении данного дела и не установил наличие или отсутствие обстоятельств, предусмотренных подпунктом 2 пункта 1 статьи 36 упомянутого Закона.

Учитывая изложенное, суд кассационной инстанции считает, что Определение... принято с нарушением норм процессуального права (ч. 4 ст. 239 АПК РФ), которое привело к принятию неправильного судебного акта" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 6 августа 2003 г. по делу N КГ-А40/4926-03.

Из этого примера видно, как важно ссылаться на правильный законодательный акт, содержащий основания для отмены международного арбитражного решения или отказа в его приведении в исполнение. Хотя нормы ч. 2 и 3 ст. 233 и ч. 2 и 3 ст. 239 АПК РФ практически дословно совпадают с нормами п. 2 и 3 ст. 34 и п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, все равно это разные законы. Приведенными положениями АПК РФ следует руководствоваться при оспаривании и приведении в исполнение решений внутренних третейских судов, а положениями Закона о международном коммерческом арбитраже - при оспаривании и приведении в исполнение решений международных коммерческих арбитражей.

Другой до сих пор часто встречающейся ошибкой является попытка применения норм Временного положения в процессе приведения в исполнение решений международных коммерческих арбитражей. Приведем цитату из Постановления ФАС МО от 27 февраля 2003 г. по делу N КГ-А40/300-03:

"Удовлетворяя заявление о выдаче исполнительного листа для принудительного исполнения решения МКАС... суд исходил из того, что спор рассмотрен МКАС в соответствии с арбитражной оговоркой, сделанной в ст. 20 контракта от 4 марта 1994 г. При этом суд руководствовался положениями ст. 3, 25, 26 Временного положения о третейском суде и ст. 236 - 240 АПК РФ...

Учитывая, что истец обратился с заявлением о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения МКАС, а ответчиком заявлены возражения о его выдаче, арбитражному суду следовало руководствоваться положениями ч. 4 ст. 239 АПК РФ, в соответствии с которыми арбитражный суд может отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного коммерческого арбитража по основаниям, предусмотренным международным договором РФ и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже.

Таким образом, арбитражному суду необходимо было определить правовой акт, подлежащий применению при рассмотрении данного заявления".

Следовательно, даже если арбитражная оговорка была заключена и арбитражное решение было вынесено еще до отмены Временного положения, это Временное положение все равно не регулирует и никогда не регулировало вопросы оспаривания и приведения в исполнение решений международных коммерческих арбитражей. Эти вопросы регулируются исключительно нормами Закона о международном коммерческом арбитраже (если речь идет об арбитражных решениях, вынесенных на территории Российской Федерации) или нормами Нью-Йоркской конвенции (если речь идет о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения).

§ 1. Отказ в признании и приведении в исполнение решения

международного арбитража по причинам, связанным

с недостатками арбитражного соглашения и проведения

арбитражного разбирательства

В настоящем параграфе анализируются основания отказа в признании и приведении в исполнение решения международного коммерческого арбитража, которые могут быть использованы по просьбе стороны, возражающей против такого признания и исполнения. К этим основаниям относятся как проблемы, связанные с оспариванием юрисдикции арбитров (вытекающие из недостатков арбитражного соглашения, в том числе возможной недействительности соглашения и выхода арбитров за пределы своей компетенции), так и проблемы, связанные с нарушением процедуры проведения арбитражного разбирательства. В заключение затрагиваются преюдициальные вопросы влияния оспаривания арбитражного решения в государственном суде по месту его вынесения на возможность признания и приведения в исполнение такого арбитражного решения за рубежом.

А. Общая характеристика оснований отказа в приведении

в исполнение решения международного арбитража, ссылаться на

которые по своей инициативе государственный суд не вправе

В п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже изложены основания для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения или решения международного арбитража, вынесенного на территории России, ссылаться на которые должна сама сторона, заинтересованная в таком отказе, т.е. сторона, против которой вынесено соответствующее решение. Компетентный государственный суд, рассматривающий соответствующее заявление, не может применить данные основания по собственной инициативе.

Основания, установленные п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, сформулированы достаточно узко; таким образом реализуется один из основных механизмов Конвенции, направленный на максимальное ограничение возможности воспрепятствовать приведению в исполнение арбитражного решения, вынесенного компетентными арбитрами по итогам разбирательства, проведенного с учетом процедуры, избранной сторонами при фиксации арбитражного соглашения. Именно посредством такого механизма ограничивается возможность государственного суда, приводящего арбитражное решение в исполнение, вмешаться в спор, уже рассмотренный арбитрами, и пересмотреть арбитражное решение по существу. Более того, с учетом ранее сформулированного постулата об окончательном характере арбитражного решения нужно подчеркнуть, что, даже если государственный суд применит одно из оснований, предусмотренных ст. V Конвенции или подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, и тем самым откажет в приведении в исполнение иностранного решения международного арбитража на подведомственной данному суду территории, это тем не менее не приведет к лишению такого решения юридической силы. Как следствие, его можно будет привести в исполнение на территории другого государства, суд которого, разрешая исполнение, не будет связан "негативным" решением иностранного государственного суда (см. об этом разд. Г настоящего параграфа и § 2 гл. 4). Таким образом создаются дополнительные гарантии для реализации на практике одного из основных принципов международного коммерческого арбитража - принципа обязательности исполнения арбитражного решения.

Кроме того, авторы Европейской конвенции и национального законодательства ряда стран пошли по пути дальнейшего сужения сформулированных в п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, что вполне укладывается в механизм ее действия, предусмотренный п. 1 ст. VII Нью-Йоркской конвенции (правило о применении более выгодной нормы, о чем шла речь в разд. А § 2 гл. 2). Соответствующие положения Европейской конвенции и указанного национального законодательства будут также рассмотрены в настоящем параграфе.

Понимание сформулированных выше общих выводов об ограниченном характере полномочий суда, приводящего в исполнение решение международного арбитража, не сразу нашло поддержку у судей российских государственных арбитражных судов. В силу того что § 2 гл. 30 АПК РФ регулирует процедуру исполнения как решений международных арбитражей, вынесенных на территории России, так и решений внутренних третейских судов, у судей не сразу возникло понимание того, что перечень оснований для отказа в выдаче исполнительного листа на решение внутреннего третейского суда, изложенный в ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г., неприменим к случаям, когда решается вопрос о выдаче исполнительного листа на решение международного арбитража, вынесенного в России или за рубежом. Эти вопросы регулируют нормы ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., сформулированные в виде отсылок к соответствующим нормам Нью-Йоркской конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже. Еще сложнее судам было разобраться в том, что нормы ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г., регулирующие вопрос об отказе в признании и приведении в исполнение решений иностранных государственных судов и сформулированные с серьезными отступлениями от стандартов Нью-Йоркской конвенции, вообще не относятся к иностранным арбитражным решениям.

Ошибки в применении надлежащих норм АПК РФ встречаются до сих пор в практике российских государственных арбитражных судов, рассматривающих заявления о приведении в исполнение решений международных арбитражей. В качестве наиболее свежего на момент подготовки к выходу в свет настоящего издания примера можно сослаться на уже упоминавшееся выше Постановление ФАС ЦО (которое не было отменено в порядке надзора <1>), в котором говорится о том, что при приведении в исполнение иностранного арбитражного решения судом делается ссылка именно на основания, предусмотренные ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г. для решений иностранных государственных судов, весьма далекие от подходов Конвенции и принятого в ее развитие законодательства <2>. Другим примером является Постановление ФАС СКО, которым приводится в исполнение решение, вынесенное МКАС при ТПП РФ, но при этом исследуются основания отказа в исполнении решений внутренних третейских судов, изложенные в ч. 2 ст. 239 АПК РФ <3>.

--------------------------------

<1> Определение ВАС РФ от 18 октября 2007 г. N 12446/07 по делу N А23-3716/06Г-19-305.

<2> Постановление ФАС ЦО от 13, 15 марта 2007 г. по делу N А23-3716/06Г-19-305.

<3> Постановление ФАС СКО от 21 ноября 2007 г. N Ф08-7734/07 по делу N А32-8447/2006-62/177ТР.

Тем не менее имеется немалое количество других судебных актов, в которых вышестоящие суды разъясняли нижестоящим инстанциям, что перечень оснований для отказа в приведении в исполнение решения международного арбитража зафиксирован именно в нормах ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., сформулированных в виде отсылок к соответствующим нормам Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже, и поэтому положения ч. 2 и 3 ст. 239 и ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г. (а равно и Закон о третейских судах) при решении этих вопросов использоваться не должны <1>.

--------------------------------

<1> Из недавних примеров см. Постановление ФАС МО от 29 августа, 5 сентября 2007 г. по делу N КГ-А40/8506-07.

Вопрос этот имеет принципиальное значение, так как если он не будет решен в соответствии с нормами ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., то у судей возникнет возможность игнорировать соответствующие положения Нью-Йоркской конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже и заодно с ними всю практику применения данных положений, сложившуюся в мире (и в России) за 50 лет существования Конвенции, в рамках которой сформировалось понимание запрета на пересмотр существа арбитражного решения в процессе его приведения в исполнение государственным судом.

К сожалению, некоторые адвокаты не сразу усвоили характер изменений, внесенных в законодательство с отменой Временного положения и включением в АПК РФ 2002 г. отсылок к нормам ст. V Конвенции и ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, и по-прежнему рассчитывают на пересмотр государственными арбитражными судами решений третейских судов, в том числе и решений международных арбитражей. Не сразу это стало понятно и судьям - потребовалось ведение разъяснительной работы со стороны судов кассационной инстанции.

В одном деле, отменяя Определение суда первой инстанции, ФАС МО указал:

"...Арбитражному суду необходимо принять к сведению, что основания для отказа в... приведении в исполнение решения МКАС (при ТПП РФ. - Б.К.) содержатся в соответствующих законодательных актах, наличие или отсутствие которых проверяет суд. Никакими правовыми актами не предусмотрено право арбитражного суда проверять какие-либо обстоятельства по делу, поскольку суд, рассматривающий заявление о... исполнении решения международного коммерческого арбитража, некомпетентен проверять решение по существу" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 27 февраля 2003 г. по делу N КГ-А40/300-03.

К сожалению, анализ норм ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., сформулированных в виде отсылок к соответствующим нормам Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже и потому препятствующих пересмотру существа решения международного коммерческого арбитража в процессе приведения в исполнение, отражен в Обзоре невнятно и в "закамуфлированном" виде. Так, в п. 20 Обзора со ссылкой на п. 1 ст. 46 Закона о третейских судах разъясняется, что государственный арбитражный суд не является по отношению к третейскому суду вышестоящей инстанцией, которая вправе пересматривать его решения по существу. Несогласие стороны третейского разбирательства с выводами третейского суда не является основанием для отмены его решения. Хотя указанная норма Закона о третейских судах по своей сути совпадает с соответствующей нормой Закона о международном коммерческом арбитраже, знака равенства между ними Президиум ВАС РФ при составлении Обзора не поставил и аналогичного дела, связанного со спецификой международных арбитражей, в Обзор не включил. В совокупности с высшей степени неудачными формулировками п. 29 этого Обзора (см. о них подробнее разд. В § 2 настоящей главы) у некоторых судов возникло ощущение, что одной ссылки на возможное нарушение публичного порядка достаточно, чтобы пересмотреть существо международного арбитражного решения. Такой подход казался логичным судьям, которые не являются специалистами в области применения Конвенции, зато не успели забыть нормы Временного положения, применявшиеся ими 10 лет.

В ситуацию пришлось вмешиваться Президиуму ВАС РФ, который в одном из наиболее "громких" дел 2006 г. разъяснил судам следующее:

"С учетом пункта 1 статьи 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, исходя из которого в признании или приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано лишь в случаях, предусмотренных указанной статьей Закона, пунктом 20 информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 22.12.2005 N 96... определено, что арбитражный суд при рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда не переоценивает фактические обстоятельства, установленные третейским судом.

Суд кассационной инстанции не учел, что обязанность по установлению фактических обстоятельств дела входит в полномочия третейского суда, который при рассмотрении спора установил факт предоставления обществу суммы займа, стороны данный факт в третейском разбирательстве не опровергли, в арбитраж представлено гарантийное письмо о принятии заемных средств" <1>.

--------------------------------

<1> Из Постановления Президиума ВАС РФ от 12 сентября 2006 г. по делу N 4438/06.

Президиум ВАС РФ посчитал, что п. 20 Обзора о недопустимости пересмотра существа арбитражного решения важнее п. 29 того же Обзора, приглашающего суды к самостоятельной трактовке понятия "публичный порядок". Что ж, если нельзя формулировки п. 29 Обзора отменить (а Президиум очень неохотно отменяет свои разъяснения, даже если они устаревают в связи с изменением законодательства), будем считать положительным моментом уже факт того, что высшая судебная инстанция не пожелала воспользоваться неудачными формулировками п. 29.

Помимо проблемы, связанной с ошибочным применением норм ч. 2 и 3 ст. 239 и ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г., не рассчитанных на их использование в делах, связанных с исполнением решений международных арбитражей, в нашей судебной системе существует еще две общие проблемы, связанные с тем, каким образом государственные арбитражные суды применяют положения п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. V Нью-Йоркской конвенции.

Прежде всего это проблема распределения бремени доказывания существования оснований отказа в приведении в исполнение решения международного арбитража. Нормы п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже и ст. V Конвенции недвусмысленно указывают, что на наличие таких оснований должна ссылаться только сторона, против которой вынесено арбитражное решение, т.е. суд не вправе по собственной инициативе исследовать обстоятельства, связанные с процессуальными или юрисдикционными возражениями против исполнения арбитражного решения. В разд. Б настоящего параграфа мы рассмотрим примеры из российской судебной практики, иллюстрирующие указанную проблему.

Второй проблемой является недостаточное понимание судьями государственных арбитражных судов специфики норм ст. 4 Закона о международном коммерческом арбитраже об утрате стороной, которая знает о проведении арбитражного разбирательства с определенными процессуальными или юрисдикционными недостатками, права на заявление соответствующих возражений. В качестве "положительного" примера применения данной нормы можно процитировать следующее Постановление Президиума ВАС РФ:

"Общество "Мосмонтажспецстрой" (ответчик, оспаривавший правомерность проведения арбитража. - Б.К.) никаких возражений в отношении существования третейской оговорки, ее толкования, компетенции арбитража и арбитров по рассмотрению данного спора не выдвигало.

В соответствии со статьей 4 Закона Российской Федерации от 07.07.1993 N 5338-1 "О международном коммерческом арбитраже" если сторона, которая знает о том, что какое-либо положение настоящего Закона, от которого стороны могут отступать, или какое-либо требование, предусмотренное арбитражным соглашением, не было соблюдено, и тем не менее продолжает участвовать в арбитражном разбирательстве, не заявив возражений против такого несоблюдения без неоправданной задержки, а если для этой цели предусмотрен какой-либо срок, то в течение такого срока она считается отказавшейся от своего права на возражение" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 11 мая 2005 г. N 207/04.

К сожалению, как правило, наши суды пока не обращают внимание на эту норму и рассматривают юрисдикционные и процессуальные возражения против исполнения решений международных арбитражей, вынесенных на территории России, без учета хронологического фактора, связанного с моментом заявления таких возражений со стороны ответчика. Об этом также пойдет речь в разд. Б настоящего параграфа и в гл. 4, в которой говорится об отмене решений международных арбитражей государственными судами.

Б. Основания отказа в приведении в исполнение решения

международного арбитража, связанные с оспариванием

его юрисдикции

Основания для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражного решения, связанные с оспариванием юрисдикции арбитража, приведены в подп. "a" и "c" п. 1 ст. V Конвенции. Данными подпунктами предусмотрено, что государственный суд может отказать в признании и приведении в исполнение арбитражного решения в одном из следующих случаев:

1) стороны, заключившие арбитражное соглашение, соответствующее критериям, приведенным в ст. II Конвенции, были "по применимому к ним закону в какой-либо мере недееспособны";

2) арбитражное соглашение недействительно по закону, которому стороны это соглашение подчинили, а при отсутствии такого указания - по закону страны, где решение было вынесено;

3) арбитражное решение вынесено по спору, не предусмотренному или не подпадающему под условия арбитражного соглашения либо арбитражной оговорки в договоре, или содержит постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения либо арбитражной оговорки в договоре, с тем, однако, что если постановления по вопросам, охватываемым арбитражным соглашением или оговоркой, могут быть отделены от тех, которые не охватываются таким соглашением или оговоркой, то та часть арбитражного решения, которая содержит постановления по вопросам, охватываемым арбитражным соглашением или арбитражной оговоркой в договоре, может быть признана и приведена в исполнение <1>.

--------------------------------

<1> Еще одним возражением против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, отчасти связанным с проблемой наличия у арбитров юрисдикции по разрешению рассмотренного ими спора, является возражение о неарбитрабельности предмета спора (об этом см. разд. Б § 2 настоящей главы).

Аналогичные основания значатся и в подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, чьи нормы подлежат применению также в делах, связанных с выдачей исполнительных листов на решения международных арбитражей, вынесенные на территории России.

Сторона, проигравшая арбитраж и стремящаяся воспрепятствовать принудительному исполнению невыгодного для нее арбитражного решения, чаще всего прибегает именно к сформулированным выше юрисдикционным аргументам. Это связано с тем, что, несмотря на все усилия авторов Конвенции, направленные на ограничение пределов вмешательства государственных судов в вопросы, рассмотренные международным арбитражем, именно допускаемые возражения против наличия у арбитров юрисдикции по разрешению спора позволяют государственным судам наиболее глубоко изучить как арбитражное решение, так и собственно обстоятельства дела (фактические и юридические), положенные в его основу.

Цель заявления о том, что стороны, заключившие арбитражное соглашение, были в какой-либо мере недееспособны по применимому к ним закону, - оспорить действительность арбитражного соглашения как такового, что неизбежно ведет к выводу об отсутствии у арбитров полномочий по разрешению спора, вынесенного на их рассмотрение. Разумеется, такое же возражение может выдвигаться и на этапе арбитражного разбирательства, однако решение арбитров о наличии у сторон права принять на себя обязательства, связанные с заключением арбитражного соглашения, не имеет преюдициальной силы для государственного суда, рассматривающего заявление о приведении в исполнение решения международного арбитража.

Вопрос о праве, которым регулируется правоспособность каждой из сторон по заключению арбитражного соглашения, уже затрагивался в разд. Д § 2 гл. 1. Там было указано, что русский текст подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции не вполне соответствует английскому словосочетанию "under some incapacity", которое скорее следовало бы перевести как "дефект правоспособности", нежели как "мера недееспособности", что и было сделано при переводе п. 2 ст. VI Европейской конвенции, в английском тексте которого фактически дублируются положения подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции относительно возражения о право- и дееспособности. Впрочем, наиболее сложным для ответа является не вопрос о том, была ли соответствующая сторона правоспособна или дееспособна, а вопрос о применимом к ней законе.

Государственный суд, рассматривающий возражение о том, что одна из сторон не обладала правоспособностью, необходимой для заключения арбитражного соглашения, как по нормам подп. "a" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции, так и по нормам п. 2 ст. VI Европейской конвенции, обязан обратиться к закону, которым регулируется правовое положение данной стороны (lex societatis), а не к собственному закону о правоспособности соответствующих лиц и не к закону, которому было подчинено арбитражное соглашение и/или договор, в состав которого вошло арбитражное соглашение: таким lex societatis должны руководствоваться при разрешении вопроса о таком возражении и арбитры, рассматривающие юрисдикционные возражения.

При рассмотрении указанного возражения может возникнуть необходимость ознакомления соответствующего государственного суда с нормами иностранного права, что неизбежно удлиняет и усложняет процесс. В правовых системах разных государств по-разному решается вопрос о том, на основании каких сведений государственный суд устанавливает содержание иностранного права, подлежащего применению: в одних странах суд должен обратиться за помощью к органам юстиции и иностранных дел (как своего государства, так и страны, содержание права которой должно быть установлено), что занимает минимум полгода, а в других - может удовлетвориться сведениями, предоставленными сторонами, участвующими в процессе. В России согласно ст. 1191 ГК РФ и аналогичной ей по тексту ст. 14 АПК РФ 2002 г. государственный суд должен обратиться за содействием к российским компетентным органам (прежде всего в Минюст России <1>), но при этом вправе также привлечь экспертов. Указанной статьей ГК РФ предусмотрено, что "лица, участвующие в деле, могут представлять документы, подтверждающие содержание норм иностранного права, на которые они ссылаются в обоснование своих требований или возражений...". Заметим, что еще до введения в действие АПК РФ 2002 г. российские государственные арбитражные суды на практике достаточно часто прибегали к помощи сторон, участвующих в деле, для установления содержания иностранного права.

--------------------------------

<1> См.: Марышева Н.И. Международная правовая помощь и ее виды // Проблемы международного частного права / Под ред. докт. юрид. наук Н.И. Марышевой. М.: Юрид. фирма "КОНТРАКТ", 2000. С. 198.

Если ставить вопрос абстрактно, вне связи со спецификой, продиктованной нормами п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, то, несмотря на введенную ст. 1191 ГК РФ и ст. 14 АПК РФ 2002 г. возможность установления содержания иностранного права с помощью стороны, участвующей в деле, российский суд должен прежде всего самостоятельно, ex officio, принимать меры к установлению содержания иностранного права, которым регулируется правоспособность стороны арбитражного соглашения. При этом помимо механизма, определенного статьями ГК РФ и АПК РФ 2002 г., российский суд может воспользоваться положениями конвенций и двусторонних международных договоров об оказании правовой помощи, которыми предусмотрен упрощенный порядок обмена информацией о содержании права между иностранным судом и компетентным органом страны, чье право подлежит применению <1>.

--------------------------------

<1> См., например: ст. 12 Киевского соглашения.

Подход, при котором суд самостоятельно принимает меры к установлению содержания иностранного права, характерен не для всех правовых систем. Аналогичные нормы содержатся в законодательстве Швейцарии, Австрии, Италии <1>, в то время как в странах англо-американской системы права содержание иностранного права, подлежащего применению, входит в предмет доказывания каждой из сторон, участвующих в деле. (Аналогичный подход обычно применяют и арбитры, которые, не имея возможности обратиться с запросом к компетентным органам в порядке оказания международной правовой помощи, как это делают государственные суды, обычно возлагают бремя доказывания содержания права, незнакомого арбитрам, на заинтересованные стороны.) Такой способ решения данного вопроса представляется нам более близким и к требованиям самой Конвенции.

--------------------------------

<1> См.: Звеков В.П. Указ. соч. С. 161.

В самом деле, тщательно проанализировав текст п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, придется прийти к следующему выводу: заявить о наличии основания для отказа в признании и исполнении иностранного арбитражного решения (в выдаче исполнительного листа на исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории России), связанного с дефектом правоспособности одной из сторон арбитражного соглашения, может только лицо, возражающее против исполнения решения международного арбитража, и оно само должно представить соответствующие доказательства такого дефекта правоспособности компетентному государственному суду. Эти доказательства не могут не включать в себя сведения о праве, применимом к стороне, правоспособность которой оспаривается. Конвенцией и Законом о международном коммерческом арбитраже на государственный суд не только возлагается обязанность по сбору доказательств, связанных с иностранным правом, которым регулируется правоспособность стороны арбитражного соглашения, но, более того, суд ограничивается в праве собирать эти доказательства по собственной инициативе. Бремя доказывания дефекта правоспособности стороны арбитражного соглашения всегда несет лицо, против которого вынесено международное арбитражное решение.

Таким образом, в соответствии с п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже данные доказательства могут быть представлены суду только лицом, возражающим против исполнения арбитражного решения, что исключает возможность сбора этих доказательств (включая сведения о содержании иностранного права) самим судом. К сожалению, это положение не нашло пока достаточно четкого отражения ни в российском процессуальном законодательстве, которым регулируются вопросы применения Конвенции российскими судебными органами, ни, как это будет видно из дальнейшего анализа, в практике российских судебных органов. Впрочем, данный недостаток российского закона и судебной практики все равно не лишает лицо, заинтересованное в исполнении иностранного арбитражного решения в России, возможности возражать против принятия судом самостоятельных мер по установлению содержания иностранного права, которым регулируются вопросы правоспособности лиц, участвовавших в арбитражном соглашении. Приоритет нормы Конвенции вытекает из ч. 4 ст. 15 Конституции РФ, которым закрепляется преимущество международного договора перед национальными источниками права, вследствие чего ст. 1191 ГК РФ и ст. 14 АПК РФ 2002 г. об активной роли государственного суда в установлении содержания иностранного права вообще не должны применяться в процессе решения любых вопросов, связанных с положениями п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции. Данный вывод означает, что в этой ситуации не должна применяться и Европейская конвенция об информации относительно иностранного законодательства 1968 г., в которой Россия участвует как правопреемница СССР, поскольку согласно п. 1 ст. 3 данной Конвенции запрос всегда должен исходить от государственного судебного органа.

Более того, ст. 1191 ГК РФ и ст. 14 АПК РФ 2002 г. предусмотрено, что "по требованиям, связанным с осуществлением сторонами предпринимательской и иной экономической деятельности, обязанность доказывания содержания норм иностранного права может быть возложена судом на стороны"; с учетом положений п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже следует добавить, что эта обязанность должна быть исполнена именно стороной, возражающей против исполнения в России решения международного арбитража. Именно таким механизмом, а не механизмом установления содержания иностранного права государственным судом ex officio следует пользоваться при применении норм п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Кроме того, на первый взгляд существует еще одно противоречие между нормами Конвенции и положениями внутреннего российского законодательства, которое может сыграть свою роль при решении вопроса об иностранном праве, которым регулируется правоспособность стороны арбитражного соглашения. В соответствии с п. 3 ст. 1191 ГК РФ и ст. 14 АПК РФ 2002 г. российский суд обязан применить российское право в том случае, если установить содержание иностранного права не удалось. Однако в Нью-Йоркской конвенции (как и в Европейской конвенции) императивно указано, что к вопросу о правоспособности стороны арбитражного соглашения может применяться только ее lex societatis, что исключает возможность применения российского права для установления правоспособности нероссийской стороны такого соглашения. Тем не менее, если исключить возможность установления российским судом содержания иностранного права в процессе применения подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции ex officio (так как соответствующие доказательства должна представлять сторона, возражающая против признания и приведения в исполнение в России иностранного арбитражного решения), то никакого противоречия не возникнет. Если лицо, возражающее против приведения в исполнение в России иностранного арбитражного решения, не сумело доказать, что одна из сторон арбитражного соглашения имела дефект правоспособности по применимому к ней нероссийскому lex societatis, то у компетентного российского суда, рассматривающего ходатайство о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, просто не будет правовых оснований для применения нормы подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции о дефекте правоспособности.

Следует отметить, что и в случае, когда речь идет о выдаче исполнительного листа на исполнение вынесенного на территории России решения международного арбитража, дефекты правоспособности стороны арбитражного соглашения все равно всегда должны определяться по нормам ее lex societatis, которое в случае, когда оспаривается право иностранного лица на подписание арбитражного соглашения, всегда будет определяться по закону ее домицилия, а не по российскому закону. Такой вывод следует из содержания императивной нормы ст. 1202 ГК РФ <1>. Поэтому отсутствие в подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже ссылки на то, что вопрос о правоспособности сторон арбитражного соглашения решается исходя из их национального права, не препятствует применению в этом случае выработанных на основании Конвенции международных подходов.

--------------------------------

<1> Одним из редких примеров применения ст. 1202 ГК РФ может послужить Постановление ВАС РФ от 11 апреля 2006 г. N 14579/04.

Как правило, к аргументу о дефектах правоспособности прибегают государственные организации, которые уже после возникновения спора пытаются оспорить свое право на заключение арбитражного соглашения исходя из ограничений правоспособности, установленных для них соответствующим законодательством. Например, к такой защите прибегло Министерство обороны Сирии, заключившее с фирмой "Фогеролл" контракт на строительство госпиталя. Когда против Министерства были вынесены арбитражные решения, сирийский суд отказался их исполнить, так как Министерство заявило о том, что при подписании контракта оно нарушило сирийский закон, предписывающий государственным организациям согласовывать арбитражные оговорки по контрактам на сумму, превышающую 45 000 фунтов стерлингов, с компетентным комитетом Государственного совета. Таким образом, сторона, возражающая против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, сама заявила о дефекте своей правоспособности в отношении заключения арбитражного соглашения <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XV. P. 516.

Для государственных организаций стран, участвующих в Европейской конвенции, возможность ссылаться на дефекты своей правоспособности в связи с заключением арбитражных соглашений ограничена ст. II этой Конвенции (постольку, поскольку арбитражное соглашение заключено с лицом, имеющим местонахождение в другом государстве, участвующем в Европейской конвенции). Согласно данной статье если соответствующее государство при подписании или ратификации Европейской конвенции или при присоединении к ней не сделало специальной оговорки, то его организации (именуемые в Европейской конвенции юридическими лицами публичного права) будут "иметь возможность заключать арбитражные соглашения". В связи с этим российские юридические лица публичного права не могут ссылаться на ограничение своей правоспособности по заключению арбитражных соглашений (что, конечно, не лишает их возможности оспаривать существование и действительность арбитражных соглашений, ссылаясь на любые другие аргументы).

Вопрос о праве российского административного органа на включение в договор арбитражной оговорки недавно был исследован российскими судами при следующих обстоятельствах. Иностранная компания "Маврово Скопье Ре Сочи" 20 октября 1994 г. заключила с Государственной налоговой службой Российской Федерации контракт N 02/94 на строительство объекта недвижимости. Согласно контракту споры, возникающие в связи с его исполнением, подлежали рассмотрению в МКАС при ТПП РФ. Решением этого арбитража от 27 марта 2006 г. по делу N 105/2004 с Федеральной налоговой службы РФ (правопреемницы ответчика) было взыскано в пользу истца 15 143 303,52 руб. долга по контракту от 20 октября 1994 г. N 02/94 и 510 409,49 руб. расходов по арбитражному сбору.

Ответчик в добровольном порядке арбитражное решение не исполнил, что вынудило истца обратиться за выдачей исполнительного листа. В ходе разбирательства в Арбитражном суде г. Москвы и ФАС МО ответчик всячески ставил под сомнение действительность арбитражной оговорки и самого контракта от 20 октября 1994 г., ссылаясь при этом на различные положения Закона РФ "О поставках продукции и товаров для государственных нужд" и Федерального закона "О поставках продукции для федеральных государственных нужд", однако суды первой и кассационной инстанций не посчитали их не подлежащими применению при разрешении спора о праве государственного органа на заключение арбитражного соглашения <1>.

--------------------------------

<1> Определение Арбитражного суда г. Москвы от 17 июля 2006 г. по делу N А40-26685/06-8-219; Постановление ФАС МО от 20 сентября 2006 г. по тому же делу.

Тем не менее Высший Арбитражный Суд РФ своим Определением от 26 января 2007 г. N 15767/06 передал дело в Президиум ВАС РФ с предложением вынесенные судебные акты отменить как вынесенные без оценки действительности соглашения о передаче споров с участием ГНС РФ в МКАС при ТПП РФ. Однако Президиум ВАС РФ с таким подходом не согласился, оставив судебные акты в силе и при этом указав следующее:

"Удовлетворяя заявление общества (взыскателя. - Б.К.) о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения арбитража, суды первой и кассационной инстанций сделали вывод об отсутствии оснований для отказа в его выдаче, предусмотренных статьей 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, и сочли, что недействительность третейского соглашения не доказана, отношения между сторонами имеют общегражданский характер и не связаны с поставкой продукции для государственных нужд.

Президиум считает, что указанные выводы судов являются верными.

Согласно пункту 1 части 3 статьи 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации арбитражный суд отказывает в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, если установит, что спор, рассмотренный третейским судом, не может быть предметом третейского разбирательства в соответствии с федеральным законом.

Как следует из обжалуемых судебных актов, контракт между налоговой службой и обществом заключен 20.10.1994. На момент его заключения законодательство не устанавливало ограничений по порядку рассмотрения споров, связанных с выполнением государственных контрактов, и не предусматривало необходимости передачи споров такого рода в государственные суды" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 23 апреля 2007 г. N 15767/06.

Впрочем, формулировки Постановления Президиума ВАС РФ достаточно широки не только для того, чтобы считать это дело подтверждающим право российских государственных органов на заключение арбитражных соглашений, но и для того, чтобы рассматривать его в качестве примера того, как потерпела крушение попытка ответчика сорвать исполнение решения международного арбитража со ссылкой на неарбитрабельность предмета спора.

Иногда возражение об отсутствии необходимой правоспособности заявляется не в отношении стороны, проигравшей арбитраж (и соответственно возражающей против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения), а в отношении стороны, выигравшей арбитраж. Хотя это весьма нетипичный случай, исключать такую вероятность нельзя: текст и логика Конвенции этому не препятствуют. Если одна из сторон арбитражного соглашения была в какой-то мере неправоспособна при заключении такого соглашения по применимому к ней праву, то у арбитров не может возникнуть юрисдикция по разрешению существа спора, охваченного данным арбитражным соглашением.

Этот вопрос был поднят в связи с ходатайством панамской компании Sokon Inc. о принудительном исполнении в России арбитражных решений, вынесенных в ее пользу в Лондоне против российского В/О "Технопромэкспорт". Ответчик возражал против удовлетворения ходатайства, ссылаясь на то, что арбитражное соглашение было заключено не с истцом, а с компанией Sokofl Ltd., которая не прошла государственной регистрации по месту осуществления своей деятельности и, как следствие, не может считаться правоспособной. 11 апреля 1997 г. Московский городской суд вынес Определение, в котором согласился с доводами ответчика и отказал в удовлетворении ходатайства. Однако суд не указал, какое из оснований для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, предусмотренных подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции, он применил: дефект правоспособности стороны или недействительность арбитражного соглашения <1>. Это не в последнюю очередь послужило поводом для принесения заместителем Председателя ВС РФ протеста по данному делу в связи с ошибочностью правовой аргументации Мосгорсуда. 20 декабря 2000 г. Президиум ВС РФ удовлетворил этот протест <2>. При новом рассмотрении дела заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения было удовлетворено <3>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 742.

<2> К сожалению, и в протесте заместителя Председателя ВС РФ, и в Постановлении Президиума ВС РФ по этому делу содержится ссылка на применявшуюся в 2000 г. ст. 157 Основ гражданского законодательства, согласно которой российский суд должен играть активную роль в установлении содержания иностранного права, подлежащего применению. То есть российские судебные органы применяли эту статью вопреки нормам п. 1 ст. V Конвенции вплоть до утраты ею силы 1 марта 2002 г.

<3> См.: Определение Верховного Суда РФ от 13 апреля 2001 г. N 5-Г01-35.

На практике возражения против исполнения решения международного арбитража гораздо чаще основываются не на дефектах правоспособности одной из сторон арбитражного соглашения, а на аргументах о недействительности самого арбитражного соглашения. Это связано с тем, что заключение арбитражного соглашения с превышением одной из сторон своих полномочий, вытекающих из применимого к ней закона о правоспособности, является лишь частным случаем недействительности арбитражного соглашения. Другими основаниями для вывода о недействительности арбитражного соглашения в целом могут быть: несоблюдение формы арбитражного соглашения; противоречие арбитражного соглашения нормам права, которыми регулируются вопросы действительности этого соглашения; противоречие арбитражного соглашения истинным намерениям сторон. Эти вопросы уже были проанализированы довольно тщательно в § 2 гл. 1 настоящей книги, где речь шла об условиях, исключающих рассмотрение по существу государственным судом спора, в отношении которого имеется арбитражное соглашение.

Однако между подходом к вопросу о действительности арбитражного соглашения со стороны суда, решающего вопрос о возможности передачи спора в арбитраж, и подходом со стороны суда, рассматривающего возражения против признания и приведения в исполнение уже вынесенного иностранного арбитражного решения, существует большая разница. К сожалению, ввиду несовпадения русского и английского текстов п. 3 ст. II Конвенции (о чем говорилось в разд. Ж § 2 гл. 1) из русского текста не видно различия между указанными подходами. Согласно английскому варианту и текстам Конвенции на других языках при решении вопроса о передаче спора в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции (п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже содержат нормы, основанные на этой же идее) государственный суд должен решать вопрос только о том, не ничтожно (void) ли арбитражное соглашение, в то время как при рассмотрении возражений против приведения в исполнение уже вынесенного арбитражного решения по ст. V Конвенции изучается вопрос о том, не является ли такое соглашение недействительным (not valid).

Разница между понятиями ничтожности и недействительности очень велика. Как уже отмечалось в гл. 1, в соответствии с "проарбитражной" практикой государственных судов большинства развитых стран только в очевидных случаях, связанных с серьезными дефектами воли при заключении арбитражного соглашения или с нарушением критерия письменной формы его фиксации, эти суды принимают спор к своему рассмотрению по существу; во всех остальных случаях вопрос, как правило, передается в арбитраж. Арбитры же, а после них государственный суд, сталкивающийся с возражениями против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения по ст. V Конвенции, связанными с оспариванием действительности арбитражного соглашения, подходят к проблеме более критически, нежели это требуется от государственного суда на этапе, предусмотренном ст. II Конвенции (п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже), проверяя все аргументы, связанные не только с ничтожностью, но и с возможной недействительностью арбитражного соглашения.

В разд. Д § 2 гл. 1 настоящей книги подробно анализировались вопросы установления права, на основании норм которого должен решаться вопрос о действительности арбитражного соглашения, причем как при рассмотрении аргументов о его ничтожности (ст. II Конвенции, п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже), так и при рассмотрении аргументов о его недействительности (ст. V Конвенции и ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже). Согласно точке зрения, разделяемой в настоящее время большинством специалистов, правила установления этого права должны быть едиными и на этапе оценки действительности арбитражного соглашения при решении вопроса о направлении сторон в арбитраж, и на этапе разрешения спора о признании и приведении в исполнение уже вынесенного иностранного арбитражного решения. Правила установления права, на основании которого решается вопрос о действительности арбитражного соглашения, изложены в подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции и продублированы в подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже: это право, которому стороны подчинили арбитражное соглашение, а если такое право не было избрано сторонами - право страны, где было вынесено арбитражное решение.

Следует отметить, что эта коллизионная норма Нью-Йоркской конвенции была дополнена п. 2 ст. VI Европейской конвенции, согласно которому в случае, когда место вынесения арбитражного решения установить не удалось, применяется lex fori. Впрочем, автору настоящей работы не удалось найти ни одного прецедента применения этой нормы Европейской конвенции на этапе оспаривания действительности арбитражного соглашения уже после вынесения арбитражного решения. Это связано не столько с ограниченным характером применения Европейской конвенции, сколько с тем, что арбитражные решения всегда содержат информацию о месте, где они были вынесены: таково требование п. 3 ст. 31 Типового закона ЮНСИТРАЛ, дословно отраженное и в российском Законе о международном коммерческом арбитраже; аналогичные требования включены в национальное законодательство о международном арбитраже многих стран, в которых этот Типовой закон не был воспринят.

Впрочем, каким бы правом ни регулировался вопрос о действительности арбитражного соглашения, если нет оснований для оспаривания правоспособности сторон при его заключении, то на практике почти всегда выдвигаются аргументы о нарушении формы фиксации этого соглашения, о чем подробно говорилось в разд. В § 2 гл. 1. Соблюдение требований п. 2 ст. II Нью-Йоркской конвенции к форме арбитражного соглашения, получивших свое развитие в Европейской конвенции и национальном законодательстве, тщательно проверяется судами и при анализе обоснованности возражения о недействительности арбитражного соглашения в контексте ст. V Нью-Йоркской конвенции. Отметим, что новые формы фиксации арбитражного соглашения, не упомянутые непосредственно в Нью-Йоркской конвенции (факсимильная связь, обмен исковым заявлением и отзывом на иск, в котором не оспаривается юрисдикция арбитража), не считаются противоречащими данной Конвенции, напротив, практика применения Нью-Йоркской конвенции постоянно идет по пути расширения возможных форм фиксации арбитражных соглашений, признавая такие "новые" формы соответствующими требованиям ст. II Конвенции. Как следствие, все большее количество арбитражных соглашений, зафиксированных в различных формах, должны признаваться действительными в контексте подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции.

Тем не менее, несмотря на то, что западные суды либеральнее российских подходят к вопросу о фиксации формы арбитражного соглашения, такое соглашение все-таки должно существовать, иначе арбитраж превратится в пустую трату времени и денег. Доказательством этого несложного умозаключения может послужить следующее дело из практики судов США.

Российский хоккейный клуб "Динамо" (Москва) пытался исполнить в США арбитражное решение, вынесенное Арбитражным комитетом Профессиональной хоккейной лиги (Россия), которым игроку российской сборной А. Овечкину запрещалось играть за любой клуб, кроме "Динамо". Американский Окружной суд округа Колумбия отказал в признании и приведении в исполнение на территории США этого арбитражного решения по той причине, что "Динамо" не смогло представить ему соответствующее требованиям ст. II Нью-Йоркской конвенции арбитражное соглашение, зафиксированное в письменной форме. Поэтому суд даже не счел необходимым изучать содержание вынесенного в России арбитражного решения (18 января 2006 г., гражданское дело N 05-2245). То, что российские арбитры посчитали документом, содержащим обязательную для исполнения арбитражную оговорку, было всего лишь письмом клуба "Динамо", адресованным г-ну Овечкину, содержавшим оферту, которую он так и не акцептовал <1>. Разумеется, такая "односторонняя" корреспонденция не может считаться соответствующей правилам ст. II Конвенции, особенно если учитывать, что юристы г-на Овечкина всегда категорически возражали против наличия у Арбитражного комитета Профессиональной хоккейной лиги (Россия) права на рассмотрение этого спора.
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<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXXI (2006), перевод см. в журнале: Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 3. С. 118.

В случаях, когда предмет спора или фактические обстоятельства дела являются особенно сложными, у стороны, возражающей против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения по юрисдикционным основаниям, появляется возможность апеллировать к подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции. Каждое арбитражное соглашение имеет определенный объем - описание спора (чаще - споров), разрешить который уполномочиваются арбитры. Если решение арбитров выйдет за рамки данного объема, то такое решение не будет подлежать принудительному исполнению в соответствии с подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции. Поэтому заявление о том, что предмет спора выходит за рамки объема арбитражной оговорки, является одним из весьма распространенных аргументов в практике применения Конвенции. Как правило, данный юрисдикционный аргумент впервые заявляется не на этапе приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, а раньше, в ходе арбитражного разбирательства в числе возражений ответчика против исковых требований.

В разд. Б § 2 гл. 1 уже затрагивались проблемы объема арбитражного соглашения. Однако на этапе разрешения вопроса о направлении сторон в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции государственному суду, как правило, очень сложно установить, охвачены ли заявленные исковые требования объемом арбитражного соглашения, ведь исковые требования могут меняться по ходу арбитража, и, более того, далеко не всегда в момент принятия государственным судом решения о направлении сторон в арбитраж исковые требования уже предъявлены. Наконец, если даже исковые требования и сформулированы к моменту разрешения государственным судом вопроса о направлении сторон в арбитраж, решить в соответствии с п. 1 ст. II Конвенции (или п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и п. 1 ст. 8 Закона о международном коммерческом арбитраже) вопрос о том, связан ли данный спор (или какой-либо его аспект) с арбитражным соглашением, практически невозможно, если только не проводить слушания по существу дела. Как уже говорилось, в связи с существующей в мире практикой "проарбитражного" решения вопроса о направлении сторон в арбитраж на основании ст. II Конвенции государственные суды, как правило, не отказывают арбитрам в возможности самим разрешить возражения такого рода. При этом государственные суды полагаются на то, что в силу подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции в приведении в исполнение постановлений арбитров по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения, может быть отказано по заявлению заинтересованной стороны, либо на то, что такие постановления могут быть отменены государственным судом страны, где было вынесено подобное решение (об этом см. в § 4 гл. 4), так что решение арбитров по данному вопросу хотя и имеет окончательный характер, может быть впоследствии проверено государственным судом.

Таким образом, для того чтобы арбитражное решение не оказалось бесполезным, арбитры должны тщательно проверять все аргументы о том, что какое-либо из заявленных исковых требований выходит за пределы арбитражного соглашения. Объем арбитражного соглашения зависит прежде всего от формулировки этого соглашения. Иногда стороны сознательно сужают объем юрисдикции арбитров, оговаривая в арбитражном соглашении, что арбитры будут лишены права на присуждение возмещения того или иного вида убытков либо права на рассмотрение того или иного рода требований. Тем не менее на практике чаще всего заключаются весьма "широкие" арбитражные соглашения, уполномочивающие арбитров рассматривать все или любые споры, связанные с определенными договорными или иными отношениями. Однако даже в этом случае нельзя исключить того, что ответчик пожелает прибегнуть к аргументу о юрисдикционных ограничениях, вытекающих из объема арбитражного соглашения.

В практике автора настоящей работы встретилось дело, когда исковые требования были сформулированы, исходя из обвинения истцом ответчика в нарушении абстрактного обязательства о нечинении препятствий в осуществлении бизнеса совместного предприятия, учредителями которого были стороны арбитражного соглашения. Для того чтобы связать нарушение данного абстрактного обязательства с конкретными убытками, понесенными истцом, арбитрам был предъявлен договор аренды, заключенный между совместным предприятием и ответчиком. Ответчик впоследствии нарушил этот договор, каковой факт, по мнению истца, и должен был быть квалифицирован в качестве нарушения обязательства о нечинении препятствий. Характерной особенностью данного дела было то, что истец, являвшийся стороной арбитражного соглашения, не был стороной по нарушенному договору аренды. Ответчик в связи с этим выдвинул аргумент о том, что рассмотрение вопроса о нарушении арендного договора не входит в объем арбитражного соглашения, заключенного между другими лицами.

Этот аргумент был всесторонне обсужден и полностью отвергнут арбитрами (по крайней мере двое из них входили в число виднейших специалистов в сфере международного коммерческого арбитража). Арбитры удовлетворили иск и в своем решении указали, что изучение сделок, не входящих в объем арбитражного соглашения, не может считаться выходом арбитров за пределы своей компетенции постольку, поскольку изучение таких сделок связано с установлением фактов, имеющих значение для оценки исполнения стороной ее обязательств. Данное арбитражное решение было приведено в исполнение ВС РФ в 2000 г. Практически с аналогичной проблемой столкнулись арбитры (ни один из которых не участвовал в описанном споре) при разбирательстве по другому делу, в котором также довелось участвовать автору, где опять-таки аргументацию ответчика о выходе требований истца за пределы арбитражного соглашения арбитры полностью отвергли. А.Г. Светланов, представлявший в этом деле интересы ответчика, назвал такую позицию арбитров "крайней" <1>, хотя как по опыту автора настоящей работы, так и по материалам, опубликованным в специальной литературе <2>, данная позиция представляется совершенно обыкновенной. Арбитры (и государственные суды) весьма редко соглашаются с аргументом о превышении арбитражем своих полномочий в связи с выходом за пределы объема спора, охваченного арбитражным соглашением.
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<1> См.: Светланов А.Г. Споры по учредительным договорам совместных предприятий в практике зарубежных судов // Международное частное право. Современная практика. М.: Тон-Остожье, 2000.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 459.

Во всех типовых арбитражных оговорках, которые рекомендуются к применению специалистами, зафиксирован "широкий" охват споров, вытекающих из соответствующего договора, в том числе споров, касающихся его недействительности и ничтожности. Такой подход позволит рассматривать все споры, возникающие из правоотношения, в едином юрисдикционном органе - международном арбитраже. Если же сформулировать арбитражную оговорку нестандартным образом, "узко", получится, что часть споров должна рассматриваться государственными судами, а другая - арбитражем. Примером может послужить соглашение, заключенное между российским и канадским предприятиями, в котором была закреплена передача в международный арбитраж лишь споров "по интерпретации условий этого соглашения или по ответственности сторон". В дальнейшем стороны заключили еще ряд документов, в том числе меморандум, в отношении действительности которого между ними возникли разногласия. Российская компания обратилась в государственный арбитражный суд с заявлением о признании меморандума незаключенным, канадская просила оставить иск без рассмотрения в связи с тем, что этот спор в соответствии с арбитражной оговоркой соглашения должен рассматриваться в международном арбитраже. Суд с этим доводом не согласился, указав, что

"арбитражная оговорка в соглашении от 24.11.93 касается только споров между сторонами "по интерпретации условий этого соглашения или по ответственности сторон". Поскольку по настоящему делу суд рассматривал спор о признании меморандума незаключенным, арбитражная оговорка, изложенная в соглашении от 24.11.93, не применима" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС СЗО от 21 июня 2003 г. N А05-7905/01-515/23.

В литературе высказано соображение о том, что в случае, если государственный суд, решающий вопрос о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, не согласится с правомерностью уступки права на арбитражное рассмотрение спора в порядке цессии, то этот суд может сослаться на выход арбитров "за пределы своей компетенции" <1>. Полагаем, что такой вывод ошибочен: даже если государственный суд не согласится с правомерностью передачи арбитражного соглашения в порядке цессии (что встречается, как говорилось в разд. Е § 2 гл. 1, в практике некоторых российских судов), для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в этом случае должно использоваться такое основание, как недействительность арбитражного соглашения, не зафиксированного между истцом и ответчиком-цессионарием, а не выход арбитрами за пределы арбитражного соглашения.

--------------------------------

<1> См.: Сеглин Б. Исполнение решений Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ и иных международных арбитражных судов // Хозяйство и право. 1998. N 10. С. 102.

Описано всего несколько случаев, когда государственные суды использовали конструкцию нормы подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции и исполняли арбитражное решение только частично, отказывая в приведении в исполнение постановлений арбитров по вопросам, которые, по мнению суда, выходили за пределы арбитражного соглашения. Нам неизвестно ни одного такого случая в СССР или Российской Федерации до вступления в силу АПК РФ 2002 г., а за рубежом, в силу того что там сложилась практика в пользу исполнения иностранных решений, суды стараются по возможности не подвергать ревизии вывод арбитров о наличии у них юрисдикции по вынесению постановлений, включенных в арбитражное решение <1>. Причиной такой судебной практики является не в последнюю очередь высокая квалификация юристов, обычно выступающих в качестве арбитров в делах, связанных с международным коммерческим арбитражем. В последнее время в России имело место несколько ссылок на выход арбитров за рамки своих полномочий, но при этом ни разу соответствующее решение не было исполнено частично: оно либо отвергалось (исполнялось) полностью, либо отменялось целиком. Об этом речь пойдет подробнее в гл. 4.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. VI. P. 237 - 247; vol. VII. P. 382 - 388.

Пока же обратим особое внимание на прецедент, созданный Постановлением ВАС РФ N 2853/00 от 14 января 2003 г. В этом деле, рассматривая ходатайство о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, которым был удовлетворен иск иностранного инвестора о возмещении убытков в связи с прекращением деятельности в Российской Федерации совместного предприятия, государственные арбитражные суды пришли к выводу о выходе арбитрами за рамки объема арбитражного соглашения, поскольку их решение содержит постановления о статусе совместного предприятия. Такой вывод не согласуется ни с текстом резолютивной части арбитражного решения (в общих чертах с материалами этого дела можно ознакомиться, изучив Постановление Федерального арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 20 июля 1999 г. по делу N Ф04/1402-291/А70-99), ни с подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции, на который сослался ВАС РФ. Никакой попытки исполнить решение хотя бы частично ни ВАС РФ, ни нижестоящие суды даже не предпринимали. По всей видимости, этой ссылкой судьи просто пытались оправдать пересмотр иностранного арбитражного решения по существу, допущенный ими в рамках рассмотрения дела. Данный прецедент весьма знаменателен еще и потому, что является первым, содержащим ссылку на Конвенцию в опубликованном в "Вестнике Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации" материале из судебной практики после принятия АПК РФ 2002 г. К сожалению, этот материал был представлен в качестве примера, заслуживающего подражания, и включен в п. 26 Обзора. Именно поэтому есть смысл обратить внимание на причины, по которым он подвергся критике в специальной литературе <1>.

--------------------------------

<1> Ярков В.В. Краткий комментарий Постановления Президиума ВАС Российской Федерации от 14.01.2003 N 2853/00 // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 95.

Во-первых, российские судебные инстанции по собственной инициативе сослались на такое основание для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, как выход арбитражного решения за рамки полномочий арбитров. Согласно п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже к таким возражениям против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения должна прибегать сама сторона, против которой вынесено арбитражное решение, но не государственный суд. В этом же деле ответчик ссылался только на нарушение арбитражем императивных норм российского права и доказательств выхода арбитров за рамки их полномочий не предъявил.

Во-вторых, российские суды допустили пересмотр иностранного арбитражного решения по существу и приписали этому решению, касавшемуся лишь уплаты денежных сумм, какие-то корпоративно-правовые предписания.

В-третьих, надзорная инстанция оставила без внимания существенные процессуальные нарушения, допущенные в ходе рассмотрения этого дела нижестоящими судами. По указанным причинам данное дело скорее относится к категории судебных ошибок, нежели образцов для подражания в будущем.

Более того, то, каким образом сформулирован заголовок п. 26 Обзора, также противоречит содержанию изложенного в нем дела ("...решение принято... против лица, которое не являлось стороной соглашения об арбитраже"): арбитражное решение, как это следует из материалов Постановления Президиума ВАС РФ от 14 января 2003 г. N 2853/00, выносилось не против совместного предприятия, а против его российского учредителя. Кроме того, в изложении этого дела в Обзоре указано, что арбитраж принял решение о реорганизации совместного предприятия, но ни в Постановлении Президиума, ни в актах нижестоящих судов об этом ничего не сказано. Заседавший в Стокгольме арбитраж такого решения не мог принять и не принимал. Идя на поводу у ответчика, российские суды посчитали, что решение, вынесенное против российского учредителя совместного предприятия, является решением, вынесенным против самого такого предприятия, а при изложении обстоятельств дела в Обзоре в него непонятным образом попало и отсутствовавшее в арбитражном решении постановление о реорганизации совместного предприятия.

От аргумента о выходе арбитров за пределы арбитражного соглашения, предусмотренного подп. "c" п. 1 ст. V Конвенции (и соответствующими нормами ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже), следует отличать другое юрисдикционное возражение против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения - в связи с неарбитрабельностью предмета спора. Об этом возражении речь пойдет более подробно в § 2 настоящей главы, пока же отметим одно принципиальное различие между данными двумя видами юрисдикционных возражений. Если при выдвижении аргумента о выходе определенного искового требования за пределы арбитражного соглашения арбитры имеют возможность принять такое решение, которое осталось бы в пределах существующего арбитражного соглашения, то при выдвижении аргумента о неарбитрабельности предмета спора арбитры должны либо согласиться с таким аргументом (что будет по сути означать признание ими отсутствия у них юрисдикции по рассмотрению спора), либо полностью отвергнуть такой аргумент, что тем не менее позволит стороне, настаивающей на неарбитрабельности предмета спора, возражать против признания и приведения в исполнение арбитражного решения со ссылкой на подп. "a" п. 2 ст. V Нью-Йоркской конвенции, о чем речь пойдет ниже.

Авторы Европейской конвенции пошли еще дальше по пути ограничения права ответчика на выдвижение юрисдикционных возражений против компетенции арбитров. В соответствии с п. 1 и 2 ст. V Европейской конвенции:

"1. Отвод арбитражного суда любой из сторон по неподсудности должен быть заявлен в арбитражном суде не позднее представления соответствующей стороной своего искового заявления или своих возражений по существу дела, если этот отвод основывается на отсутствии или недействительности арбитражного соглашения или утраты им силы; а если он основывается на том, что поставленный вопрос превышает полномочия арбитра, то как только будет поставлен в ходе арбитражного процесса вопрос, который, по мнению выдвигающей возражение стороны, выходит за пределы компетенции арбитра. Заявление об отводе, сделанное на более поздних стадиях арбитражного процесса, может быть удовлетворено, если арбитражный суд найдет причину просрочки уважительной.

2. Указанные в пункте 1 возражения против компетенции арбитражного суда, не выдвинутые в установленные в этом пункте сроки, не могут быть выдвинуты на более поздней стадии арбитражного процесса, а также в государственном суде при обращении к нему с просьбой о рассмотрении дела по существу или об исполнении арбитражного решения, если только эти возражения не касаются таких вопросов, возбуждение которых не предоставляется свободному усмотрению сторон в силу закона, применимого арбитром, или соответственно в силу закона, подлежащего применению компетентным государственным судом согласно коллизионной норме страны суда. Решение арбитра о пропуске срока может быть обжаловано в государственном суде".

По своей сути данные нормы Европейской конвенции направлены на то, чтобы сторона, имеющая юрисдикционные возражения против рассмотрения арбитрами некоторых исковых требований или всего спора в целом, выдвигала бы эти возражения до своих аргументов, связанных с существом спора, что позволит арбитрам уже не возвращаться к юрисдикционным вопросам на более поздних стадиях процесса. Если такие возражения не были выдвинуты своевременно, то ответчик утрачивает право на них как в ходе арбитража, так и потом, в ходе рассмотрения вопроса о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений в государственном суде. Исключением из данного правила являются возражения, связанные прежде всего с неарбитрабельностью предмета спора, а также с другими вопросами публичного порядка. В специальной литературе также обращается внимание на то, что ограничения по срокам выдвижения возражений, предусмотренные ст. V Европейской конвенции, не относятся к арбитражным спорам, которые рассматриваются в отсутствие ответчика (так называемые ex parte proceedings) <1>. Впрочем, ввиду ограниченного характера применения норм Европейской конвенции указанные разумные ограничения в отношении права стороны выдвигать юрисдикционные возражения пока не получили широкого распространения в практике государственных судов, однако включены в регламенты ряда институциональных арбитражей.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к Европейской конвенции Д. Ашера (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XVII. P. 729).

В случае проведения международного арбитража на территории России следует помнить о том, что в силу нормы ст. 4 Закона о международном коммерческом арбитраже лицо, которое принимало участие в разбирательстве, не заявив претензий по поводу компетенции состава арбитража, утрачивает право ссылаться на соответствующие основания отказа в выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение арбитражного решения. Об этом напомнил Президиум ВАС РФ в уже упоминавшемся выше деле об оспаривании постановления состава арбитража по вопросу о наличии у него компетенции по рассмотрению спора, вынесенного в качестве partial award <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 11 мая 2005 г. N 207/04. Отметим, что в дальнейшем окончательное арбитражное решение, вынесенное по этому спору, было все-таки отменено российскими государственными судами.

В другом деле суды ФАС УО хотя и не сослались непосредственно на ст. 4 Закона о международном коммерческом арбитраже, как это сделал ранее Президиум ВАС РФ в Постановлении от 11 мая 2005 г. N 207/04, но имели в виду именно предусмотренный ею механизм утраты процессуального права, которым сторона своевременно не воспользовалась. Выдавая исполнительный лист на приведение в исполнение решения МКАС при ТПП РФ, они так возразили доводам ответчика о том, что порядок арбитражного разбирательства не соответствовал соглашению сторон:

"Доводы компании "Сименс Акциенгезельшафт" (ответчик, возражавший против выдачи исполнительного листа. - Б.К.) относительно нарушения Международным коммерческим арбитражным судом при Торгово-промышленной палате Российской Федерации указанного порядка обоснованно отклонены Арбитражным судом Удмуртской Республики. Из материалов дела усматривается, что представитель заявителя принимал участие в судебном заседании Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации, однако предоставленное Законом Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже" от 07.07.1993 N 5338-1 право на заявление третейскому суду отвода компанией "Сименс Акциенгезельшафт" реализовано не было" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС УО от 1 октября 2007 г. N Ф09-2223/07-С5 по делу N А71-4208/2006-Г27.

Возможность проигравшей арбитраж стороны апеллировать к юрисдикционным основаниям для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения может быть дополнительно ограничена нормами национального законодательства государства, в котором испрашивается такое исполнение (об этом речь пойдет в гл. 4).

В. Основания отказа в исполнении решения международного

арбитража, связанные с процессуальными недостатками

при проведении арбитражного разбирательства

Против признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений Конвенцией помимо юрисдикционных возражений допускаются также возражения, связанные с процессуальными недостатками при проведении арбитражного разбирательства (подп. "b" и "d" п. 1 ст. V). Эти возражения можно сгруппировать следующим образом:

1) сторона, против которой вынесено арбитражное решение, не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве;

2) сторона, против которой вынесено арбитражное решение, по другим причинам не могла представить свои объяснения;

3) состав арбитражного органа или арбитражный процесс не соответствовали соглашению сторон или при отсутствии такового не соответствовали закону той страны, где имел место арбитраж.

Аналогичным является изложение процессуальных дефектов проведения арбитража, сформулированное в ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, к которому обращаются российские государственные арбитражные суды при решении вопроса о выдаче исполнительного листа на исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории России.

Следует обратить особое внимание на то, что отказ стороны от участия в арбитражном разбирательстве, о котором она была надлежащим образом уведомлена, не препятствует рассмотрению дела в ее отсутствие. Статья IV Европейской конвенции, а также ряд национальных законов о международном коммерческом арбитраже содержат нормы, призванные воспрепятствовать недобросовестному ответчику, игнорирующему уведомления об арбитраже, в формировании состава арбитров и проведении слушаний. Аналогичные нормы есть в регламентах всех институциональных арбитражей и в Арбитражном регламенте ЮНСИТРАЛ. Таким образом, сторона, которая просто отказывается воспользоваться своим правом на участие в арбитраже и оспаривание выдвинутых против нее аргументов, не только не затрудняет процессуальное положение истца, но, напротив, облегчает ему задачи по ведению арбитражного дела.

Тем не менее, по нашему опыту, многие российские организации, сталкиваясь с предъявлением против них исков в международный коммерческий арбитраж, делают вид, будто они не получили соответствующие уведомления или не поняли их содержания (эти уведомления составляются, как правило, не на русском языке). Поскольку арбитры (а вслед за ними и государственные суды) достаточно неформально подходят к анализу доказательств о вручении ответчику уведомлений об арбитраже, такая политика вряд ли может принести успех. Стороне, против которой было возбуждено арбитражное разбирательство, целесообразнее воспользоваться всеми преимуществами, связанными с участием в деле (такими, как право на назначение арбитра, на выдвижение юрисдикционных возражений и возражений по существу спора), нежели пытаться доказать, что ни одно из многочисленных уведомлений не было ей доставлено. Более того, внезапное изменение адреса не освобождает добросовестного участника внешнеэкономических отношений от обязанности проинформировать партнеров о своем новом местонахождении.

В то же время истцу, встретившемуся с нежеланием ответчика участвовать в арбитражном разбирательстве, следует заранее позаботиться о фиксации доказательств доставки ответчику всех уведомлений, связанных с арбитражем. Нельзя возлагать ответственность за доставку (или недоставку) уведомлений только на курьерские службы, даже если это всемирно известные почтовые компании. В литературе описаны многочисленные случаи, когда доставка соглашений по адресу, оказывающемуся "абонентским ящиком", приводила к невозможности приведения в исполнение вынесенных арбитражных решений <1>. Кроме того, государственный суд, рассматривающий заявление о приведении в исполнение решения международного коммерческого арбитража, может подходить к вопросу о доставке уведомлений более консервативно, нежели арбитры. Поэтому для доставки уведомлений стороне, которая может недобросовестно уклониться от получения уведомления, а потом ссылаться на это, возражая против признания и исполнения иностранного арбитражного решения, целесообразнее сразу воспользоваться услугами местных юристов, которые потом смогут либо дать свидетельские показания о доставке уведомления, либо с самого начала оформят доставку уведомления таким образом, что недобросовестный ответчик лишится возможности ссылаться на свое незнание о проведении арбитража.

--------------------------------

<1> См., например: Сеглин Б. Исполнение решений Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ и иных международных арбитражных судов. С. 100 - 101.

Весьма сложным оказывается анализ положений подп. "b" п. 1 ст. V Конвенции об отказе в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, в случае если ответчику не была предоставлена возможность "представить свои объяснения" (аналогичные нормы ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже допускают отказ в выдаче исполнительного листа на исполнение решения международного арбитража, вынесенное на территории России). Как и в некоторых других статьях Конвенции, русский текст несколько отличается от английского, где речь идет о праве ответчика "to present its case", что было бы лучше перевести как право на "представление своей позиции", что несколько шире, нежели просто право на представление объяснений. Но даже если оставить в стороне лингвистические противоречия (так как русский текст Конвенции является аутентичным, нельзя говорить о том, что его неточность может быть восполнена применением текстов Конвенции, составленных на других языках), государственные суды разных стран по-разному подходят к толкованию этой нормы, причем различия между этими подходами основаны именно на разных представлениях судов разных государств о справедливом характере судебного процесса <1>. Например, отказ арбитров провести устное слушание был трактован американским судом как нарушение права на представление своей позиции стороны, возражавшей против приведения в исполнение такого арбитражного решения <2>.

--------------------------------

<1> Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 426.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. I. P. 205.

Положения Конвенции о праве стороны на представление своей позиции должны прежде всего учитывать арбитры при проведении арбитражного разбирательства, причем не только на этапе устного слушания, но и на этапе обмена письменными заявлениями. Иногда именно процессуальные решения арбитров приводят к тому, что сторона, проигравшая арбитраж, получает в свое распоряжение дополнительные аргументы против приведения в исполнение невыгодного для нее решения. Так, в литературе описан достаточно курьезный случай применения подп. "b" п. 1 ст. V Конвенции. В этом деле при рассмотрении встречных исков, поданных друг против друга иранской и американской компаниями, возник вопрос о доказывании объема денежных требований, которые заявляла американская компания. Данные требования должны были быть подтверждены копиями счетов, направленных американской компанией иранской, однако ввиду огромного количества таких счетов арбитры приняли решение о том, что вместо предъявления всех этих счетов американская компания предъявит арбитрам заключение известной аудиторской фирмы о том, какая сумма причитается американской компании по совокупности данных счетов. Такое заключение было представлено, но к этому моменту председатель арбитража был вынужден выйти из процесса и был заменен на другого юриста. Новый же председатель арбитража счел невозможным присудить американской компании требуемые ею суммы на основании лишь заключения аудиторской фирмы без изучения самих счетов, вследствие чего арбитры вынесли решение в пользу иранской фирмы. Однако американские суды отказались привести его в исполнение в США, сославшись на подп. "b" п. 1 ст. V Конвенции и справедливо указав, что непоследовательная позиция арбитров лишила американскую компанию возможности представить свою позицию в этом процессе <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XVIII. P. 602.

Другим редким примером отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения может послужить дело из практики Окружного суда Амстердама. 27 августа 2002 г. этот суд отказал в приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного МКАС при ТПП РФ <1>, на основании того, что процедура арбитражного разбирательства не соответствовала соглашению сторон. Суд посчитал, что Президиум МКАС не должен был отказывать в рассмотрении отвода председателю состава арбитража по причине того, что этот отвод был заявлен слишком поздно. Президиум руководствовался п. 1 § 24 Регламента МКАС 1995 г., в соответствии с которым заявление об отводе должно быть сделано не позднее 15 дней после того, как сторона узнала об обстоятельствах, которые могут породить сомнения в беспристрастности и независимости арбитра.

--------------------------------

<1> Rechtbank Amsterdam. 27 August 2002. Goldtron Limited v. Media Most B.V. Решение суда было опубликовано: Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXVIII (2003). P. 814 - 820.

Арбитражное разбирательство велось между компаниями Goldtron Limited ("Голдтрон") и Media Most B.V. ("Мост") и касалось уплаты денег за акции, проданные компанией "Голдтрон" компании "Мост".

В ходе арбитража компания "Мост" утверждала, что 12 августа 1999 г. председатель состава арбитража позвонил в офис "Моста" в Москве и, по-видимому, ошибочно полагая, что беседует с представителем "Голдтрона", предложил представителю "Моста" предъявить в арбитраже встречный иск. 13 сентября 1999 г. компания "Голдтрон" действительно предъявила встречный иск, хотя срок, отведенный для этого Регламентом МКАС, уже истек. В ходе слушаний, которые состоялись днем позже, 14 сентября, состав арбитража согласился рассматривать поданный с опозданием встречный иск. 28 сентября 1999 г. "Мост" заявил отвод председателю состава арбитража. 23 июня 2000 г. Президиум МКАС отклонил отвод по той причине, что он не был заявлен в течение 15 дней после того, как имело место событие, которое привело к возникновению разумных сомнений в беспристрастности арбитра. По мнению Президиума МКАС, таким событием стал упомянутый выше телефонный звонок, состоявшийся 12 августа 1999 г. Впоследствии арбитраж вынес решение в пользу "Голдтрона". В его решении от 19 ноября 2001 г. он приказал "Мосту" выплатить "Голдтрону" определенную сумму денег.

В своем решении об отказе в принудительном исполнении Окружной суд Амстердама посчитал, что Президиум МКАС совершил ошибку, отказавшись рассматривать заявление об отводе, и поэтому процесс проведения арбитража не соответствовал соглашению сторон. По мнению Окружного суда, 15-дневный срок начал свое течение только 14 сентября 1999 г., т.е. тогда, когда состав арбитража принял к рассмотрению встречный иск, предъявленный с опозданием. "Мост" утверждал, что он только тогда убедился в том, что председатель состава арбитража вступил в контакт с "Голдтроном" и убедил эту компанию подать встречный иск. Но даже и такой отказ в исполнении иностранного арбитражного решения, несмотря на исключительность ситуации, сложившейся в данном деле, был подвергнут критике со стороны специалистов, указавших, что правильно исчислял 15-дневный срок именно Президиум МКАС, а не голландский суд, так как пристрастность председателя состава должна была стать очевидной "Мосту" в момент, когда имел место этот сомнительный телефонный звонок, а не в момент, когда стало известно, что встречный иск действительно предъявлен <1>.

--------------------------------

<1> См.: Хобер К. Решение Окружного суда Амстердама от 27 августа 2002 г. по вопросу о признании и приведении в исполнение решения МКАС при ТПП РФ от 19 ноября 2001 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 111.

Иногда проигравшая арбитраж сторона получает возможность ссылаться на подп. "b" п. 1 ст. V Конвенции не из-за действий арбитров, а ввиду чрезмерно сжатых сроков, установленных в арбитражном соглашении для проведения арбитражного разбирательства. Автору приходилось встречаться с арбитражными оговорками, которые требовали от сторон направления письменных исковых заявлений и отзывов на иск в течение 10 дней, в то время как спор шел о десятках миллионов долларов, взыскиваемых на основании анализа весьма сложных фактических обстоятельств. Для того чтобы исключить возможность применения подп. "b" п. 1 ст. V Конвенции, арбитры в таких случаях обычно принимают решения о продлении сроков, предусмотренных арбитражным соглашением. При этом арбитры предоставляют всем сторонам возможность представить свою позицию, однако возникает риск того, что арбитражное разбирательство, проводимое с нарушением процессуальных сроков, закрепленных в арбитражном соглашении, будет признано не соответствующим соглашению сторон, что является основанием для отказа в приведении в исполнение арбитражного решения по подп. "d" п. 1 ст. V Конвенции. Получается, что для того, чтобы не подвергнуть арбитражное решение риску отказа в приведении в исполнение по одному основанию, арбитры дают проигравшей стороне повод ссылаться на другое основание, определенное Конвенцией.

Однако риск применения подп. "d" п. 1 ст. V Конвенции ниже, чем риск применения подп. "b" данного пункта. Это связано с тем, что хотя арбитры и обязаны руководствоваться процессуальными правилами, установленными соглашением сторон, такое соглашение прежде всего должно трактоваться государственными судами как средство достижения справедливого разрешения спора, а не как мертвая догма, процессуальные же решения арбитров, связанные с увеличением сроков, указанных в арбитражном соглашении, не могут толковаться как воспрепятствование сторонам в представлении своей позиции. Тем не менее арбитры должны предпринять все зависящее от них, чтобы соблюсти процессуальные сроки, закрепленные в соглашении сторон. Чтобы не создавать сложностей, сторонам рекомендуется не менять процессуальные сроки, закрепленные в регламентах известных институциональных арбитражей, и тогда удастся избежать риска применения как подп. "b", так и подп. "d" п. 1 ст. V Конвенции.

Только в редких случаях государственные суды отказывают в признании и приведении в исполнение арбитражных решений по причине невозможности соблюдения сторонами процессуальных сроков. Например, известен случай, когда итальянские суды отказали в признании и приведении в исполнение в Италии арбитражного решения, вынесенного против итальянской фирмы, в связи с тем что ответчик не смог вовремя представить свои возражения на иск из-за землетрясения <1>. Тем не менее, по нашему опыту, можно сказать, что арбитры скорее пойдут на предоставление ответчику дополнительного времени для ответа на предъявленные обвинения, нежели подвергнут свое решение риску отказа в признании и приведении в исполнение по подп. "b" или "d" п. 1 ст. V Конвенции.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 462.

Все процессуальные правила, закрепленные в арбитражном соглашении, должны соблюдаться в точности, иначе у проигравшей стороны возникнет дополнительный шанс воспрепятствовать приведению в исполнение вынесенного арбитражного решения. Например, швейцарский суд отказал в приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного по итогам двух слушаний, сославшись (в соответствии с подп. "d" п. 1 ст. V Конвенции) на то, что была нарушена процедура арбитража, установленная арбитражным соглашением (в этом соглашении было написано, что спор будет разрешен в ходе единственного слушания) <1>.

--------------------------------

<1> Redfern A., Hanter M. Op. cit. P. 429.

В целом, если арбитражное соглашение представляет собой типовую арбитражную оговорку и не содержит никаких необычных правил касательно процессуальных сроков и правил проведения арбитража, а также если не случилось никаких чрезвычайных событий, которые могли воспрепятствовать стороне в представлении своей позиции, вероятность успешной ссылки на процессуальные дефекты проведения арбитража, предусмотренные п. 1 ст. V Конвенции, весьма невелика. Государственные суды принимают ссылки на такие положения Конвенции только в очевидных случаях, когда речь не идет об оправдании недобросовестной стороны, пытавшейся сорвать проведение арбитража. Одним из первых отечественных прецедентов, когда российский государственный суд привел в исполнение иностранное арбитражное решение вопреки ссылкам ответчика на все возможные процессуальные дефекты при проведении арбитража, какие только предусмотрены Конвенцией, может служить Определение Московского городского суда от 24 мая 1996 г., в котором было разрешено принудительное исполнение решения, вынесенного 5 июля 1994 г. в Стокгольме по правилам Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма против В/О "Тяжпромэкспорт" (дело Paul Wurth v. V/O Tyazhpromexport). В этом деле ответчик сначала назначил арбитра, потом заявил ему отвод, оспаривал, что ему было доставлено уведомление о проведении слушания, однако при этом за несколько дней до слушания известил арбитраж о том, что все его представители не могут прибыть в Стокгольм, так как им не дали въездные визы, а чуть позже сообщил, что все эти представители больны. Однако шведское посольство опровергло информацию об отказе в выдаче виз (эти представители даже не обращались в посольство за визами), а болезнь представителей не была подтверждена какими-либо больничными листами. В итоге все попытки ответчика сослаться на процессуальные недостатки при проведении арбитражного разбирательства, прошедшего в его отсутствие, были отвергнуты Мосгорсудом <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 740 - 741.

Тем не менее после передачи компетенции по исполнению решений международных арбитражей в ведение государственных арбитражных судов ссылки проигравшего разбирательство ответчика на совершение арбитрами процессуальных нарушений стали весьма популярны, уступая в своем распространении, наверное, лишь ссылкам на нарушение публичного порядка, о которых речь пойдет в § 2 настоящей главы.

Особенно сложными для понимания судей, не имевших на момент вступления в силу АПК РФ 2002 г. опыта применения Конвенции, стали нормы п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, повторяющие норму п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции, в соответствии с которыми возражения против исполнения арбитражного решения по основаниям, связанным с допущенными арбитрами процессуальными (а равно и юрисдикционными) нарушениями, должны быть заявлены стороной, против которой направлено арбитражное решение, и не могут исследоваться государственным судом по собственной инициативе. Более того, проигравшая арбитраж сторона должна не просто заявить о наличии в деле таких оснований, но и самостоятельно доказать их наличие. При этом, разумеется, другая сторона может представлять контраргументы, однако она не обязана этого делать. Отсутствие в деле доказательств допущенных арбитрами процессуальных и юрисдикционных нарушений свидетельствует о том, что оснований для отказа в исполнении арбитражного решения (или для его отмены, если оно вынесено на территории Российской Федерации и проигравшая арбитраж сторона подала соответствующее заявление) не имеется. Но в 2002 - 2003 гг. все эти теоретические конструкции, неоспоримо следующие из анализа ст. V Конвенции и ст. 36 Закона, оказывались бессильными, особенно если ответчиком, возражавшим против исполнения арбитражного решения, выступала какая-нибудь известная российская компания. Примером может послужить следующее дело.

ООО "Группа "Мост", проиграв в Стокгольме арбитраж консорциуму "Кодест Инжиниринг", возражала против исполнения в России иностранного арбитражного решения именно по такому основанию. Арбитражный суд г. Москвы своим Определением от 15 декабря 2003 г. в исполнении решения Арбитражного института Торговой палаты г. Стокгольма отказал, так как

"...взыскателем не представлены доказательства надлежащего уведомления должника о месте и времени арбитражного разбирательства... что является основанием для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в соответствии со статьей V Конвенции ООН "О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений" от 10 июня 1958 года, пунктом 2 части 2 статьи 244 АПК РФ".

Это решение суда первой инстанции подверглось серьезной критике со стороны ФАС МО, который, отменив его, в своем Постановлении от 19 февраля 2004 г. указал следующее:

"Отказывая в признании и приведении в исполнение на территории РФ иностранного арбитражного решения, суд сослался на пункт 2 части 2 статьи 244 АПК РФ и на статью V Конвенции ООН "О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений" от 10 июня 1958 года, поскольку посчитал, что ООО "Группа "Мост" не было своевременно и надлежащим образом извещено о времени и месте рассмотрения дела, назначенного на 27 - 28 января 2003 г.

При этом суд не дал никакой оценки имеющемуся в деле доказательству - письму представителя ООО "Группа "Мост" - В.А. Есакова, в котором последний сообщает председателю состава арбитража о получении протокола слушания от 11 ноября 2002 года по арбитражному разбирательству.

Вместе с тем в указанном протоколе содержится информация о том, что окончательное слушание состоится 27 - 28 января 2003 года в офисе председателя состава арбитража по адресу: Норрмалмсторг, 14, Стокгольм, в 10 часов утра.

Ссылка суда первой инстанции на пункт 2 части 2 статьи 244 АПК РФ не может быть признана обоснованной, поскольку в части 2 статьи 244 вообще нет пунктов. Если суд имел в виду пункт 2 части 1 статьи 244, то данная норма не содержит оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, а содержит одно из оснований для отказа в признании и приведении в исполнение решения иностранного суда.

Статьей V Конвенции ООН "О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений" от 10 июня 1958 года установлено, что в признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано по просьбе той стороны, против которой оно направлено, только если эта сторона представит компетентной власти по месту, где испрашивается признание и приведение в исполнение, доказательства того, что не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по другим причинам не могла представить свои объяснения.

Аналогичная норма содержится в Законе РФ "О международном коммерческом арбитраже" (ст. 36).

Сославшись на то, что (не. - Б.К.) представлено надлежащих доказательств уведомления ответчика в арбитражном разбирательстве о месте и времени арбитражного разбирательства, суд вообще не исследовал вопросы, входящие в предмет доказывания. Из приведенных выше норм Конвенции от 10 июня 1958 г. и Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже" (ст. 36) следует, что в предмет доказывания входит как установление того обстоятельства, была ли надлежащим образом уведомлена об арбитражном разбирательстве сторона, против которой направлено арбитражное решение, так и того обстоятельства, что эта сторона не могла по другим причинам представить свои объяснения.

Из материалов дела видно, что ООО "Группа "Мост" было уведомлено о поданном против него иске, то есть об арбитражном разбирательстве. ООО "Группа "Мост" реализовало свое право на выбор арбитра и представило отзыв на иск, который имеется в материалах дела...

При оценке заявления представителя должника В.А. Есакова о том, что направление арбитражем всей информации о процессе представителю должника не считается надлежащим уведомлением об арбитражном разбирательстве самого должника, суду следовало высказать свое суждение об имеющейся в материалах дела доверенности, в соответствии с которой В.А. Есаков, как представитель ООО "Группа "Мост", имел право получать от арбитража и изучать документы, связанные с арбитражем, а также осуществлять от имени доверителя права ответчика.

Таким образом, выводы суда первой инстанции об отказе в признании и приведении в исполнение на территории РФ указанного иностранного арбитражного решения не соответствуют закону и имеющимся в деле доказательствам, в связи с чем Определение суда подлежит отмене в соответствии с частью 1 статьи 288 АПК РФ" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 19 февраля 2004 г. по делу N КГ-А40/594-04.

Столь пространная цитата из Постановления ФАС МО приведена потому, что данное дело обобщает многие "хитрости", на которые идут ответчики, проигравшие арбитраж, с целью не допустить приведения в исполнение его решения. Конечно, если сторона, выигравшая арбитраж, располагает доказательствами того, что ответчик был надлежащим образом уведомлен о проведении разбирательства, то ей следует представить суду такие доказательства. Однако ФАС МО прежде всего подчеркивает, что именно лицо, проигравшее арбитраж, обязано представить доказательства того, что его должным образом не уведомили о проведении разбирательства. Именно поэтому ФАС МО прямо указал суду первой инстанции на то, что в этом деле он даже не исследовал вопросы, входящие в предмет доказывания.

Просто сослаться на факт неуведомления недостаточно - надо это доказать, хотя доказывать факт отсутствия уведомления бывает непросто. Идеальным примером такого доказательства может послужить упомянутый выше случай, когда египетская компания сумела представить суду письмо почтовой службы, признавшей, что письмо, адресованное ответчику, было по ошибке вручено другому лицу, - далеко не всегда в распоряжении ответчика имеются столь убедительные доказательства. Но бремя доказывания факта неуведомления лежит не на взыскателе и не на суде, а только на проигравшем арбитраж лице, и если в распоряжении ответчика нет соответствующих доказательств, то лучше вообще воздержаться от использования такого аргумента.

Далее, в процитированном Постановлении от 19 февраля 2004 г. ФАС МО дал негативную оценку недобросовестной попытке ответчика создать впечатление, что арбитраж обязан направлять уведомления о ходе разбирательства самому ответчику, а не его уполномоченному представителю. Если продолжить логику ответчика в данном деле, то "его самого" известить вообще невозможно, ведь он является юридическим лицом и, следовательно, расписаться в получении документов физически не в состоянии.

Постановление ФАС МО от 19 февраля 2004 г. было тщательно проанализировано в специальной литературе <1>, но, к сожалению, ни эта публикация, ни последующие оказались не способны изменить ситуацию с толкованием российскими судьями норм Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже бремени доказывания наличия в деле процессуальных нарушений, допущенных арбитражем. Уже после его принятия при рассмотрении дела "по второму кругу" вначале Арбитражный суд г. Москвы, а потом и сам ФАС МО <2> посчитали, что, уведомляя адвоката Есакова, арбитраж все-таки не уведомил о проведении разбирательства его доверителя - ООО "Группа "Мост". Только после этого в дело вмешался Президиум ВАС РФ и оно получило закономерное завершение <3>. Более того, Постановление Президиума стало основой п. 23 Обзора, в котором на этом примере было разъяснено, что ответчик не может возражать против приведения в исполнение решения иностранного арбитража, ссылаясь на то, что он якобы не был уведомлен о заседании арбитража, если уведомление было направлено его представителю, а не по юридическому адресу компании-ответчика. Установив, что представитель имел все полномочия по ведению дела от имени компании, Президиум ВАС РФ признал, что основания для отказа в исполнении иностранного арбитражного решения отсутствуют.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Практика ФАС МО по делам, связанным с оспариванием и приведением в исполнение международных арбитражных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 22.

<2> Постановление ФАС МО от 5 августа 2004 г. по делу N А40-47341/03-25-179.

<3> Постановление Президиума ВАС РФ от 22 февраля 2005 г. N 14548/04.

Но и включение этого разъяснения в Обзор не исправило ситуацию. До сих пор практика российских государственных арбитражных судов по вопросу о том, кто и как доказывает факт уведомления ответчика о проведении арбитража, носит непоследовательный характер. Например, в Постановлении ФАС ЦО от 11 сентября 2006 г. по делу N А09-19423/04-20-16, которым отказано в приведении в исполнение решения международного арбитража, указано:

"Доводы заявителя, изложенные в кассационной жалобе, о неправильном распределении арбитражным судом обязанностей по доказыванию обстоятельств уведомления ООО "Квадро" (ответчика. - Б.К.) о месте и времени арбитражного разбирательства не могут служить основанием для отмены Определения суда, поскольку заявление ООО "Квадро" о том, что ответчик не был извещен о месте и времени арбитражного разбирательства, могло быть опровергнуто ООО "Вероника ЛТД" (т.е. истцом. - Б.К.) путем представления арбитражному суду соответствующих доказательств".

Таким образом, суд кассационной инстанции вслед за судом первой инстанции с прямым нарушением норм п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже заявил, что не привел в исполнение арбитражное решение, так как именно истец не доказал, что ответчик был уведомлен о проведении арбитража. После этого можно сколько угодно рассуждать о том, что указания ВАС РФ, изложенные в Обзоре, являются обязательными для нижестоящих судов, а судебная практика в России носит единообразный характер.

Критические выводы о том, что российские государственные суды иногда нарушают нормы Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже о распределении бремени доказывания процессуальных нарушений, допущенных в ходе арбитража, отнюдь не должны рассматриваться в качестве декларации того, что международные арбитражи всегда правильно уведомляют ответчиков. Приведем противоположный пример из Постановления ФАС СКО от 12 февраля 2007 г. по делу N А21-4111/2006:

"Судом установлено, что при рассмотрении дела в Международном арбитражном суде при Белорусской торгово-промышленной палате ответчик не присутствовал. Иностранный суд направил извещение о месте и дне судебного разбирательства по адресу ответчика, указанному в фирменных бланках Общества. В качестве доказательства надлежащего извещения должника иностранный суд принял уведомление, из которого следовало, что извещение российской стороне было направлено по адресу: Российская Федерация, г. Гвардейск Калининградской области, ул. Красноармейская, 28. Иностранный суд сделал вывод о надлежащем извещении российского ответчика по последнему известному местонахождению и возможности рассмотрения дела без его участия.

Вместе с тем арбитражным судом установлено, что юридическим адресом ответчика является следующий: Российская Федерация, г. Калининград, ул. Яналова, 42. Такой же адрес Общества указан и в контракте, спор из которого рассматривался Международным арбитражным судом при Белорусской торгово-промышленной палате. По названному адресу извещение ответчику не направлялось.

При таком положении суд пришел к правильному выводу о том, что в данном случае Общество не имело возможности узнать о месте и дне судебного разбирательства и принять в нем участие". Действительно, в данных обстоятельствах ответчик вряд ли может считаться уведомленным надлежащим образом, причем ошибку допустил именно МКАС при ТПП Белоруссии, а российские судьи применили Конвенцию правильно.

Другим аналогичным примером может послужить Постановление ФАС СЗО от 12 сентября 2007 г. по делу N А21-1267/2007, когда ошибку допустили арбитры, рассматривавшие спор на территории Литвы.

Несомненно, положительной оценки заслуживает дело из практики ФАС ДВО, в котором государственные суды совершенно справедливо отвергли обвинение ответчика в том, что ему не направлялись уведомления в соответствии с процедурой, предусмотренной Гаагской конвенцией 1965 г. о вручении за границей судебных и внесудебных документов по гражданским или торговым делам:

"Признавая извещение ЗАО "Трансморепродукт" об арбитражном разбирательстве указанными способами надлежащим, суд первой инстанции исходил из того, что Конвенцией ООН о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, а также иными международными договорами с участием России и США не установлен особый порядок извещения сторон третейского разбирательства о рассмотрении дела.

В то же время пунктами 5.3, 5.9 соглашения о продажах и пунктами 7.3, 7.9 агентского контракта от 22.04.2003 стороны предусмотрели возможность вручения документов в соответствии с применяемым законодательством, а именно: Мандатным Арбитражным законодательством и законодательством штата Вашингтон, а также путем направления факса на последние деловые адреса сторон. Соблюдение указанного законодательства при извещении лиц о разбирательстве дела подтверждено приказом судьи Высшего суда Главного округа Сиэтл, Вашингтон, от 12.05.2004 о подтверждении решения от 26.04.2004.

Кассационная инстанция отклоняет довод заявителя жалобы о том, что указанные способы извещения не предусмотрены нормами Конвенции о вручении за границей судебных и внесудебных документов по гражданским или торговым делам (Гаага, 1965 год). Нормы данной Конвенции применяются при рассмотрении гражданских и торговых дел государственными судебными органами и не регулируют вопросы извещения сторон арбитражного разбирательства" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС ДВО от 6 марта 2007 г. по делу N Ф03-А51/05-1/2006.

Г. Основания отказа в признании и приведении в исполнение

арбитражного решения, связанные с оспариванием

арбитражного решения по месту его вынесения

В соответствии с подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции государственный суд, рассматривающий ходатайство о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, может отказать в удовлетворении такого ходатайства, если это арбитражное решение "еще не стало окончательным для сторон или было отменено или приостановлено исполнением компетентной властью страны, где оно было вынесено, или страны, закон которой применяется". Аналогичное основание отказа в приведении в исполнение арбитражного решения есть и в подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, правда, там вместо термина "окончательный" используется термин "обязательный", но на самом деле никакого противоречия здесь нет, так как в английском первоисточнике обоих текстов используется один и тот же термин - "binding". Как и все остальные основания для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, предусмотренные п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, основания, установленные подп. "e" данного пункта, могут быть использованы только по заявлению стороны, возражающей против исполнения такого решения, но не по инициативе суда, причем суд может по своему усмотрению прислушаться к доводам, выдвигаемым стороной, которая ссылается на неокончательный характер арбитражного решения, а может и проигнорировать эти доводы и привести арбитражное решение в исполнение.

Решение, вынесенное арбитрами, формально может носить неокончательный характер только в случае, если по регламенту арбитража (или в соответствии с процедурой арбитража, установленной арбитражным соглашением) решение арбитров может быть обжаловано в другой орган, также являющийся третейским судом.

В настоящее время регламентами всех широко распространенных институциональных арбитражей (а равно и Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ - самым популярным регламентом арбитража ad hoc) не предусматривается возможность обжалования вынесенного арбитрами решения. Тем не менее арбитражные оговорки, принятые в некоторых узкоспециальных сферах бизнеса (на фондовых биржах, в морских портах), до сих пор предполагают возможность обжалования решения, вынесенного арбитрами "первой инстанции", в другой инстанции, также являющейся третейским судом. Разумеется, в арбитражном соглашении, заключенном сторонами, тоже может быть прямо указано на возможность обжалования вынесенного арбитрами решения в государственный суд (причем не только по общим основаниям, предусмотренным национальным законом страны, на территории которой было вынесено соответствующее решение, о чем речь пойдет ниже, но и по существу дела <1>), но право на обжалование арбитражного решения в государственном суде по существу спора лишает такое арбитражное решение практического смысла. Поэтому абсолютное большинство арбитражных соглашений, заключаемых в настоящее время, исходит из того, что решение, вынесенное арбитрами, не будет подлежать обжалованию и будет окончательным.

--------------------------------

<1> Описание такого прецедента см.: Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 438.

Конечно, формулировка арбитражного соглашения о том, что вынесенное арбитрами решение будет окончательным и подлежащим немедленному исполнению, как правило, не может помешать стороне, проигравшей арбитраж, попытаться обжаловать его в государственном суде страны, на чьей территории было вынесено арбитражное решение, с целью добиться его отмены. Возможность такого обжалования достаточно ограничена, причем подчеркнем, что государственный суд может только отменить решение, вынесенное арбитрами на подведомственной суду территории, но не может изменить его, так что вывод об окончательном характере арбитражного решения не может быть поставлен под сомнение теоретической возможностью его обжалования (единственным исключением из указанного правила является законодательство Англии). О том, как национальное законодательство разных стран подходит к регламентации права на такое обжалование, речь пойдет в § 2 гл. 4, пока же обратим внимание на то, в каком порядке арбитражное решение становится окончательным.

В большинстве стран (например, в России, Швеции, Франции) вынесенное арбитрами решение не нуждается ни в каких дополнительных процедурах, которые подтвердят его окончательный характер. Но в некоторых странах для придания арбитражному решению окончательной силы требуется зарегистрировать его в местном суде; таково, например, требование, сформулированное в подп. "b" п. 1 ст. 1059 ГПК Нидерландов. Подобная регистрация (deposition of award), однако, не имеет характера судебного процесса - это скорее технический акт, необходимый для придания решению арбитров большего веса <1>. Решение, прошедшее регистрацию, все равно может быть обжаловано в суде того государства, на территории которого оно было вынесено, в соответствии с местным законодательством, но такое обжалование представляет собой отдельное процессуальное действие, не связанное с регистрацией арбитражного решения.

--------------------------------

<1> Данный процесс следует отличать от правила "двойной экзекватуры" (double-exequatur), предусматривавшегося Женевской конвенцией 1927 г. В соответствии с этим правилом для приведения в исполнение арбитражного решения было необходимо получить на него экзекватуру сначала в государственном суде по месту вынесения решения, а потом в государственном суде по месту осуществления взыскания. Авторы Конвенции отказались от такого правила, а вслед за Конвенцией такой подход со временем получил поддержку и в Типовом законе ЮНСИТРАЛ.

Окончательность решения, упоминающаяся в подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, стала поводом для споров. Суды разных государств по-разному трактуют это понятие. Сложность вопроса станет очевиднее, если обратиться к тексту Конвенции на английском языке (и других официальных языках Конвенции, кроме русского), где в этом подпункте речь идет не о "решении, ставшем окончательным для сторон", как записано в русской версии Конвенции, а о том, что "решение стало обязательным для сторон" ("become binding on the parties"), как это отражено в подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже. Какое арбитражное решение следует считать обязательным и какими правовыми аргументами необходимо руководствоваться при решении данного вопроса? Например, французский суд в соответствующей ситуации посчитал необходимым учесть требования законодательства страны, где выносилось решение. Принимая в 1970 г. решение о приведении в исполнение во Франции арбитражного решения, вынесенного в Германии, французский суд применил действовавшее в то время немецкое законодательство о правилах вынесения арбитражных решений и указал, что это решение приобрело "обязательный для сторон характер" с момента его регистрации (deposition) в суде Гамбурга, по месту его вынесения <1>. Суды же других стран, например Италии и Швеции, не стали применять законодательство страны, где было вынесено арбитражное решение, для анализа того, стало ли оно обязательным, и решали этот вопрос исходя из регламента проведения арбитража и анализа арбитражного соглашения <2>. По всей видимости, второй подход более соответствует духу Конвенции (хотя это и не освобождает арбитров от обязанности по соблюдению местного законодательства о регистрации арбитражных решений в местных судебных органах, если такое законодательство существует).

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. II. P. 244. Необходимо отметить, что Закон Германии об арбитраже 1998 г. не требует какой-либо регистрации (deposition) арбитражного решения в государственном суде по месту его вынесения.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IV. P. 275 - 277; vol. VI. P. 237 - 242.

От окончательных арбитражных решений (как final awards, так и partial awards (эта классификация окончательных арбитражных решений обсуждалась в § 1 гл. 1)) следует отличать решения арбитров по процессуальным вопросам (interlocutory awards) и решения о принятии обеспечительных мер (interim measures) - о последних см. подробнее в разд. Л § 2 гл. 1.

Помимо проблемы "окончательности - обязательности" в связи с текстом подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже существует еще одна проблема, которая, к счастью, пока не стала поводом для неединообразной практики судов разных стран. Речь идет о том, что из текста этих актов следует, что арбитражное решение может быть отменено не только государственным судом ("компетентной властью", как указано в Конвенции, или "судом", как указано в Законе) страны, где оно было вынесено, но и судом страны, "закон которой применяется" (как указано в Конвенции) или "в соответствии с законом которой [страны] оно было вынесено" (как указано в Законе). На первый взгляд может показаться, что на основании этого положения Конвенции возникает дополнительная возможность для оспаривания арбитражного решения, причем не только в той стране, где оно было вынесено, но и в стране, чье право применялось для разрешения спора. На самом же деле такая точка зрения ошибочна: вынесенное арбитражное решение может быть отменено только государственным судом страны, на чьей территории оно было вынесено.

В противном случае вероятность отмены государственным судом арбитражного решения выросла бы по крайней мере вдвое, что вряд ли соответствует основным идеям Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже. По всей видимости, под применявшимся законом страны авторы Конвенции и Закона имели в виду не материальное право, которым регулировались отношения сторон в данном споре, а процессуальный закон страны, где проходило слушание; поэтому они дополнили Конвенцию указанным положением на случай, если место вынесения арбитражного решения неизвестно или же решение было вынесено в разных государствах, а оттуда это положение попало в Типовой закон ЮНСИТРАЛ. Такая предусмотрительность оказалась излишней, а текст подп. "e" п. 1 ст. V - двусмысленным. Пока известно совсем немного случаев, когда сторона, возражавшая против приведения в исполнение арбитражного решения, апеллировала к суду страны, чье материальное право применялось для рассмотрения спора, с просьбой об отмене такого решения, хотя арбитраж проходил и решение было вынесено в другой стране. В абсолютном большинстве случаев подобные апелляции отклоняются.

По самому знаменитому из дел этой категории, имеющему прецедентный характер для толкования подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, арбитражное решение было вынесено в Мексике против американской компании в пользу аргентинской (International Standard Elec. Corp. v. Bridas Sociedad Anonima Petrolera, Industrial y Comercial); применимым материальным правом было право США. В 1990 г. аргентинская компания обратилась в суд Нью-Йорка с ходатайством о приведении данного решения в исполнение, а американская подала встречное ходатайство об отмене арбитражного решения нью-йоркским судом на основании того, что спор был разрешен согласно американскому праву (со ссылкой на подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции). Однако американский судья отказал в удовлетворении ходатайства американской компании, указав, что, "поскольку местом проведения арбитража была Мексика, а применимым процессуальным законом - мексиканский, только мексиканский суд в соответствии с (Нью-Йоркской) Конвенцией имеет право отменить такое решение" <1>. Судья при этом сослался также на авторитетного комментатора Конвенции, отмечавшего, что обсуждаемое положение Конвенции относится к "теоретическому случаю, когда на основании соглашения сторон решение подчинено арбитражному закону, который отличается от арбитражного закона страны, в которой вынесено решение"; тот же комментатор указал в другой публикации, что это положение Конвенции не было востребовано на практике и осталось "мертвой буквой" <2>. Данный прецедент впоследствии неоднократно использовался судами разных государств при толковании подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XVII. P. 645.

<2> Van den Berg A-.J. The New York Arbitration Convention of 1958. Kluwer, 1981. P. 328, 350.

Несмотря на безоговорочную поддержку специалистами описанного выше прецедента американского суда по толкованию подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, попытки использовать эту неудачную клаузулу для отмены "неудобных" для ответчика иностранных арбитражных решений не прекращаются. Одним из недавних примеров стало дело Karaha Bodas Co., LLC v. Pertamina. Поводом к нему стал спор между истцом - компанией, созданной на Каймановых островах для разработки геотермальных источников на острове Ява (Индонезия), и индонезийской государственной энергетической компанией "Пертамина", рассмотренный арбитражем в Швейцарии, который в конце 2000 г. присудил истцу возмещение в размере 111 млн. долл. США реального ущерба и порядка 150 млн. долл. США упущенной выгоды, каковые суммы должны были быть уплачены ответчиком за нарушение им договоров, заключенных с истцом. Проиграв арбитраж, "Пертамина" сначала пыталась отменить арбитражное решение по месту его вынесения в Швейцарии, но безуспешно. Тогда в марте 2002 г. она обратилась в окружной суд Джакарты, который отменил вынесенное в Швейцарии арбитражное решение, сославшись на то, что оно противоречит индонезийскому праву.

Тем временем взыскатель обратился в суды США с заявлением о признании и приведении в исполнение швейцарского арбитражного решения против "Пертамины". 12 марта 2004 г. Апелляционный суд 5-го округа США подтвердил (т.е. признал и привел в исполнение) решение, несмотря на то, что ответчик со ссылкой на подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции доказывал, что раз индонезийский суд это арбитражное решение отменил, то оно не может быть признано и приведено в исполнение в США на основании Конвенции. Американский суд с такой позицией не согласился, разъяснив, что поскольку арбитраж проходил в Швейцарии, то "первичной" юрисдикцией <1> для его отмены обладают именно швейцарские, но никак не индонезийские суды. При этом американский суд сослался на прецеденты, когда в США приводились в исполнение иностранные арбитражные решения, которые были отменены в том числе и судами, имевшими "первичную" юрисдикцию <2>. Аналогичным образом арбитражное решение было признано и приведено в исполнение судом Гонконга. Убедившись в бесполезности попыток индонезийского правосудия в создании препятствий к исполнению иностранного арбитражного решения, Верховный суд Индонезии впоследствии отменил акт суда Джакарты.

--------------------------------

<1> По сложившейся в США терминологии, в целях применения подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции под судом "первичной" юрисдикции понимается суд, имеющий право отмены решения международного арбитража, а под судом "вторичной" юрисдикции - суд, решающий вопрос о его признании и приведении в исполнение.

<2> См.: Шор Л., Янг М., Вилске Ш. Межъюрисдикционные баталии по отмене швейцарского арбитражного решения // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 3. С. 53.

Другим "претендентом" на отмену иностранных арбитражных решений, вынесенных против местных ответчиков, к сожалению, стала Россия. В некоторой степени оправданием этому факту могут служить откровенно неудачные нормы ч. 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., которыми "в предусмотренных международным договором Российской Федерации случаях" допускается оспаривание в российском государственном арбитражном суде иностранного арбитражного решения, вынесенного с применением норм российского права, и даже отмена этого решения. Очевидно, что поводом для их возникновения стало неправильное толкование подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, которое было отвергнуто зарубежными судами.

Частью 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. допускается теоретическая возможность оспаривания в российском государственном арбитражном суде иностранного арбитражного решения "в случаях, предусмотренных международным договором Российской Федерации". Что же это за случаи, какие международные договоры имели в виду авторы этой статьи? По всей видимости, они подразумевали подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, в котором говорится о возможности отмены иностранного арбитражного решения судом страны, "закон которой применяется", поскольку никаких других международных договоров по этому вопросу у Российской Федерации не существует, как не существует их и в международно-правовой практике заключения договоров по вопросам коммерческого арбитража.

Как уже отмечалось выше, данное положение Конвенции применимо исключительно к гипотетическому случаю, когда стороны арбитражного разбирательства своим соглашением предусмотрели применение в ходе слушания процессуального права, отличного от процессуального права той страны, на чьей территории выносится решение международного коммерческого арбитража. Именно по такому пути идет международная практика толкования подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции и зарубежными судами, и зарубежными специалистами; аналогичного подхода придерживаются и ведущие российские эксперты <1>. Другим доказательством правильности данного подхода является Типовой закон ЮНСИТРАЛ, разработанный в развитие норм Конвенции и одобренный Генеральной Ассамблеей ООН. Этим Типовым законом допускается возможность оспаривания международного арбитражного решения только в соответствии со ст. 6 Закона о международном коммерческом арбитраже, которой предусмотрено определение компетентного государственного суда того государства, на чьей территории был проведен международный арбитраж, и запрещается (ст. 5) любое судебное вмешательство, непосредственно не установленное Типовым законом. Аналогичные положения вошли и в ст. 5, 6 Закона.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С. К вопросу о толковании... // Экономика и жизнь - Юрист. 2001.

Как следствие, ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. применима лишь в том случае, если стороны арбитражного разбирательства, проведенного за рубежом, согласились с применением к данному арбитражу российского процессуального права. На нашей практике никогда не доводилось сталкиваться с подобным стечением обстоятельств, нет описания подобных прецедентов и в литературе. Это не удивительно, поскольку такой выбор применимого процессуального права может привести к коллизии с lex arbitri (процессуальным правом, которым регулируются правила проведения арбитража и которое зависит в том числе от места его заседания), применяемым в императивном порядке, что может повлечь за собой отмену арбитражного решения государственным судом по месту вынесения решения. Добросовестные и разумные стороны арбитражного разбирательства, заинтересованные в том, чтобы арбитражное решение носило окончательный характер, никогда не пользуются предоставленной Конвенцией возможностью выбора не только материального, но и процессуального права, применимого при проведении арбитража, отличного от процессуального права страны, на чьей территории выносится арбитражное решение.

Следовательно, российский государственный арбитражный суд не вправе, сославшись на ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г., рассматривать вопрос об отмене иностранного арбитражного решения, вынесенного по российскому материальному праву. Конвенция не может рассматриваться как международный договор Российской Федерации, которым допускается такая возможность. Более того, попытка подобного вмешательства российского государственного арбитражного суда будет противоречить и ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже. Этот вопрос достаточно четко урегулирован Конвенцией и Типовым законом ЮНСИТРАЛ, которыми не допускается оспаривание международного арбитражного решения за пределами страны, где оно было вынесено, если только стороны не предусмотрели в качестве применимого процессуального права право иного государства. Российские государственные арбитражные суды должны применять ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. в соответствии с международными обязательствами Российской Федерации (Конвенция как акт международного права имеет преимущественную силу перед российским внутренним законодательством на основании ч. 4 ст. 15 Конституции РФ) и в соответствии с международными стандартами в этой области, предусмотренными Типовым законом ЮНСИТРАЛ и реализованными в Законе о международном коммерческом арбитраже.

На первый взгляд по сравнению с очевидно ошибочной нормой ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. ссылка в ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. на основания отмены международного арбитражного решения, "предусмотренные международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже", выглядит вполне безобидно: разве не содержит ч. 2 той же статьи отсылки к Закону о международном коммерческом арбитраже? Так что если никаких дополнительных оснований "международным договором Российской Федерации или федеральным законом о международном коммерческом арбитраже" не установлено, то и беспокоиться нечего.

На самом же деле отсылка к международному договору Российской Федерации, содержащаяся в ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., является продолжением попытки дать российским государственным арбитражным судам право отменять иностранные арбитражные решения, вынесенные с применением российского материального права, чем уже подробно говорилось выше при анализе ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. Часть 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. основана на той же неверной трактовке Конвенции. На самом деле никаких дополнительных (по сравнению с перечисленными в ч. 2 и 3 ст. 233 АПК РФ 2002 г.) оснований для отмены международных арбитражных решений Конвенцией не предусмотрено. Более того, Конвенция вообще не содержит оснований для отмены международных арбитражных решений, в ней лишь рассмотрены возможности отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений! В этом ярче всего проявляется ошибочность отсылок ч. 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. к международному договору Российской Федерации; Конвенция таким договором не является, а другого договора, посвященного данной тематике, у Российской Федерации просто нет <1>.

--------------------------------

<1> Кроме Европейской конвенции, которой, как это будет доказано ниже, вопрос об отмене арбитражных решений регулируется еще более консервативно, нежели Нью-Йоркской конвенцией.

Что же касается Закона о международном коммерческом арбитраже, то, повторим, этим Законом (п. 2 ст. 6 и п. 1 и 2 ст. 34) допускается возможность отмены международного арбитражного решения государственным судом только по месту вынесения решения. Возможность отмены российским государственным арбитражным судом иностранного арбитражного решения из анализа указанных норм Закона о международном коммерческом арбитраже никак не вытекает. Так что никаких дополнительных оснований для отмены международных арбитражных решений, на которые делается ссылка в ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., просто не существует; это очевидная ошибка законодателя. Данная часть ст. 233 АПК РФ 2002 г. не может быть применена на практике, по крайней мере до тех пор, пока Россия не заключит международные договоры, которые позволят ее судам отменять иностранные арбитражные решения.

Как это ни странно, в 2001 г., т.е. еще до введения в действие АПК РФ 2002 г., уже имел место прецедент, когда по одному получившему скандальную известность делу российские государственные арбитражные суды отменили решение международного арбитража, вынесенное в Лондоне с применением норм российского материального права. Правда, насколько можно судить по оказавшимся доступными автору материалам этого дела, которые не были официально опубликованы, ВАС РФ все-таки впоследствии отменил такие судебные акты нижестоящих государственных арбитражных судов, так и оставшиеся неопубликованными; к сожалению, по-прежнему непонятно, чем он при этом руководствовался: то ли неверным толкованием подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции нижестоящими судами, то ли отсутствием у российских государственных арбитражных судов в то время юрисдикции по рассмотрению заявлений о приведении в исполнение иностранных арбитражных решений <1>.

--------------------------------

<1> О попытке отмены иностранного арбитражного решения российскими судами общей юрисдикции в 2000 г. см.: Виноградова Е.А. Российский суд не вправе отменить решение третейского суда, вынесенное на территории другого государства // Российская юстиция. 2002. N 6.

Так или иначе, формулировки норм ч. 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. показывают, что вопрос об интерпретации подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции в России еще не решен, и это весьма тревожный сигнал для иностранных инвесторов, изучающих практику применения Конвенции в России. Хотя, по нашему мнению, формулировки указанных статей АПК РФ 2002 г. сами по себе все-таки не противоречат напрямую нормам Конвенции, в России уже начала складываться весьма специфическая судебная практика понимания роли отечественного суда в отмене иностранного арбитражного решения.

Постановление Президиума ВАС РФ от 30 марта 2004 г. N 15359/03 представляет собой первый прецедент обращения российской высшей судебной инстанции к нормам ч. 5 ст. 230 АПК РФ, теоретически допускающей возможность оспаривания в российском государственном арбитражном суде иностранных арбитражных решений в случаях, предусмотренных международным договором Российской Федерации. В этом деле первая и кассационная инстанции отменили иностранное арбитражное решение, вынесенное в Швеции с применением материального права России, ссылаясь при этом на Европейскую конвенцию (кассационная инстанция) и Нью-Йоркскую конвенцию (суд первой инстанции). Президиум ВАС РФ судебные акты нижестоящих судов отменил и производство по делу прекратил. При этом он разъяснил, что Нью-Йоркская конвенция вопросы отмены иностранных арбитражных решений вообще не регулирует, а Европейская конвенция не может касаться отмены арбитражных решений, вынесенных в государствах, которые к ней не присоединились (как, например, Швеция). Таким образом, ВАС РФ признал, что у Российской Федерации отсутствует международный договор, который обосновал бы даже теоретическую возможность отмены арбитражного решения, вынесенного в Швеции, российским государственным арбитражным судом, и поэтому производство по делу подлежит прекращению.

Тем не менее, как справедливо было отмечено в специальной литературе, этот акт Президиума ВАС РФ также заслуживает критики <1>, так как, прекратив производство по делу об отмене швейцарского арбитражного решения, Президиум при этом посчитал, что в принципе российские суды могут отменять иностранные арбитражные решения на основании норм Европейской конвенции, которая неприменима лишь в этом конкретном деле.

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Статья А.Н. Жильцова "Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством - современные тенденции" включена в информационный банк согласно публикации - Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации / Под ред. А.С. Комарова; МКАС при ТПП РФ. Статут, 2007.

<1> Жильцов А.Н. Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 16.

На самом деле согласно п. 2 ст. IX Европейской конвенции для стран, участвующих одновременно и в ней, и в Нью-Йоркской конвенции, возможность применения подп. "e" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции ограничивается только теми случаями, когда причиной отмены арбитражного решения послужило одно из юрисдикционных или процессуальных нарушений, закрепленных в подп. "a" - "d" п. 1 ст. V данной Конвенции, описанных в настоящем параграфе. Иными словами, если суд государства - участника Европейской конвенции, на чьей территории было вынесено арбитражное решение, отменил его по каким-либо причинам, которые не подходят ни под одно юрисдикционное или процессуальное нарушение, предусмотренное п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции и рассмотренное выше, то суд другого государства, участвующего в Европейской конвенции, не имеет права отказать в приведении в исполнение данного решения на своей территории со ссылкой на подп. "e" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции; для отказа в приведении в исполнение этого решения суду второго государства придется сослаться на какое-нибудь другое основание, установленное ст. V этой Конвенции.

Таким образом, Европейской конвенцией (постольку, поскольку она применима к обстоятельствам конкретного дела исходя из национального состава его участников) существенно усилена обязательность арбитражного решения, вынесенного в соответствии с общепринятыми правилами международного арбитража и арбитражным соглашением сторон: во-первых, эти решения получили шанс на приведение в исполнение даже вопреки их отмене государственным судом по месту вынесения, а во-вторых, государственные суды стран - участниц Европейской конвенции были поставлены перед необходимостью ограничить свое право на отмену по юрисдикционным и процессуальным основаниям арбитражных решений, вынесенных на их территории, только основаниями, предусмотренными подп. "a" - "d" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции (если, конечно, такие суды желают, чтобы их решения принимались во внимание судами других стран - участниц Европейской конвенции как res judicata). Отмена арбитражного решения государственным судом по месту вынесения решения по другому юрисдикционному или процессуальному основанию хотя и не противоречит букве Нью-Йоркской или Европейской конвенции, но не лишает сторону, выигравшую арбитраж, шансов на приведение в исполнение отмененного решения за рубежом, так как в силу п. 2 ст. IX Европейской конвенции данное отмененное решение все равно может быть исполнено в другом государстве - участнике Европейской конвенции; в этом случае факт отмены арбитражного решения по месту его вынесения не будет иметь преюдициальную силу для суда другого государства - участника Европейской конвенции. Поэтому эту Конвенцию можно рассматривать только в качестве дополнительного механизма, обеспечивающего обязательность исполнения иностранного арбитражного решения, но ни в коем случае не в качестве препятствия на пути его признания и приведения в исполнение за рубежом. А собственно механизм отмены арбитражного решения Европейская конвенция, равно как и Нью-Йоркская, не регламентирует <1>.

--------------------------------

<1> Следует решительно отвергнуть ничем не мотивированную интерпретацию ст. IX Европейской конвенции, которой придерживается проф. Т.Н. Нешатаева, полагающая, что этой статьей не ограничиваются, а, наоборот, расширяются возможности для неисполнения вынесенного арбитражного решения (см.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. В.Ф. Яковлева, М.К. Юкова. М.: Городец-издат, 2003. С. 609, 635). К сожалению, в недавно вышедшем Комментарии к АПК РФ 2002 г. под ред. проф. П.В. Крашенинникова (М.: Статут, 2007) в комментарии к ст. 230 (автор - С.А. Курочкин) также содержится совершенно ошибочная ссылка на ст. IX Европейской конвенции как норму, позволяющую российским государственным судам отменять иностранные арбитражные решения. Основным аргументом, мотивирующим такой вывод, является не анализ ст. IX Европейской конвенции, а ссылка на п. 10 Обзора, сформулированный по материалам Постановления Президиума ВАС РФ от 30 марта 2004 г. N 15359/03.

Именно поэтому, а не потому, что арбитражное решение было вынесено в Швеции, которая в Европейской конвенции не участвует, оно не может быть отменено российским государственным судом со ссылкой на эту Конвенцию. Президиум ВАС РФ был прав, отказавшись отменять иностранное арбитражное решение, хотя при его принятии и применялись нормы российского права, но сделанная Президиумом ссылка на Европейскую конвенцию в контексте решения этого вопроса явно ошибочна.

Тем более удивительно, что материалы Постановления Президиума ВАС РФ от 30 марта 2004 г. N 15359/03, обсужденные выше, попали в п. 10 Обзора, причем под совершенно не соответствующим их содержанию заголовком: "Арбитражный суд не вправе отменить решение международного коммерческого арбитража, если оно вынесено в государстве, не участвующем в Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже 1961 года". У читателя выделенного жирным шрифтом заголовка дела, приведенного в Обзоре, может сложиться впечатление, что Европейская конвенция регулирует отмену иностранного арбитражного решения судом другой страны, хотя такое толкование является, по мнению всех специалистов, ошибочным <1> и не следует из приведенного в Обзоре текста Постановления Президиума ВАС РФ. Текст заголовка данного дела явно противоречит содержанию этого Постановления: его следовало бы сформулировать следующим образом: "Арбитражный суд прекращает производство по делу об отмене решения иностранного коммерческого арбитража, так как оснований для такой отмены в действующем законодательстве Российской Федерации и ее международных договорах не предусмотрено".

--------------------------------

<1> См., в частности: Van den Berg A-.J. The New York Arbitration Convention of 1958. Towards a Uniform Judicial Interpretation. 1981. Kluwer Law and Taxation Publishers. 1981. P. 350; Redfern A., Hunter M. Law and Practice of International Commercial Arbitration. Third Edition. London: Sweet & Maxwell, 1999. P. 470; Комаров А.С. Некоторые актуальные вопросы международного коммерческого арбитража в Российской Федерации // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 1. С. 20.

К сожалению, ошибка в толковании Европейской конвенции, допущенная Президиумом ВАС РФ в 2004 г. и растиражированная в Обзоре, основательно запутала российских судей. Примером может послужить Постановление ФАС СЗО от 25 июля 2007 г. по делу N А05-4274/2007. Хотя в отмене арбитражного решения, вынесенного в Норвегии, было отказано, все рассуждения суда о толковании Европейской конвенции носят очевидно ошибочный характер:

"В качестве международного договора Российской Федерации, допускающего отмену иностранных арбитражных решений в арбитражном суде Российской Федерации, суд первой инстанции правильно рассматривал Европейскую конвенцию о внешнеторговом арбитраже (Женева, 21 апреля 1961 года) и Конвенцию Организации Объединенных Наций о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 1958 год).

Согласно пункту 1 статьи IX "Объявление арбитражного решения недействительным" Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже отмена арбитражного решения, подпадающего под действие настоящей Конвенции в одном из государств - участников настоящей Конвенции, будет являться причиной отказа в признании или исполнении этого решения в других государствах - участниках Конвенции только при условии, что отмена арбитражного решения была произведена в государстве, в котором или по закону которого это решение было вынесено, и лишь по одному из перечисленных в Конвенции оснований.

<...>

Таким образом, по смыслу названных правовых норм для рассмотрения в арбитражном суде Российской Федерации заявления об оспаривании иностранного арбитражного решения необходимо наличие двух условий: оспариваемое решение должно быть вынесено страной - участником Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже и при принятии оспариваемого иностранного решения должны быть применены нормы законодательства Российской Федерации.

Установив, что при вынесении оспариваемого решения от 08.12.2006 Третейский суд города Осло не руководствовался нормами российского законодательства, суд первой инстанции обоснованно исходил из отсутствия предусмотренных частью 5 статьи 230 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации оснований, позволяющих оспорить иностранное арбитражное решение в Российской Федерации".

Здесь все не так: и Европейская конвенция не регламентирует процедуру отмены арбитражного решения по месту его вынесения, и то, каким правом (по всей видимости - материальным) руководствовался арбитраж, неважно для решения вопроса о том, суд какого государства может отменять арбитражное решение, и, наконец, ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г., как это было доказано выше, отсылает к несуществующим источникам норм об оспаривании решений международных арбитражей.

Хотя по состоянию на момент подготовки к печати третьего издания этой книги российские суды пока еще не отменили ни одного иностранного арбитражного решения, их упорство в ошибочном толковании Европейской конвенции, основанное на ошибочных формулировках норм ч. 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., рано или поздно приведет к тому, что мы станем свидетелями повторения ими "подвига" суда Джакарты, отменившего иностранное арбитражное решение, не понравившееся индонезийскому ответчику. Очень хотелось бы, чтобы этот прогноз оказался ошибочным.

Помимо отмены арбитражного решения подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции предусмотрено, что поводом для отказа в приведении в исполнение арбитражного решения может быть его "приостановление исполнением" государственным судом страны, где было вынесено это решение. В некоторых странах обращение в государственный суд с ходатайством об отмене арбитражного решения, вынесенного на территории данной страны, автоматически приостанавливает исполнение такого решения в этой стране. Некоторые суды считаются с такими обстоятельствами; например, в 1985 г. швейцарский суд отказал в приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного во Франции, поскольку ответчик обратился во французский суд с заявлением об отмене этого решения, а по законодательству Франции подобное обращение влечет за собой приостановление исполнения оспариваемого решения <1>. Суды других стран (например, Швеции <2> и Нидерландов <3>) не согласны с указанным подходом, так как получается, что простое обращение в суд, результат которого неизвестен, может создать препятствие в исполнении арбитражного решения; например, шведский суд требует представления заинтересованным лицом доказательств того, что суд, имеющий полномочия по отмене арбитражного решения, принял отдельное Постановление о приостановлении его исполнения. По нашему мнению, в таких случаях было бы целесообразно применять положения ст. VI Конвенции о предоставлении стороной, возражающей против исполнения арбитражного решения, надлежащего обеспечения.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 505.

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. VI. P. 237.

<3> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. X. P. 487.

В России ввиду невозможности до недавних пор принятия обеспечительных мер в соответствии со ст. VI Конвенции (о чем уже шла речь в гл. 2) суды, в которые обращается сторона, возражающая против приведения в исполнение арбитражного решения, ссылаясь на то, что она обжалует данное решение в компетентном суде страны, на чьей территории оно было вынесено, оставляют такие аргументы без внимания (по крайней мере, насколько это известно автору из его практики). Впрочем, появление в нашем законодательстве норм ч. 3 ст. 90 и ст. 94 АПК РФ 2002 г. может ознаменовать собой начало нового этапа в применении ст. VI Конвенции российскими государственными арбитражными судами. В литературе, однако, пока не отмечено ни одного случая отказа российского суда в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, оспариваемого по месту его вынесения. Полагаем, что такая практика полностью соответствует складывающимся в мире международным тенденциям по применению Конвенции <1>.

--------------------------------

<1> При этом, по нашему мнению, норма ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г., которой допускается возможность отложения рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, в случае, если "в суде, указанном в пункте 5 части 2 статьи 239 настоящего Кодекса, находится на рассмотрении заявление об отмене или о приостановлении исполнения решения третейского суда", также должна рассматриваться в качестве примера ошибочного понимания авторами АПК РФ 2002 г. специфики действия Конвенции. АПК РФ 2002 г. не предусмотрен механизм приостановления исполнения международного арбитражного решения; допускается только возможность отмены такого решения (в соответствии с § 1 гл. 30) или приведения его в принудительное исполнение (в соответствии с § 2 гл. 30). Тогда о каком же приостановлении говорится в п. 5 ч. 2 ст. 239, а вслед за ним и в ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г.?

Очевидно, что раз в АПК РФ 2002 г. не закреплена возможность приостановления исполнения решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации, российским государственным арбитражным судом, то, по всей видимости, авторы Кодекса имели в виду иностранный суд, который может приостановить исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации. Однако на самом деле такого иностранного суда не существует, поскольку за всю историю существования Конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ еще не отмечено сколько-нибудь значимых случаев, когда арбитражное разбирательство проводилось бы на территории одной страны по процессуальному законодательству другой страны.

Таким образом, можно с уверенностью предсказать, что норма ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. об отложении российским государственным арбитражным судом рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, в связи с приостановлением исполнения такого решения иностранным судом должна остаться без применения, по крайней мере, если российские государственные арбитражные суды не захотят быть обвиненными в недопустимом судебном вмешательстве в исполнение решений международных арбитражей, запрещенном ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже. В том же, что в ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. практически дословно воспроизведена норма п. 2 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, которой тоже допускается возможность приостановления исполнения международного арбитражного решения, нет никакого противоречия: действие п. 2 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже в отличие от ст. 238 АПК РФ 2002 г. распространяется также на приведение в исполнение решений иностранных арбитражей, которое действительно может быть приостановлено иностранным (т.е. нероссийским) судом, однако к § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г. этот механизм Закона о международном коммерческом арбитраже никакого отношения не имеет.

Следует отметить, что тенденция к безусловному признанию обязательности исполнения арбитражного решения уже фактически вышла за рамки правовых механизмов, предусмотренных Нью-Йоркской конвенцией. Поскольку Конвенция не содержит императивной нормы об отказе в исполнении арбитражного решения, которое было отменено компетентной властью по месту вынесения, у суда, в который подано ходатайство о приведении в исполнение такого отмененного решения, все равно есть право его исполнить. Во многих странах сложилась достаточно устойчивая практика исполнения арбитражных решений, которые были отменены государственным судом по месту их вынесения <1>. Такая практика основана на "проарбитражном" подходе Нью-Йоркской конвенции, получившем свое дальнейшее развитие в нормах Европейской конвенции, анализ ст. IX которой был проведен выше <2>.

--------------------------------

<1> Примером может послужить дело Chromalloy Aeroservices Inc. v. the Arab Republic of Egypt (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXII (1997). P. 692), арбитражное решение по которому, вынесенное в 1994 г. в Египте, было отменено в том же году Апелляционным судом Каира со ссылкой на то, что арбитры допустили ошибку при применении норм египетского материального права, которому была подчинена сделка. Несмотря на это, 31 июля 1996 г. суд округа Колумбия (США) и 14 января 1997 г. Апелляционный суд Парижа признали и привели в исполнение это арбитражное решение. Другим, еще более ярким примером может послужить признание и приведение в исполнение во Франции арбитражного решения по делу Societe Hilmarton Ltd. v. Societe OTV (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XIX (1994) P. 665), вынесенного в Швейцарии и отмененного судом этой страны. Впоследствии новый состав арбитража вынес по этому делу новое решение, которое также было приведено в исполнение во Франции.

<2> См.: Записка Секретариата ЮНСИТРАЛ 32-й сессии (Вена, 17 мая - 4 июня 1999 г.) // Документ ЮНСИТРАЛ A/CN.9/460. С. 29.

Сказанное не означает, что отмена арбитражного решения государственным судом по месту вынесения решения стала невозможной или бесполезной: во-первых, круг участников Европейской конвенции невелик, и далеко не всегда в рамках Нью-Йоркской конвенции суды западных стран используют свое дискреционное полномочие по признанию и приведению в исполнение иностранного арбитражного решения, отмененного "компетентной" властью по месту его вынесения; во-вторых, как уже было указано, оспаривание арбитражного решения по юрисдикционным и процессуальным основаниям позволяет государственному суду достаточно глубоко изучить обстоятельства дела, положенные в основу арбитражного решения, вследствие чего у такого государственного суда все равно остаются полномочия, достаточные для отмены неправосудного арбитражного решения (более того, те же юрисдикционные и процессуальные возражения, предусмотренные Нью-Йоркской конвенцией, могут выдвигаться и за рубежом при возражении против приведения в исполнение арбитражного решения в дополнении к ссылке на подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции); в-третьих, значительная часть международных арбитражных решений предполагает приведение в исполнение в той же стране, где они были вынесены, и, следовательно, механизм, определенный ст. V Нью-Йоркской конвенции и уточненный п. 2 ст. IX Европейской конвенции, к ним неприменим. Тем не менее на уровне международного договора был закреплен принцип, по которому арбитражное решение, отмененное государственным судом по месту вынесения, сохраняет свою обязательность и возможность приведения в принудительное исполнение за рубежом, если причиной отмены решения было основание, не предусмотренное подп. "a" - "d" п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции.

В кругу специалистов пока не выработалось единой точки зрения по вопросу о целесообразности сохранения и развития практики, в соответствии с которой приводится в исполнение арбитражное решение, отмененное государственным судом по месту вынесения. В западной литературе встречаются публикации, критикующие практику исполнения арбитражных решений, отмененных по месту их вынесения, как подрывающую стабильность международного гражданского процесса и предсказуемость функционирования Конвенции <1>. Однако такая практика существует, причем не только в рамках стран - участниц Европейской конвенции <2>, но и в США. На выработку четких указаний по этому вопросу и на их закрепление в международном договоре, дополняющем Нью-Йоркскую конвенцию, в ближайшее время рассчитывать не приходится, вследствие чего нужно особое внимание уделить национальному законодательству об отмене арбитражных решений государственным судом по месту их вынесения. Хотя Нью-Йоркской конвенцией вопрос об основаниях отмены арбитражного решения государственным судом по месту вынесения решения непосредственно не регламентируется, ссылки на возможность такой отмены, включенные в подп. "e" п. 1 ст. V и в ст. VI Конвенции, делают необходимым изучение национального законодательства об отмене арбитражных решений в числе вопросов, подлежащих рассмотрению в связи с анализом практики применения Нью-Йоркской конвенции. Изучению такого национального законодательства посвящается § 2 гл. 4.

--------------------------------

<1> Gharavi H.G. The International Effectiveness of the Annulment of an Arbitral Award. Kluwer Law International, 2002. В этой книге обобщаются наиболее интересные прецеденты приведения в исполнение отмененных арбитражных решений и дается критический анализ такой практики.

<2> Paulson J. Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding a Local Standard Annulment // The ICC International Court of Arbitration Bulletin. Vol. 9. N 1 (May 1998).

§ 2. Отказ в признании и приведении в исполнение

арбитражного решения по причинам, связанным с проблемами

арбитрабельности и публичного порядка

В настоящем параграфе анализируются вопросы арбитрабельности и публичного порядка; рассматриваются специфика норм Конвенции, которыми регулируются эти вопросы, отличие указанных норм от других правовых механизмов регламентации международного коммерческого арбитража, прежде всего Закона о международном коммерческом арбитраже; изучаются соотношение понятий арбитрабельности и публичного порядка, различные подходы к ним, встречающиеся в практике государственных судов разных стран; анализируется судебная практика по отказу в исполнении решений международных коммерческих арбитражей со ссылкой на вопросы арбитрабельности и публичного порядка, особое внимание уделяется опыту российских судов.

А. Право суда рассматривать вопросы арбитрабельности

и публичного порядка по собственной инициативе

Основания для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, закрепленные в п. 2 ст. V Конвенции, связаны с наиболее сложными правовыми проблемами международного частного права, затронутыми феноменом международного коммерческого арбитража в целом и Конвенцией в частности. Это проблемы соотношения публичного и частного интересов, пределов вмешательства государства и его судебной системы в отношения между частными лицами, домицилированными в разных странах, возможности сочетания принципа автономии воли сторон с императивными нормами национальных законов, допустимости применения иностранного закона на территории другого государства. Названным проблемам посвящены многочисленные монографические исследования, опубликованные в России и за рубежом, по ним защищены диссертации и написаны учебники <1>.

--------------------------------

<1> См., например: Раапе Л. Международное частное право. М., 1960. С. 95; Лунц Л.А. Курс международного частного права: Общая часть. М., 1970. С. 268 и сл.; Садиков О.Н. Коллизионные нормы в международном частном праве // Советский ежегодник международного частного права. 1982. М., 1983; Он же. Императивные нормы в международном частном праве // Московский журнал международного частного права. 1992. N 2; Рубанов А.А. Теоретические основы международного взаимодействия национально-правовых систем. М., 1984; Он же. Автономия воли в международном частном праве как теоретическая проблема // Советский ежегодник международного частного права. 1985. М., 1986; Монастырский Ю.Э. Пределы применения иностранных законов в целях правосудия по международным спорам // Московский журнал международного частного права. 1996. N 3; Муранов А.И. К вопросу об "обходе закона" в проекте раздела VII "Международное частное право" части третьей ГК РФ // Московский журнал международного частного права. 1997. N 3; Жильцов А.Н. Применимое право в международном коммерческом арбитраже (императивные нормы): Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1998; Sanders P. Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration. Geneva, 1985; David R. Arbitration in International Trade. Kluwer, 1985; Decey & Morris On the Conflict of Laws. London: Sweet & Maxwell, 1993.

В настоящей главе все эти проблемы должны обсуждаться лишь постольку, поскольку они затронуты в Конвенции и в принятых в ее развитие международных договорах и национальных правовых актах, прежде всего в Законе о международном коммерческом арбитраже. В Конвенции (а вслед за ней и в указанном Законе) не сделано попытки проанализировать сложные теоретические проблемы, лежащие у истоков феномена международного коммерческого арбитража и собственно международного частного права, напротив, эти проблемы сознательно обходятся и даже упрощаются. Такой подход связан с тем, что Конвенция была задумана и сформулирована не как научный трактат, а как совокупность простых по форме и ясных по содержанию норм, имплементация которых не должна вызывать сложности в толковании и непоследовательность применения в разных странах. Сейчас, спустя 50 лет после принятия Конвенции, можно сделать вывод о том, что причиной успеха и широкого применения Конвенции стали не в последнюю очередь ее прагматичность и лаконизм.

В самом деле, в Конвенции лишь определяется место того или иного института международного частного права в механизме международного коммерческого арбитража, но не конкретизируются нюансы и генезис каждого из них. Причем никому не навязывается то или иное толкование либо понимание каких-либо теоретических проблем, стороны, арбитры и государственные суды должны лишь исполнять простые предписания Конвенции: фиксировать арбитражные соглашения в письменной форме, передавать в арбитраж споры, в отношении которых существуют арбитражные соглашения, не требовать дополнительных документов на этапе приведения в исполнение иностранного арбитражного решения. При этом за сторонами закрепляется максимальная свобода выбора в отношении применимого права, как материального, так и процессуального (стороны могут самостоятельно определить место проведения арбитража и его регламент), причем выбору сторон по этим вопросам должны следовать не только они сами, но и арбитры, и государственные суды. Однако свобода выбора, предоставленная сторонам в рамках Конвенции, не беспредельна: ее ограничивают проблемы арбитрабельности предмета спора и публичного порядка, закрепленные в п. 2 ст. V Конвенции. Можно даже сделать вывод о том, что гибкость и диспозитивность механизмов, заложенных в нормы Конвенции о применимом праве и порядке проведения арбитражного слушания, опираются на жесткость законодательства об арбитрабельности и публичном порядке, применение которого в рамках Конвенции защищает национальные суды от злоупотребления частными лицами (сторонами и арбитрами) предоставленными им правами.

В отличие от других норм Конвенции, предоставляющих участникам внешнеэкономических контрактов и арбитрам практически ничем не ограниченную свободу, п. 2 ст. V жестко закрепляется применение lex fori к решению вопросов арбитрабельности и публичного порядка. Таким образом, у судей государственных судов, применяющих Конвенцию, нет необходимости в изучении и применении норм иностранного права в рамках этих вопросов. Упростив задачи, стоящие перед национальными судами, авторы Конвенции тем самым существенно усложнили задачи, стоящие перед сторонами арбитражного соглашения и арбитрами. Им приходится учитывать требования, связанные с вопросами арбитрабельности и публичного порядка, сформулированные в разных правовых системах: во-первых, по месту вынесения арбитражного решения и по предполагаемому месту его исполнения, а во-вторых, в законодательстве, которым регулируются (согласно воле сторон) предмет спора и действительность арбитражного соглашения (если такое законодательство было специально выбрано сторонами). Разумеется, учесть все нюансы и особенности законодательства всех стран - участниц Конвенции практически невозможно, однако стремиться к этому необходимо, иначе арбитраж превратится в пустую трату времени и денег. В какой-то мере задача арбитров облегчается возникновением и обобщением в мире универсальных подходов к проблемам арбитрабельности и публичного порядка, которые, хотя и не закреплены пока на бумаге в качестве международных договоров, признаются судами многих развитых государств.

Другой характерной особенностью п. 2 ст. V Конвенции и основанных на ее нормах положений подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже является то, что предусмотренные этими нормами механизмы подлежат применению по инициативе суда, а не по инициативе лиц, участвующих в деле (что, конечно, не лишает заинтересованную сторону права ссылаться на вопросы арбитрабельности и публичного порядка как на основание для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения). Здесь также просматривается отличие от других механизмов Конвенции и Закона. Для заключения арбитражного соглашения необходимы действия сторон (даже если они совершаются в пассивной форме в виде отказа от права на выдвижение юрисдикционных возражений), для отказа в приведении в исполнение решения международного коммерческого арбитража по юрисдикционным или процессуальным основаниям (п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже) тоже требуется воля участника спора (суд не может ссылаться на такие основания по собственной инициативе), но вопросы арбитрабельности и публичного порядка государственный суд должен изучать даже в том случае, если ответчик не прибег к таким аргументам против приведения в исполнение решения международного коммерческого арбитража или вообще не участвует в процессе. По сути своей положения п. 2 ст. V Конвенции и подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже являются единственными нормами этих актов, ограничивающими возможность приведения в исполнение решения международного арбитража по воле государства, чей суд рассматривает вопрос о таком исполнении: повлиять на эту волю лица, участвующие в споре (включая арбитров), не могут; они в состоянии только принять к сведению нормы права соответствующего государства и учесть их при формулировании своей позиции.

Здесь будет уместно снова обратиться к уже упоминавшемуся выше Постановлению ФАС МО, отменившему Определение Арбитражного суда г. Москвы о выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение решения МКАС при ТПП РФ и не изучившего при вынесении этого судебного акта вопросы арбитрабельности и публичного порядка, на которые ответчик не ссылался:

"Однако суд первой инстанции в нарушение положений части 4 статьи 239 АПК РФ не руководствовался Законом РФ "О международном коммерческом арбитраже" при рассмотрении данного дела и не установил наличие или отсутствие обстоятельств, предусмотренных подпунктом 2 пункта 1 статьи 36 упомянутого Закона.

Учитывая изложенное, суд кассационной инстанции считает, что Определение... принято с нарушением норм процессуального права (ч. 4 ст. 239 АПК РФ), которое привело к принятию неправильного судебного акта" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 6 августа 2003 г. по делу N КГ-А40/4926-03.

Возможно, это в некотором роде перегиб - заставлять суд самостоятельно искать аргументы, выгодные лишь ответчику, но действительно, исходя из текста подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, можно сделать вывод о наличии у суда обязанности проверить в процессе приведения в исполнение арбитражного решения, однако не будут ли при этом нарушены нормы российского законодательства об арбитрабельности и публичном порядке?

Несмотря на жестко императивный характер норм lex fori, ссылка на которые содержится в п. 2 ст. V Конвенции и подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, вопрос об их применении в отношении арбитражного решения может даже не вставать - это произойдет в том случае, если арбитражное решение будет исполнено в добровольном порядке без обращения в суд. Нам не известно ни одного случая, когда сторона, добровольно исполнившая решение международного коммерческого арбитража, вынесенное против нее, подвергалась бы каким-либо санкциям в связи с тем, что такое решение противоречило законодательству по вопросам публичного порядка или арбитрабельности государства, на чьей территории имело место указанное исполнение. Возможность применения такого рода санкций представляется чисто теоретической, поскольку если лицо, против которого обращено арбитражное решение, готово его добровольно исполнить, то у суда (или любых других государственных органов) просто не возникнет повода для изучения данного вопроса. Как уже было указано в гл. 2, для добровольного исполнения иностранного арбитражного решения как в России, так и в других странах, насколько известно автору, не требуется получения каких-либо дозволений от каких-либо государственных органов. Таким образом, теоретически Конвенция допускает возникновение ситуации, в которой будет добровольно исполнено иностранное арбитражное решение, противоречащее нормам соответствующего государства об арбитрабельности и публичном порядке. При этом Конвенция не будет нарушена, однако нельзя исключать вероятность того, что такое исполнение будет приравнено к совершению правонарушения по законодательству соответствующего государства.

В § 2 гл. 1 этой книги уже был затронут вопрос о том, как соотносятся между собой понятия арбитрабельности и публичного порядка. Была сформулирована позиция автора, согласно которой на этапе направления сторон в арбитраж в соответствии с механизмом, предусмотренным ст. II Конвенции (п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.), государственный суд не должен считать неарбитрабельными какие-либо вопросы, решение которых арбитрами теоретически может привести к нарушению публичного порядка, поскольку такой подход государственных судов позволил бы исключить из сферы международного коммерческого арбитража слишком большое количество споров, в которых ответчик желает воспрепятствовать проведению арбитража. Поэтому в тех случаях, когда речь идет о направлении сторон в арбитраж, но арбитражное решение еще не вынесено, государственный суд не должен пытаться предугадать, как будет соотноситься еще не вынесенное арбитражное решение с законодательством о публичном порядке, а должен только применять нормы правовой системы своего государства о том, какие споры не могут быть предметом арбитражного соглашения. Строго говоря, пока арбитражное решение не вынесено, публичный порядок вообще не может считаться нарушенным, так как проведение заседания арбитража (даже рассматривающего неарбитрабельный спор) не может само по себе противоречить основным началам правопорядка и нравственности любого государства. Более того, арбитры сами могут согласиться с доводом ответчика о том, что предмет спора неарбитрабелен, и отказать в иске или принять такое решение, которое удовлетворит исковые требования только по арбитрабельным вопросам <1>.

--------------------------------

<1> Как отмечалось при анализе ст. II Конвенции, многие авторитетные специалисты полагают, что проблемы публичного порядка могут затрагиваться и на этапе направления сторон в арбитраж. Помимо проф. А.-Я. ван ден Берга такого же мнения придерживается и д-р Дж. Лью (Lew Julian. Applicable Law in International Commercial Arbitration. 1978. P. 556).

На этапе приведения в исполнение уже вынесенного арбитражного решения ситуация представляется качественно иной. Здесь суд обязан по собственной инициативе (или по просьбе стороны, возражающей против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения) "проверить" решение на соответствие нормам данного государства об арбитрабельности и о публичном порядке. При этом может возникнуть ситуация, когда в силу указанных норм предмет спора не исключен из юрисдикции третейских судов, однако исполнение арбитражного решения будет противоречить публичному порядку. Поэтому на данном этапе можно согласиться с авторами <1>, которые полагают, что отказ в исполнении иностранного арбитражного решения, вынесенного по неарбитрабельному вопросу, может быть классифицирован в качестве частного случая применения доктрины публичного порядка.

--------------------------------

<1> См. Комментарий к Конвенции проф. А.-Я. ван ден Берга (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 466).

Таким образом, соотношение арбитрабельности и публичного порядка - достаточно сложный вопрос, ответ на который зависит от того, на какой стадии арбитражного процесса на него делается ссылка: если на этапе направления сторон в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции (п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г.), то проблема арбитрабельности является одним из юрисдикционных возражений, таких же, как отсутствие или недействительность арбитражного соглашения; если же на этапе оспаривания уже вынесенного арбитражного решения или возражения против приведения его в исполнение, то ссылка на неарбитрабельность предмета спора, оставаясь юрисдикционным возражением, может считаться ссылкой на доктрину публичного порядка. Причем концепция публичного порядка не исчерпывается этим частным случаем, а включает в себя значительное количество других случаев, когда исполнение арбитражного решения порождает правовые последствия, не совместимые с основами правопорядка и нравственности данного государства, причем причины таких последствий могут быть не связаны с вопросом установления юрисдикции по рассмотрению соответствующего спора. Однако в отличие от ссылок на неарбитрабельность предмета спора, которые могут делаться и на ранних стадиях арбитражного процесса, ссылка на нарушение публичного порядка может быть сделана только после вынесения арбитражного решения - факт рассмотрения какого-либо спора международным арбитражем сам по себе не может привести к нарушению публичного порядка.

Б. Основания отказа в исполнении решения международного

арбитража, связанные с проблемами арбитрабельности

Конвенция не содержит практически никаких указаний на то, какие споры должны считаться неарбитрабельными. Общая норма п. 1 ст. II Конвенции о том, что в арбитраж могут передаваться споры, связанные с "договорным или иным правоотношением", не может помочь в разрешении данной проблемы, поскольку в этом же пункте оговаривается, что объект спора должен быть арбитрабельным, но содержание такого понятия не раскрывается. Далее, в подп. "a" п. 2 ст. V Конвенции говорится о том, что в признании и приведении в исполнение уже вынесенного иностранного арбитражного решения может быть отказано, если объект спора неарбитрабелен по закону страны, где испрашивается исполнение арбитражного решения (такая же норма содержится в подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже). Таким образом, следует сделать вывод о том, что вопрос о критериях арбитрабельности в Конвенции не решен и оставлен на усмотрение стран-участниц.

Аналогичным образом не содержит никаких пояснений по данному вопросу и Европейская конвенция, в которой также затрагивается проблема арбитрабельности (п. 2 ст. VI). Нет соответствующих указаний и в Типовом законе ЮНСИТРАЛ: этот Закон, равно как и его российский аналог, не содержит никаких критериев в отношении споров, которые не могут передаваться на рассмотрение международных арбитражей. Зато эти Законы указывают, что в арбитраж могут по соглашению сторон передаваться "споры из договорных и других гражданско-правовых отношений, возникающие при осуществлении внешнеторговых и иных видов международных экономических связей..." (п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже). В той же статье, вслед за Типовым законом ЮНСИТРАЛ (п. 5 ст. 1), российский Закон о международном коммерческом арбитраже устанавливает, что он

"не затрагивает действия какого-либо другого закона Российской Федерации, в силу которого ОПРЕДЕЛЕННЫЕ СПОРЫ НЕ МОГУТ ПЕРЕДАВАТЬСЯ В АРБИТРАЖ (выделено мной. - Б.К.)..." (п. 4 ст. 1).

Таким образом, Закон о международном коммерческом арбитраже исходит из того, что неарбитрабельны лишь те гражданско-правовые споры, которые прямо определены в каком-либо федеральном законе как споры, которые не могут быть переданы в международный коммерческий арбитраж. В основе этого подхода лежит простая и ясная логика: такой запрет является исключением из общего правила и, как всякое исключение, должен быть сформулирован ясно и недвусмысленно <1>.

--------------------------------

<1> Здесь и далее в настоящем разделе позиция автора при подготовке третьего издания книги была уточнена с учетом материала следующей совместной публикации: Маковский А.Л., Карабельников Б.Р. Арбитрабельность споров: российский подход // Россия в контексте международного развития: международное частное право, защита культурных ценностей, интеллектуальная собственность, унификация права. Festschrift fur Mark Moiseevic Boguslavskij, A. Trunk, R. Knieper, A. Svetlanov (Hrsg.), BWV, 2004. P. 275 - 285.

АПК РФ 2002 г. в одной из первых статей установил:

"По соглашению сторон подведомственный арбитражному суду спор, возникающий из гражданских правоотношений, до принятия арбитражным судом первой инстанции судебного акта, которым заканчивается рассмотрение дела по существу, МОЖЕТ БЫТЬ ПЕРЕДАН СТОРОНАМИ НА РАССМОТРЕНИЕ ТРЕТЕЙСКОГО СУДА, ЕСЛИ ИНОЕ НЕ УСТАНОВЛЕНО ФЕДЕРАЛЬНЫМ ЗАКОНОМ (выделено мной. - Б.К.)" (ч. 6 ст. 4).

Приведенную норму АПК РФ 2002 г. затем почти дословно повторил новый Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации 2002 г. (далее - ГПК РФ 2002 г.):

"По соглашению сторон подведомственный суду спор, возникающий из гражданских правоотношений, до принятия судом первой инстанции судебного постановления, которым заканчивается рассмотрение гражданского дела по существу, может быть передан сторонами на рассмотрение третейского суда, если иное не установлено федеральным законом" (п. 3 ст. 3).

Этот же принцип сформулирован и в Законе о третейских судах:

"В третейский суд может по соглашению сторон третейского разбирательства... передаваться любой спор, вытекающий из гражданских правоотношений, если иное не установлено федеральным законом" (п. 2 ст. 1).

ГК РФ содержит в ст. 11 (п. 1) следующую формулу:

"Защиту нарушенных или оспоренных гражданских прав осуществляет в соответствии с подведомственностью дел, установленной процессуальным законодательством, суд, арбитражный суд или третейский суд (далее - суд)".

Авторитетный комментатор (проф. Н.И. Клейн) этой нормы пишет: "Выбор между государственными судами и третейскими судами предоставлен спорящим сторонам" <1>. Таким образом, равно как и гражданское процессуальное законодательство, материальное гражданское законодательство России не содержит никаких ограничений в отношении возможности передачи частноправовых споров на рассмотрение международных арбитражей и третейских судов (с учетом исключения, связанного с вопросами банкротства, о котором речь пойдет ниже).

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации, части первой (под ред. О.Н. Садикова) включен в информационный банк согласно публикации - КОНТРАКТ, ИНФРА-М, 2005 (издание третье, исправленное, дополненное и переработанное).

<1> См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации, части первой. 2-е изд. М., 2002. С. 37.

Приведенные выше нормы российских законодательных актов дают ясное представление о том, что в российском праве возможность передачи гражданско-правового спора в третейский суд (международный коммерческий арбитраж) является общим правилом, а запрет поступать таким образом - исключением, которое должно быть установлено федеральным законом и, как всякое исключение, должно быть сформулировано четко и определенно <1>. Такой подход отражен в недавней судебной практике российских государственных арбитражных судов:

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С. Основополагающие принципы третейского суда // Вестник ВАС РФ. 2001. N 4. С. 92.

"Удовлетворяя заявление Компании "Cukurova Holding AS" об отмене решения суда, суд сослался на пп. 1 ч. 3 ст. 233 АПК РФ, в соответствии с которым арбитражный суд отменяет решение третейского суда, если установит, что спор, рассмотренный третейским судом, не может быть предметом третейского разбирательства в соответствии с федеральным законом. Суть данной нормы заключается в том, что суд должен установить неарбитрабельный характер спора, т.е. прийти к выводу о том, что данная категория споров не может быть отнесена к спорам частноправового характера, и вследствие этого спор не может быть передан на рассмотрение третейского суда, то есть спор обладает признаками публичного характера и потому не может быть предметом третейского разбирательства. Помимо этого, данный довод должен быть подкреплен ссылкой на норму федерального закона, исключающей данную категорию споров из компетенции третейских судов" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 4, 29 июня 2007 г. N КГ-А40/4610-07 по делу N А40-47310/06-23-346.

Отметим, что спор, к которому относится процитированное Постановление ФАС МО, носил сугубо частноправовой характер и касался только отношений двух хозяйствующих субъектов, не связанных с какими-либо административными процедурами.

Совсем иначе обстоит в России дело со спорами, возникающими из отношений, регулируемых административно-правовыми нормами. "Здесь предметом рассмотрения (судом. - Б.К.) является не спор о праве гражданском (в широком смысле), а правомерность, законность действий конкретных должностных лиц, государственных и иных органов" <1>. Для разрешения таких "споров" существуют различные (неисковые) процедуры, и хотя в настоящее время в большинстве случаев эти споры тоже могут быть вовлечены в орбиту судебного процесса, но процессу этому, который ведется по иным правилам, чем рассмотрение гражданского иска, в ряде случаев должно предшествовать обжалование действий (бездействия) соответствующего органа или должностного лица по административной вертикали либо в государственный суд, имеющий право на рассмотрение административных дел. Проблема арбитрабельности таких "споров" частных лиц с властью, действующей в порядке осуществления публичных функций, вообще не может быть поставлена как проблема, имеющая общее значение. В прямую противоположность гражданско-правовым спорам "споры", возникающие из публичных правоотношений, могут быть предметом третейского разбирательства лишь в виде редких исключений, специально предусмотренных законом или международным договором.

--------------------------------

<1> См.: Лесницкая Л.Ф. Рассмотрение в суде жалоб на решения, действия (или бездействие), нарушающие права и свободы граждан // Законодательство и экономика. 1997. N 9/10. С. 53.

Отметим дополнительно, что, хотя в п. 3 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже перечисляется, какие споры могут быть переданы в арбитраж по соглашению сторон, вопреки мнению некоторых авторов <1> такое указание не может считаться критерием арбитрабельности предмета спора, скорее оно связано с анализом возможного субъектного состава участников спора.

--------------------------------

<1> См.: Павлова Н.В. О конкуренции компетенции государственных и третейских судов (часть Комментария к Постановлению Пленума ВАС РФ от 11 июня 1999 г. N 8 "О действии международных договоров Российской Федерации применительно к вопросам арбитражного процесса") // Вестник ВАС РФ. 1999. N 8. С. 22.

Приходится констатировать, что ни на уровне международных договоров в сфере международного частного права, ни в типовых нормативных актах, рекомендованных для принятия ЮНСИТРАЛ, не сделана попытка сформулировать международный стандарт критериев арбитрабельности предмета спора. В полном соответствии с подп. "a" п. 2 ст. V Конвенции национальный суд каждого государства будет решать данный вопрос исходя из норм своего национального законодательства. Вопрос о том, каким национальным законодательством следует руководствоваться сторонам и арбитрам при решении вопроса об арбитрабельности предмета спора на различных стадиях арбитражного процесса, был подробно рассмотрен в разд. 3 § 2 гл. 1. В настоящем разделе предметом изучения является ответ на вопрос о том, какие именно споры могут считаться арбитрабельными или неарбитрабельными по законодательству разных стран.

Несмотря на то что в национальном законодательстве разных государств по-разному решается вопрос о закреплении определенных споров в исключительной компетенции своих национальных судов, специалисты указывают на достаточно единообразный подход к данной проблеме, который демонстрируют суды большинства развитых государств <1>. Обычно в таких странах признаются неарбитрабельными споры, связанные с конкуренцией (антитрестовским законодательством), законодательством о борьбе с коррупцией, процедурой банкротства, законодательством о ценных бумагах, о валютном регулировании, о налогах, с трудовым законодательством. Особо следует выделить споры по сделкам, которые хотя и похожи на предпринимательскую деятельность, однако являются некоммерческими по своей природе: подобные споры, как правило, также признаются неарбитрабельными. Остановимся подробнее на каждой из перечисленных категорий споров.

--------------------------------

<1> Laurence Craig W., Park W., Paulsson J. International Chamber of Commerce Arbitration. Second edition. Paris: ICC Publications S.A., 1990. Part II. § 5.07.

Обычно государственные суды не допускают возможности передачи на рассмотрение международного коммерческого арбитража споров, связанных с нарушением антимонопольного законодательства данного государства. Однако далеко не всегда есть возможность точно ответить на вопрос о том, связан ли тот или иной коммерческий спор, в отношении которого существует арбитражное соглашение, с антимонопольным законодательством. Чаще всего ответчик ссылается на нарушение антимонопольного законодательства как на оправдание своего неисполнения тех или иных контрактных обязательств, и при этом далеко не всегда факт такого нарушения уже установлен в преюдициальном порядке до момента возбуждения арбитражного разбирательства (или даже до момента вынесения арбитрами окончательного решения).

Более того, с 1985 г. в США стала складываться практика, в соответствии с которой американские суды стали признавать возможность рассмотрения арбитрами споров, связанных с американским антимонопольным (антитрестовским) законодательством. Начало такой практике положило решение Верховного суда США, вынесенное 2 июля 1985 г. по делу Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., в котором было указано, что

"уважение к полномочиям зарубежных и международных трибуналов (речь идет об органах правосудия, уполномоченных на вынесение решений, имеющих обязательную силу. - Б.К.) и чуткость к нужде международной коммерческой системы в предсказуемости в разрешении споров требуют, чтобы мы приводили в принудительное исполнение соглашение сторон (об арбитражном порядке рассмотрения споров. - Б.К.), даже если бы во внутреннем контексте следовало бы сделать противоположный вывод" <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XI. P. 555.

Данное решение, в котором речь шла о направлении сторон в арбитраж в соответствии со ст. II Конвенции вопреки заявлению ответчика о неарбитрабельности предмета спора, положило начало целому ряду аналогичных дел <1>, свидетельствующих о намерении американских судов решать проблему арбитрабельности споров, передаваемых на рассмотрение международных коммерческих арбитражей, менее консервативно, нежели при установлении пределов компетенции внутренних арбитражей. Аналогичный подход американские суды стали использовать и в отношении споров, связанных с возможным нарушением законодательства о борьбе с коррупцией. Повторим, что, по нашему мнению, вопросы арбитрабельности, поднятые в ст. II и V Конвенции, должны решаться на основании одних и тех же законодательных норм как на этапе направления сторон в арбитраж, так и на этапе приведения в исполнение вынесенного арбитражного решения, о чем уже шла речь в § 2 гл. 1.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 546.

Американские суды последовательно расширяют сферу арбитрабельных споров. В середине 90-х гг. был положительно решен вопрос об арбитрабельности споров, вытекающих из договоров морской перевозки грузов <1>. 21 февраля 2008 г. Верховный суд США разъяснил, что даже в случае, если сделка подчинена какому-либо закону штата, предполагающему рассмотрение споров государственным судом или административным органом, спор может быть передан на рассмотрение арбитража при наличии в договоре соответствующей арбитражной оговорки. Верховный суд США при этом отметил, что материальное право штата не регулирует вопрос о юрисдикции арбитража <2>, так как это вопрос процессуальный, который должен разрешаться в соответствии с Federal Arbitration Act.

--------------------------------

<1> Vimar Segurosy Reaseguros S.A. v. M/V Sky Reefer // Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XX. P. 974 - 987; комментарий к этому делу на русском языке см.: Лобода А.И., Лобода Ю.В. Арбитрабельность споров и признание арбитражных соглашений в сфере международной морской перевозки грузов // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 1. С. 95, N 2. С. 96.

<2> February 21. 2008. The Supreme Court of the United States, Preston v. Ferrer (No. 06-1463, 2008 U.S. LEXIS 2011).

Хотя описанная практика американских судов вполне вписывается во всемирную тенденцию к расширению юрисдикции арбитражей, все-таки споры, связанные с антимонопольным законодательством и законодательством о борьбе с коррупцией, как правило, считаются неарбитрабельными. Даже если суд государства, в котором было вынесено соответствующее арбитражное решение, не отменит его по мотивам неарбитрабельности предмета спора и не будет препятствовать проведению арбитража, все равно шансы на исполнение такого решения за рубежом, в стране, где судебная практика по данному вопросу более консервативна, будут невелики. Впрочем, нам неизвестно ни одного случая, когда российский суд отказал бы в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения по мотивам, связанным с тем, что в предмет спора входят неарбитрабельные вопросы антимонопольного законодательства и законодательства о борьбе с коррупцией.

Отметим также, что и американские, и европейские суды вполне допускают применение арбитрами императивных норм антимонопольного законодательства при рассмотрении частноправовых споров. Помимо уже упоминавшегося выше дела Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc. можно сослаться на прецеденты европейских судов, связанные с арбитражным решением по делу Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV, в котором поводом для отмены арбитражного решения послужило то, что арбитры такие нормы антимонопольного права Евросоюза не учли; право же арбитража на разрешение спора между частными лицами, связанного с применением норм административного законодательства, под вопрос не ставилось <1>.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к этому делу на русском языке в кн.: Зыков Р.О. Ordre public нормы антимонопольного права Европейского союза как основание для отмены арбитражного решения // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 1. С. 77.

К числу неарбитрабельных относятся также споры, связанные с налоговыми и иными административными отношениями (такими, как выдача лицензий, проведение конкурсов и аукционов). Однако и здесь требуется особое внимание, чтобы отделить гражданско-правовые отношения от административных. Например, было признано и приведено в исполнение на территории Российской Федерации решение Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма, вынесенное 15 июня 1999 г. в пользу фирмы "Кваттроджемини" против российского ЗАО "Нева Чупа-Чупс", по делу, в котором истец требовал взыскания с ответчика сумм, недоплаченных ему по договору, под тем предлогом, что эти суммы были уплачены в виде налогов. Верховный Суд Российской Федерации согласился с доводами истца о том, что предметом спора были гражданско-правовые, а не налоговые отношения, и разрешил принудительное исполнение данного решения на территории Российской Федерации <1>.

--------------------------------

<1> Выступление судьи Н.С. Романенкова.

В качестве примера одного из немногих дел, связанных с решением вопроса об арбитрабельности административных споров в России, можно привести Постановление Президиума ВАС РФ от 10 апреля 2001 г. N 3515/00, в котором ВАС отказался передать на рассмотрение МКАС при ТПП РФ спор, связанный с договором купли-продажи, вытекающим из сделки по приватизации государственного имущества, так как п. 1 ст. 29 Федерального закона от 21 июля 1997 г. "О приватизации государственного имущества и об основах приватизации муниципального имущества в Российской Федерации", действовавшего на момент совершения оспариваемой сделки, закреплял рассмотрение соответствующих споров исключительно за государственными судами, т.е. признавал споры о приватизации неарбитрабельными. Этого было достаточно для того, чтобы отказать в направлении сторон в арбитраж <1>.

--------------------------------

<1> К сожалению, ВАС РФ необоснованно указал в этом своем Постановлении, что неарбитрабельность предмета спора влечет за собой недействительность арбитражной оговорки. Тут смешаны два совершенно различных вопроса - об арбитрабельности предмета спора и о действительности арбитражной оговорки. В дальнейшем, насколько известно автору, эти вопросы Президиумом ВАС РФ не смешивались.

Отметим, что в случае если административный орган управления заключает сугубо гражданско-правовую сделку, как это было в случае с ГНС России и ООО "Маврово Скопье", то вытекающие из нее споры вполне соответствуют российским критериям арбитрабельности <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 23 апреля 2007 г. N 15767/06.

Особенно часто в России довод о неарбитрабельности предмета спора выдвигается со ссылкой на законодательство о банкротстве. Это связано с тем, что в настоящее время нередко возникают арбитражные споры, по итогам которых присуждаются огромные суммы, иногда сотни миллионов долларов. Разумеется, выплата таких сумм может негативно сказаться на финансовом состоянии стороны, проигравшей арбитраж. В целом, конечно, дела о признании банкротом не относятся к категории арбитрабельных, так как по ним обычно проходит неопределенное количество лиц, которые могут иметь требования к предприятию-банкроту (эти требования должны удовлетворяться в определенной последовательности), при этом могут потребоваться принудительные действия (например, арест имущества, смена управляющих) - все это выходит за рамки мандата арбитров и их юридических (а равно и технических) возможностей. Но далеко не всегда достаточно должнику всего лишь сослаться на свое "банкротство", чтобы обращение в международный арбитраж или исполнение арбитражного решения стало бы невозможным <1>.

--------------------------------

<1> О подходах зарубежного законодательства к возможности рассмотрения дел против несостоятельного должника в международном арбитраже см.: Трушников С.С. Взаимодействие институтов несостоятельности и коммерческого арбитража в законодательстве и судебной практике различных государств // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2, 3.

В настоящее время в России существует лишь один законодательный акт, прямо запрещающий передачу на рассмотрение третейского суда спора, вытекающего из гражданско-правовых отношений: это Федеральный закон от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)". Как и требуется для признания гражданско-правового спора неарбитрабельным, п. 3 ст. 33 данного Закона четко и недвусмысленно устанавливает, что "дело о банкротстве не может быть передано на рассмотрение в третейский суд".

Тем не менее все зависит от того, в какой момент проведения процедуры несостоятельности было предъявлено в международный арбитраж то или иное требование и когда этот арбитраж вынес свое решение. Если на момент возбуждения дела о банкротстве решение международного арбитража уже вынесено, то выданный на его исполнение исполнительный лист может фигурировать в деле о банкротстве наряду с другими исполнительными документами, подтверждающими несостоятельность должника. Если же на момент начала процедуры банкротства в государственном суде иск в международный арбитраж уже предъявлен, но решение еще не вынесено, то международный арбитраж вправе продолжить рассмотрение спора и вынести свое решение. Такой подход подтверждается практикой МКАС при ТПП РФ <1>.

--------------------------------

<1> См.: решения МКАС при ТПП РФ от 24 января 2000 г. по делу N 417/1998; от 17 сентября 2002 г. по делу N 38/2002; от 11 ноября 2002 г. по делу N 52/2002.

Однако при этом в литературе справедливо указывается на то, что арбитражное решение должно быть вынесено в таком случае на стадии проведения в отношении должника процедуры наблюдения, до открытия процедуры конкурсного производства <1>. Это связано с тем, что на основании ст. 126 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" с этого момента все требования к должнику могут рассматриваться только в рамках этой процедуры, т.е. в государственном арбитражном суде. В этой ситуации иск, находящийся на рассмотрении в международном арбитраже, оставляется без рассмотрения <2>. Более того, есть смысл поступать также и в случае, если до вынесения арбитражного решения в отношении должника уже начата процедура финансового оздоровления или внешнего управления.

--------------------------------

<1> См.: Трушников С.С. Указ. соч. // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 3. С. 89.

<2> См.: решения МКАС при ТПП РФ от 17 июля 2003 г. по делу N 186/2002; от 28 сентября 2004 г. по делу N 142/2003.

Совершенно бесполезным окажется обращение в международный арбитраж с иском после того, как должник признан банкротом на основании решения государственного арбитражного суда. Даже если арбитраж и вынесет против него свое решение, такое решение не будет исполнено в России со ссылкой на то, что рассмотрение спора с участием несостоятельного должника в третейском суде будет противоречить российскому публичному порядку <1>.

--------------------------------

<1> Постановления ФАС ДВО от 4 декабря 2001 г. по делу N Ф03-А51/01-1/2425-а; ФАС МО от 1 ноября 2004 г. по делу N КГ-А40/9998-04.

По мнению А.Г. Светланова, после возбуждения процедуры банкротства "кредитор утрачивает возможность обратиться в третейский суд. В случае принятия третейским судом в России или за рубежом такого иска вынесенное по нему решение будет неисполнимо в обычном порядке" <1>. Если со вторым утверждением следует согласиться - действительно, арбитражное решение не имеет никакого приоритета над другими требованиями кредиторов в процессе осуществления процедуры банкротства и должно просто учитываться в составе признанных требований к должнику, - то вывод об утрате возможности на обращение в третейский суд представляется спорным. Возбуждение процедуры банкротства не влияет на действительность арбитражного соглашения, следовательно, право на обращение в третейский суд сохраняется. Если арбитры будут разбирать конкретное требование, вытекающее из коммерческих отношений, то предмет спора остается арбитрабельным, только вот для исполнения арбитражного решения придется ждать окончания процедуры банкротства. И это вполне возможно, ведь далеко не всегда в результате проведения процедуры банкротства должник ликвидируется, иногда его платежеспособность восстанавливается и деятельность продолжается.

--------------------------------

<1> Светланов А.Г. Конкуренция юрисдикции арбитражных судов Российской Федерации и третейских судов // Международное частное право. Современная практика. М.: Тон-Остожье, 2000. С. 269.

От описанных ситуаций, когда вынесение и исполнение решения международного арбитража следует хронологически сопоставлять с этапами проведения процедуры банкротства в отношении должника, следует отличать ситуации, когда проигравший арбитраж должник ссылается на то, что приведение в исполнение решения международного арбитража может привести к его банкротству, однако при этом ни он сам, ни его кредиторы процедуру несостоятельности не начинают.

В практике автора был случай в 2000 г., когда российская компания, против которой было вынесено иностранное арбитражное решение, возражала против его признания и приведения в исполнение в Российской Федерации со ссылкой на то, что это приведет к ее банкротству. Хотя Волгоградский областной суд и согласился с такими доводами ответчика (посчитав, что в этом случае исполнение арбитражного решения нарушит российский публичный порядок), ВС РФ отменил Определение Волгоградского областного суда и удовлетворил ходатайство о приведении данного решения в исполнение.

Однако указанный вопрос пока нельзя считать исчерпанным, по крайней мере в Российской Федерации. Некоторые российские специалисты в последнее время высказывают точку зрения, в соответствии с которой приведение в исполнение иностранных арбитражных решений против крупных предприятий может противоречить российскому публичному порядку <1>. В обоснование своей позиции эти специалисты приводят довод о том, что российским законодательством о банкротстве предусмотрен специальный порядок для банкротства градообразующих предприятий. С этой точкой зрения никак нельзя согласиться.

--------------------------------

<1> Морозова Ю.Г. Отказ в признании и приведении в исполнение иностранных судебных и арбитражных решений: основания публичного порядка // Вестник ВАС РФ. 2000. N 7. С. 146; Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 165.

Банкротство предприятия (даже градообразующего) в результате исполнения иностранного арбитражного решения не может само по себе вызвать последствия, которые можно было бы посчитать противоречащими основным положениям правопорядка и нравственности, как эти понятия понимаются в России. Следовательно, в данном случае нет никаких оснований ссылаться на публичный порядок (об этом см. разд. В настоящего параграфа). Более того, профессиональные юристы не могут позволить себе повторять демагогические заявления некоторых политиков, полагающих, будто банкротство обязательно ведет к массовым увольнениям и нищете. Грамотно проведенная процедура банкротства может и должна привести к появлению на предприятии более эффективного собственника, который сможет решать и производственные, и социальные проблемы успешнее, нежели руководители, которые довели предприятие до банкротства. Попытка же некоторых специалистов ВАС РФ сделать российские градообразующие предприятия "неуязвимыми" для исполнения против них иностранных арбитражных решений приведет к гораздо худшим для этих предприятий экономическим последствиям, нежели смена собственника: зная о таком своеобразном "иммунитете" градообразующих предприятий, иностранные партнеры предпочтут вообще не иметь с ними дела, и вместо экономической "неуязвимости" такие предприятия окажутся в положении изгоев <1>.

--------------------------------

<1> С такой позицией, высказанной автором в первых двух изданиях этой книги, согласна также Л.П. Ануфриева (см.: Ануфриева Л.П. Международное частное право. В 3 т. Т. 3. М.: БЕК, 2001. С. 190).

К сожалению, научные дискуссии в России быстро становятся материалом для судебной практики, особенно если их ведут сотрудники ВАС РФ на страницах "Вестника Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации". В качестве примера можно рассмотреть мотивировку ФАС Волго-Вятского округа в Постановлении от 17 февраля 2003 г. по делу N А43-10716/02-27-10исп, которым в исполнении иностранного арбитражного решения было отказано со ссылкой на публичный порядок, в связи с тем что ответчик, крупное нижегородское предприятие, был присужден к уплате 37 600 долл. США и процентов по ставке - 1,4 процента в месяц с 1995 г. до уплаты указанной суммы. По мнению российского арбитражного суда, взыскание процентов, приведшее к удвоению суммы долга, нарушает принцип справедливости, а взыскание с ответчика "присужденных сумм может привести к банкротству должника, и его несостоятельность негативно отразится на социально-экономическом положении Нижнего Новгорода, Нижегородской области и Российской Федерации в целом".

Принцип справедливости, как и принцип равенства, является процессуальным и не дает оснований для покушений на пересмотр международного арбитражного решения по его существу (об этом подробнее см. в следующем разделе настоящего параграфа). Что же касается апокалиптического предположения о том, что взыскание весьма скромной суммы может обанкротить довольно крупное предприятие с многомиллионным (в долларах США) оборотом, то, помимо своей экономической несостоятельности, оно никак не сочетается с перечисленными выше признаками основ российского правопорядка. Не побоялись же российские суды обанкротить куда более крупные предприятия. И вообще банкротство как таковое ничуть не противоречит российскому публичному порядку. В конце концов, если бы исполнение этого иностранного арбитражного решения действительно могло бы негативно повлиять на платежеспособность ответчика, ему самому следовало бы обратиться в суд с заявлением о начале процедуры банкротства. В этом же случае таких заявлений ни от самого должника, ни от его кредиторов не поступало, и тезис о возможном банкротстве был использован судьями для того, чтобы оправдать их нежелание исполнить требования Конвенции.

На практике иногда возникает вопрос об арбитрабельности дел о расторжении договоров, которыми не только оформляются определенные коммерческие обязательства сторон, но и которые используются в качестве учредительных документов. В практике автора было несколько случаев, когда в ходе арбитражного разбирательства истец предъявлял требование о расторжении учредительного договора российского общества с ограниченной ответственностью или совместного предприятия. Ответчики в этих случаях всегда возражали, что, поскольку такие учредительные договоры относятся к категории учредительных документов, постольку арбитры не имеют права на признание их недействительными. Согласно аргументации ответчиков это привело бы к тому, что соответствующее арбитражное решение фактически содержало бы постановление о ликвидации российского предприятия, а вопросы ликвидации предприятий (равно как и вопросы банкротства) неарбитрабельны, так как могут рассматриваться только компетентным государственным судом. Во всех таких случаях арбитры не соглашались с доводами ответчиков по следующим причинам: во-первых, решение о расторжении учредительного договора не может быть приравнено к решению о ликвидации предприятия <1>, и, во-вторых, само по себе решение о расторжении учредительного договора не влечет за собой необходимости принудительного исполнения, а лишь служит основанием для присуждения определенной суммы в виде возмещения убытков от данного расторжения.

--------------------------------

<1> Такой подход арбитров вполне соответствует практике российских судов по данному вопросу. Например, Президиум ВАС РФ в Постановлении от 16 мая 2000 г. N 6759/99 разъяснил, что признание учредительного договора недействительным не влечет за собой ни потерю компанией правоспособности, ни ее ликвидацию (Вестник ВАС РФ. 2000. N 8).

За годы, прошедшие с момента выхода в свет второго издания этой книги, ее автору довелось принимать участие в двух международных арбитражных разбирательствах, связанных с исполнением сторонами их обязательств, оформленных учредительными документами российских компаний, и ни в одном из этих дел вопрос об арбитрабельности спора не ставился ни сторонами, ни самими арбитрами. Впрочем, не вставал в этих делах вопрос и о ликвидации соответствующих компаний.

В целом следует отнести к категории неарбитрабельных и споры, предмет которых связан с законодательством о выпуске ценных бумаг и о регистрации прав на недвижимое имущество. Это вытекает прежде всего из предписаний национального законодательства любого государства о соблюдении определенных публично-правовых механизмов, регулирующих процедуры учета и регистрации прав на ценные бумаги и недвижимое имущество. Арбитры в силу своего "негосударственного" статуса не могут ни иметь равного с государственными судами доступа к сведениям о ценных бумагах и недвижимости, ни давать обязательных для исполнения предписаний органам, осуществляющим учет соответствующих прав. По аналогичным причинам следует считать неарбитрабельными и споры, связанные с нарушением законодательства о валютном контроле. Однако, как и в случае с другими неарбитрабельными предметами споров, в мире наблюдается тенденция к допущению рассмотрения споров такого рода в международном арбитраже. В первую очередь речь идет о возможности разрешения арбитражем споров, не связанных с признанием титула на соответствующие ценные бумаги, недвижимость или валюту, но касающихся возмещения вреда, причиненного неисполнением обязательств, связанных с указанными объектами. Однако суды некоторых стран (в частности, США) пошли дальше и признали, что если споры по ценным бумагам не могут быть предметом внутреннего арбитража, то они арбитрабельны в случае международного арбитража <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. I. P. 203.

К сожалению, в последнее время в России остро встал вопрос об арбитрабельности частноправовых споров, связанных с объектами недвижимости. Причем поводом к постановке этого вопроса стало не возникновение ситуаций, когда третейские суды пытались бы выйти за рамки своих полномочий и рассматривать неарбитрабельные споры, а настойчивое желание ряда судей Высшего Арбитражного Суда "монополизировать" в рамках государственных арбитражных судов право на рассмотрение всех споров, связанных с недвижимостью, в том числе и частноправовых, не имеющих никакого публично-правового значения.

Почти всегда такая постановка вопроса начинается с обращения к норме ст. 248 АПК РФ 2002 г. Попытки трактовать эту статью об исключительной компетенции российских государственных арбитражных судов по определенным категориям дел как запрещающую передачу таких дел на рассмотрение третейских судов лишены оснований. На это не раз обращалось внимание в публикациях специалистов <1>. И по своему содержанию, и по месту в АПК РФ эта статья не может касаться компетенции третейских судов: ее нормы лишь запрещают заключение пророгационных соглашений о передаче соответствующих споров на рассмотрение иностранных государственных судов. Вопроса о том, какие споры могут передаваться на рассмотрение в третейские суды, эта статья АПК РФ не касается; исключительная компетенция государственного суда по какой-то категории споров не означает, что такие споры неарбитрабельны, - она лишь препятствует заключению пророгационных соглашений, передающих спор на рассмотрение иностранного государственного суда. Так как вопрос со ст. 248 АПК РФ 2002 г. и проблемой арбитрабельности до сих пор далек от решения, повторим еще раз некоторые аргументы.

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Статья А.Н. Жильцова "Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством - современные тенденции" включена в информационный банк согласно публикации - Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации / Под ред. А.С. Комарова; МКАС при ТПП РФ. Статут, 2007.

КонсультантПлюс: примечание.

Статья А.В. Нестеренко "Критерии арбитрабельности споров по законодательству Российской Федерации" включена в информационный банк согласно публикации - "Арбитражный и гражданский процесс", 2005, N 8.

<1> О толковании ст. 248 АПК РФ 2002 г. см., напр.: Комаров А.С. Некоторые актуальные вопросы международного коммерческого арбитража в Российской Федерации // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 1. С. 16; Жильцов А.Н. Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 10; Нестеренко А.В. Критерии арбитрабельности споров по законодательству Российской Федерации // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 30.

1. Текст ст. 248 АПК РФ 2002 г. нигде не упоминает международные арбитражи и третейские суды. В отличие от ГК РФ, большинство статей которого не делает различия между государственными судами и судами третейскими, АПК РФ 2002 г. проводит четкое разграничение между этими двумя видами органов по рассмотрению споров. Если бы в намерения законодателя входило исключить перечисленные в ст. 248 АПК РФ категории споров не только из компетенции иностранных судов (что закреплено в этой статье), но и из компетенции международных арбитражей, это легко могло бы быть сделано. Поэтому буквальное толкование ст. 248 никак не позволяет распространить ее нормы на компетенцию международных арбитражей.

2. Глава 32 АПК РФ 2002 г., в которую помещена ст. 248, никак не затрагивает проблемы взаимодействия российских государственных арбитражных судов с международными арбитражами, в ней речь идет только о взаимодействии с иностранными государственными судами. Поэтому толкование норм ст. 248 Кодекса как ограничивающих компетенцию международных арбитражей несомненно вступит в противоречие с общим смыслом гл. 32 и даже всего разд. V АПК РФ, не касающихся вопросов, детально урегулированных в гл. 30 и 31 Кодекса. Такое толкование будет вступать в коллизию с системой норм Кодекса. Кстати, в ст. 233 и 239 гл. 30 АПК РФ вопрос о том, какие споры не могут быть предметом третейского разбирательства, затрагивается, но в них содержится отсылка не к ст. 248 АПК РФ или к другим нормам этого Кодекса, а к "федеральным законам".

3. АПК РФ вообще не регулирует порядок рассмотрения споров в третейских судах и их компетенцию. Эти вопросы решены в специальных актах законодательства - в Законе о международном коммерческом арбитраже, основанном на Типовом законе, разработанном для этих целей ЮНСИТРАЛ и одобренном Генеральной Ассамблеей ООН в 1985 г., и Федеральном законе о третейских судах, а АПК РФ 2002 г. содержит лишь правила, касающиеся приведения в исполнение и оспаривания решений третейских судов.

Наконец, ошибочность позиции, связывающей вопрос о возможности передачи спора на рассмотрение в третейский суд с нормой об исключительной компетенции российских государственных судов, четко выявляется при сопоставлении норм ст. 248 АПК РФ 2002 г. с российскими законами, непосредственно закрепляющими возможность передачи в международный арбитраж споров, касающихся недвижимости в России. Например, Законы "О соглашениях о разделе продукции" и "О недрах" в их действующей редакции прямо разрешают рассмотрение споров, связанных с добычей полезных ископаемых, в международном арбитраже. Но недропользование невозможно без пользования недвижимостью, и получается, что явно сформулированные разрешения, предусмотренные указанными законами, вступают в коллизию с якобы включенным в ст. 248 АПК РФ 2002 г. запретом на передачу в арбитраж споров, "предметом которых является недвижимое имущество". Таким образом, системный анализ норм АПК РФ со всей очевидностью указывает на ошибочность попыток рассматривать ст. 248 в качестве нормы, содержащей запрет на передачу каких-либо споров на рассмотрение третейских судов.

Профессор Т.Н. Нешатаева в своей недавно опубликованной статье <1> со ссылкой на § 29 ГПК Германии пытается доказать, что закрепление споров о недвижимости в исключительной компетенции государственных судов исключает возможность их передачи в третейский суд и по германскому праву. Такая точка зрения прямо противоречит § 1030 ГПК Германии, который гласит:

--------------------------------

<1> Нешатаева Т.Н. О вопросах компетенции арбитражных судов в Российской Федерации по рассмотрению дел с участием иностранных лиц // Вестник ВАС РФ. 2004. N 12. С. 93.

"1. Любое требование, затрагивающее экономический интерес (vermogensrechtlicher Anspruch), может быть предметом арбитражного соглашения. Арбитражное соглашение, касающееся требований, не затрагивающих экономический интерес, имеет юридическую силу в той мере, в которой стороны вправе заключить мировое соглашение в отношении предмета спора.

2. Арбитражные соглашения, касающиеся правовых споров о существовании договоров о найме жилого помещения, в Германии ничтожны. Указанное не относится к жилым помещениям, упомянутым в подп. 1 - 3 п. 2 § 549 Гражданского кодекса Германии.

3. Положения законодательства, не входящие в настоящую Книгу (т.е. в § 1025 - 1066 ГПК Германии. - Б.К.), в соответствии с которыми споры не могут быть переданы на рассмотрение арбитражей или могут быть переданы на рассмотрение арбитражей при соблюдении определенных условий, сохраняют свою силу".

Так что подход российского законодателя, не считающего неарбитрабельными вопросы, которые нельзя передавать на рассмотрение иностранных судов, совпадает с подходом, принятым в Германии <1>, - там споры, связанные с недвижимостью, также арбитрабельны.

--------------------------------

<1> Трунк А. Объективная арбитрабельность споров и исключительная компетенция государственных судов по германскому праву // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 127.

Причем в судебных актах некорректное цитирование ст. 248 АПК РФ 2002 г. в "увязке" с проблемой арбитрабельности началось с прямого искажения фактов. При составлении Обзора его п. 28 был изложен по материалам Постановления Президиума ВАС РФ от 11 мая 2005 г. N 207/04 <1>. В своем решении Президиум ВАС РФ четко указал на то, что уклонение от участия в арбитраже надлежащим образом извещенного о проведении арбитражного разбирательства ответчика влечет за собой утрату им права возражать против ошибочного, по его мнению, толкования арбитражного соглашения со стороны состава арбитража. Поэтому Президиум ВАС РФ отменил акты нижестоящих судов, которыми принятое по делу арбитражное решение было отменено в целом как вынесенное с процессуальными нарушениями. При этом осталась отмененной та часть решения, в которой арбитры постановили, что требования истца подлежат удовлетворению за счет обращения взыскания на недвижимое имущество путем проведения публичных торгов. Так как проведение публичных торгов не является вопросом, решения по которому могут приниматься международным арбитражем, Президиум ВАС РФ посчитал арбитражное решение в этой части принятым по вопросу, объект которого не может быть предметом арбитражного разбирательства, и отменил арбитражное решение в этой части со ссылкой на п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже. Характерно, что в оригинальном Постановлении Президиум ВАС РФ не согласился со ссылкой на ст. 248 АПК РФ 2002 г., сделанной проигравшей арбитраж стороной, как на норму, касающуюся вопроса об арбитрабельности предмета спора.

--------------------------------

<1> Вестник ВАС РФ. 2005. N 9.

Но при включении в Обзор это Постановление странным образом изменилось. Вместо указания на то, что нижестоящие суды отменили арбитражное решение по процессуальным основаниям, в Обзоре указано, что поводом для отмены послужило то, "что предметом требования, рассмотренного в третейском суде, являлось право на недвижимое имущество, спор о котором в соответствии со статьей 248 АПК РФ не мог рассматриваться третейским судом". Но в актах нижестоящих судов, воспроизведенных в Постановлении Президиума ВАС РФ от 11 мая 2005 г. N 207/04, такой фразы нет!

Впрочем, дополнение судебного акта, положенного в основу п. 28 Обзора, отсутствующим в нем выводом не кажется столь уж серьезным по сравнению с текстом, включенным в подзаголовок п. 27 Обзора:

"Арбитражный суд отказывает в удовлетворении заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, которое обязывает регистрирующий орган зарегистрировать право собственности на недвижимое имущество за стороной третейского разбирательства, так как вопросы публично-правового характера (регистрация недвижимости) не могут быть предметом рассмотрения в третейском суде".

Действительно, такой заголовок не оставляет никаких сомнений в позиции авторов Обзора. Опираясь на такой подход, отраженный в п. 27 и 28 Обзора, государственные арбитражные суды стали отказывать в исполнении арбитражных решений, в которых предмет спора хоть как-то связан с недвижимостью. Причем это делается несмотря на то, что на основании ст. 28 Федерального закона от 21 июля 1997 г. N 122-ФЗ (с учетом его редакции от 23 ноября 2007 г.) "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" решение третейского суда является основанием для регистрации прав на недвижимое имущество. Эта четко сформулированная норма данного Закона игнорируется, а вместо нее суды ссылаются на ст. 248 АПК РФ 2002 г., которая вообще не относится к деятельности третейских судов, ни внутренних, ни международных, и на п. 27 Обзора.

Постановлением ФАС ЗСО от 9 марта 2006 г. по делу N Ф04-786/2006(20237-А45-17), о котором уже шла речь в гл. 1 этой книги, был закреплен подход к толкованию норм ст. 248 АПК РФ 2002 г., препятствующий рассмотрению третейскими судами любых споров, связанных с недвижимостью.

Поводом для принятия этого судебного акта послужило обращение в российские государственные арбитражные суды иностранной компании, выигравшей в МКАС при ТПП РФ дело о взыскании задолженности по договору аренды самолета (решение от 23 июня 2005 г. по делу N 158/2004). Но исполнить это решение не удалось, так как суды, опираясь п. 28 Обзора, сослались на ст. 248 АПК РФ как на норму, регулирующую вопросы арбитрабельности:

"В соответствии с пунктом 2 части 1 статьи 36 Закона Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже" от 07.07.93 N 5338-1 [суд] пришел к правильному выводу, что объект спора не может быть предметом третейского разбирательства, поскольку является арендуемым ОАО "Авиакомпания "Сибирь" воздушным судном и находится на территории Российской Федерации. Отказывая в удовлетворении заявления, (суд. - Б.К.) правомерно руководствовался пунктом 2 части 1 статьи 248 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, определив исключительную подсудность арбитражных судов Российской Федерации при рассмотрении споров, связанных с таким недвижимым имуществом".

Подчеркнем, что речь шла даже не о признании титула на объект недвижимости на основании решения третейского суда (что также возможно на основании ст. 28 Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним"), а всего лишь о взыскании арендной платы. Причем позиция ответчика была настолько недобросовестна, что, заблокировав исполнение решения МКАС о взыскании арендной платы, он потом со ссылкой на п. 5 ст. 148 АПК РФ пытался воспрепятствовать рассмотрению спора в государственном арбитражном суде.

Другим примером стали акты судов ФАС МО, отменивших решение МКАС при ТПП РФ от 26 марта 2007 г. по делу N 81/2006, которым арбитраж признал право истца на продолжение договора аренды на четыре года на ранее существовавших условиях путем подписания арендатором и арендодателем соглашения о внесении изменений в договор аренды с последующей его государственной регистрацией. Судьи посчитали, что такое решение "носит публично-правовой характер; спор о праве аренды недвижимого имущества сроком более одного года не может являться предметом третейского разбирательства, поскольку относится к исключительной компетенции государственных судов". При этом суды сослались на то, что согласно ст. 1 Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" аренда является обременением права собственности, и на то, что, поручив сторонам зарегистрировать дополнения, вносимые в договор аренды, состав арбитража тем самым вторгся в сферу "административных и иных публичных отношений", которые не могут быть рассмотрены третейским судом <1>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 27 августа, 3 сентября 2007 г. N КГ-А40/8370-07 по делу N А40-24091/07-13-229.

При этом суды не отрицали, что решение МКАС при ТПП РФ никаких указаний государственному регистрирующему органу не дает. Более того, цитируя п. 27 Обзора и различные нормы Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним", они сознательно проигнорировали норму ст. 28 Закона, согласно которой решение третейского суда может быть основанием для государственной регистрации права на недвижимость, а не только его обременения.

Отметим, что не только суды общей юрисдикции <1>, но и сами государственные арбитражные суды вполне допускают регистрацию прав на недвижимое имущество на основании решений третейских судов (напомним, что в двух описанных "отказных" случаях с решениями МКАС при ТПП РФ сам титул на объект недвижимости не оспаривался, а решались исключительно частноправовые вопросы, касавшиеся только сторон спора, подписавших арбитражное соглашение, - о взыскании арендной платы и о продлении договора). Вот несколько примеров.

--------------------------------

<1> См.: Ответы на вопросы III квартала 2007 г., утвержденные Постановлением Президиума ВС РФ от 7 ноября 2007 г.: "Если решение третейского суда не оспаривается, оно может являться основанием для регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним".

Определением Арбитражного суда г. Москвы от 18 апреля 2006 г. был выдан исполнительный лист на исполнение решения Третейского суда при Кузбасской торгово-промышленной палате о признании права собственности на здание в г. Москве <1>. На основании этого исполнительного листа права лица, выигравшего спор в третейском суде, были зарегистрированы Главным управлением Федеральной регистрационной службы по г. Москве. Рассматривая эти акты в порядке надзора, Президиум ВАС РФ оставил их в силе, не увидев ничего крамольного в том, что право собственности на объект недвижимости было зарегистрировано на основании решения внутреннего третейского суда <2>.

--------------------------------

<1> Решение суда первой инстанции оставлено в силе Определением ФАС МО от 4 октября 2006 г. по делу N А40-14693/06-23-158.

<2> Постановление Президиума ВАС РФ от 20 марта 2007 г. N 15435/06. Отметим, что Определением состава ВАС РФ от 21 декабря 2006 г. судебные акты ФАС МО, принятые по этому делу, предлагалось отменить с формулировкой: "Третейский суд вынес решение, касающееся обязанностей третьих лиц, которые не являлись сторонами третейского соглашения и не участвовали в третейском разбирательстве, и рассмотрел спор, который не может быть предметом третейского разбирательства". Президиум ВАС РФ с таким предложением не согласился.

Другой пример. ООО "Паруса-С" обжаловало в Арбитражном суде Самарской области отказ местного Управление Федеральной регистрационной службы в регистрации на ее имя объектов недвижимости, право собственности на которые было признано за ним решением Третейского суда при Торгово-промышленной палате Самарской области. Истец не стал добиваться выдачи государственным арбитражным судом исполнительного листа на приведение в исполнение решения третейского суда, а сразу обратился в суд с требованием обязать Управление Федеральной регистрационной службы по Самарской области зарегистрировать его титул. ФАС ПО Постановлением от 25 сентября 2006 г. по делу N А55-221/06-39 иск удовлетворил. Отменяя этот акт кассационной инстанции, Президиум ВАС РФ указал следующее:

"Поскольку общество "Паруса-С" единолично обратилось в регистрационную службу с заявлениями от 17.08.2005 о государственной регистрации перехода к нему от общества "Авиакор-Персонал" права собственности на объекты недвижимого имущества и не представило при подаче данных заявлений исполнительного листа, выданного арбитражным судом для исполнения решения третейского суда, регистрационная служба правомерно отказала заявителю в государственной регистрации прав, указав на то, что документы, представленные на государственную регистрацию, по форме и содержанию не соответствуют требованиям действующего законодательства. Такое основание для отказа в государственной регистрации прав предусмотрено пунктом 1 статьи 20 Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним".

Содержащиеся в Постановлении суда кассационной инстанции выводы о том, что решение третейского суда являлось самостоятельным основанием для осуществления регистрационной службой действий по государственной регистрации перехода к обществу "Паруса-С" права собственности на указанные объекты недвижимого имущества, не соответствуют приведенным законодательным нормам, определившим порядок исполнения решения третейского суда" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 17 апреля 2007 г. N 15324/06 по делу N А55-221/2006.

Мы специально приводим столь длинную цитату, чтобы у читателей не было сомнения в том, что основанием для отмены Постановления ФАС ПО от 25 сентября 2006 г. по делу N А55-221/06-39 было не то, что наличие права собственности истца на недвижимое имущество было установлено решением третейского суда, а лишь то, что истец представил в Управление Федеральной регистрационной службы по Самарской области только само решение третейского суда, а не исполнительный лист на его исполнение <1>.

--------------------------------

<1> Отметим, что, как и в случае с Постановлением Президиума ВАС РФ от 20 марта 2007 г. N 15435/06, высшая судебная инстанция не согласилась с формулировкой, предложенной составом судей ВАС РФ, передавшим дело для рассмотрения в порядке надзора в Президиум. Они рекомендовали (см.: Определение по тому же делу от 29 января 2007 г.) принять судебный акт со следующей формулировкой: "Согласно п. 27 информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 22.12.2005 N 96 вопрос о праве собственности на недвижимое имущество относится к исключительной компетенции государственных судов, в связи с чем арбитражный суд отказывает в выдаче исполнительного листа по решению третейского суда о признании права собственности на объекты недвижимого имущества". Не правда ли, очень похоже на позицию, сформулированную в другом Определении ВАС РФ (от 21 декабря 2006 г. N 15435/06), с которым также не согласился Президиум.

Получается, что минимум дважды в течение 2007 г. Президиум ВАС РФ исправлял ошибки судей, ссылавшихся на п. 27 Обзора, принятый с очевидным небрежением к процитированной норме ст. 28 Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним". Из Постановлений Президиума ВАС РФ от 20 марта 2007 г. N 15435/06 и от 17 апреля 2007 г. N 15324/06 следует, что третейские суды могут рассматривать споры о недвижимости, а регистрирующие органы обязаны вносить соответствующие записи в реестр, если им предъявлены исполнительные листы на приведение в исполнение соответствующих решений третейских судов.

Чем же тогда объяснить, что решения МКАС при ТПП РФ от 23 июня 2005 г. по делу N 158/2004 и от 26 марта 2007 г. по делу N 81/2006 остались неисполненными, а последнее даже было отменено? Законодательство о спорах, которые могут быть предметом рассмотрения внутренними третейскими судами, не дает им никакого преимущества перед МКАС при ТПП РФ в отношении разрешения споров, связанных с недвижимостью. Видимо, вмешались какие-то иные, недоступные для анализа факторы, которые привели к возникновению такой ситуации, когда на один и тот же вопрос в практике российских государственных арбитражных судов даются различные ответы, причем в течение всего двух лет.

Вряд ли здесь существует какая-либо проблема, связанная с тем, что судьи государственных арбитражных судов не понимают разницы между сугубо частноправовым спором, разрешаемым международным арбитражем (или внутренним третейским судом) на основании арбитражного соглашения, связывающего только участвующих в нем лиц, и публичными правоотношениями, основанными на актах административного права. Такое понимание сформулировано в нашей судебной системе еще в 2004 г., когда было принято информационное письмо Президиума ВАС РФ от 7 июля 2004 г. N 78, содержащее Обзор практики применения арбитражными судами предварительных обеспечительных мер. В п. 25 этого Обзора говорится:

"Иностранная компания обратилась в арбитражный суд субъекта Российской Федерации с заявлением о применении предварительных обеспечительных мер с целью запрета государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок в отношении спорного объекта недвижимости (здания) в форме запрета городскому комитету по государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним производить какие-либо действия, связанные с отчуждением и сдачей в аренду спорного объекта недвижимости.

<...>

Отказывая в удовлетворении ходатайства о применении предварительных обеспечительных мер, суд апелляционной инстанции, не проверяя наличие оснований, предусмотренных частью 2 статьи 90 АПК РФ, указал на невозможность применения предварительных мер, так как имущественные требования заявителя не могут быть предметом рассмотрения в третейском суде.

В соответствии с юридической природой международного коммерческого арбитража последний признается компетентным только при наличии соглашения сторон о передаче спора в арбитраж. Кроме того, споры, передаваемые на разрешение международного коммерческого арбитража, могут носить только частный характер. Из такого понимания исходит как внутреннее законодательство России (Закон РФ от 07.07.1993 "О международном коммерческом арбитраже" (статья 1)), так и нормы международных договоров Российской Федерации (Европейская конвенция о внешнеторговом арбитраже 1961 г., Нью-Йоркская конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 г.).

Требование заявителя об отмене регистрации прав на недвижимое имущество носит публичный характер и адресовано публичному субъекту - органу по регистрации прав на недвижимое имущество".

После прочтения этого текста не может быть сомнения в том, что наши государственные арбитражные суды прекрасно понимают разницу между частными спорами (которые могут быть предметом арбитражного разбирательства) и публичными спорами, основанными на нормах административного права, которые не могут быть предметом третейского разбирательства.

В сложившейся ситуации остается уповать лишь на то, что два Постановления Президиума ВАС РФ, принятые по этой проблеме в 2007 г., решают вопрос правильно, в соответствии со ст. 28 Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" и без предлагавшихся отдельными судьями ВАС РФ ссылок на ст. 248 АПК и п. 27 и 28 Обзора. Частноправовые споры о недвижимости по российскому праву должны считаться арбитрабельными, и дело здесь за установлением последовательной и законной судебной практики <1>.

--------------------------------

<1> Тем не менее вопрос об арбитрабельности споров в отношении недвижимого имущества характеризуется сотрудниками ВАС РФ как дискуссионный. См.: Практика рассмотрения коммерческих споров: Анализ и комментарий постановлений Пленума и обзоров Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. Вып. 2 / Рук. проекта Л.А. Новоселова, М.А. Рожкова; Иссл. центр частного права. М.: Статут, 2007. С. 42 (комментарий М.А. Ероховой к Постановлению Пленума ВАС РФ от 12 октября 2006 г. N 54).

Неарбитрабельными считаются также споры, связанные с трудовым законодательством <1>. Это связано с тем, что трудовое законодательство, как российское, так и зарубежное, в отличие от гражданского и торгового, не признает принципа автономии воли сторон и характеризуется гораздо большей степенью "зарегулированности", вмешательства со стороны государства, нежели законодательство о коммерческих сделках. Нам неизвестно ни одного национального закона, которым допускалось бы установление юрисдикции по рассмотрению трудовых споров с рядовыми работниками на основании соглашения сторон; напротив, в национальном законодательстве о труде обычно указывается, что трудовые споры подлежат рассмотрению только в специальных судебных органах, зачастую формируемых на началах трипартизма <2>, "встроенных" в национальную судебную систему. Как следствие, трудовые споры считаются неарбитрабельными, хотя из данного правила также есть исключения. Например, в США, где в отличие от Европы к трудовому праву применяется иной подход (в США государство гораздо меньше вмешивается в отношения между работодателем и работником), известен прецедент, когда трудовой спор был признан американским судом арбитрабельным по той причине, что судья посчитал отношения между менеджером филиала и его работодателем "коммерческими", в смысле, закрепленном в п. 3 ст. I Конвенции <3>.

--------------------------------

<1> Laurence Craig W., Park W., Paulsson J. Op. cit. P. 90.

<2> В качестве примера можно привести industrial tribunals, действующие в Англии, состав которых формируется по представительскому принципу: один из судей представляет профсоюзы, другой - предпринимателей, а председатель трибунала является профессиональным юристом. Аналогичные принципы формирования судов, полномочных рассматривать трудовые споры, приняты и в некоторых других европейских странах.

<3> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 434.

Здесь следует вернуться к сформулированному выше выводу о неарбитрабельности споров, которые носят некоммерческий характер. Далеко не во всех странах существует деление права на гражданское и торговое, и только 40 государств - участников Нью-Йоркской конвенции сделали при присоединении к ней вторую оговорку, предусмотренную п. 3 ст. I Конвенции (о том, что Конвенция будет применяться только к спорам, признаваемым коммерческими (по-английски - commercial, хотя в русском тексте Конвенции написано "торговыми") по их национальному законодательству). Однако это не означает, что во всех остальных государствах предмет любого спора может быть признан арбитрабельным: если будет установлено, что отношения между сторонами носили характер трудовых или потребительских (т.е. некоммерческий характер), то государственные суды рассмотрят спор по существу или откажут в исполнении вынесенного арбитражного решения, однако ссылка при этом будет, как правило, делаться не на неарбитрабельность предмета некоммерческого спора, а на недействительность арбитражной оговорки, включенной в некоммерческий договор (о недействительности арбитражных соглашений по потребительским спорам уже шла речь в § 2 гл. 1 настоящей книги). Такие оговорки явно не отвечают интересам слабейшей стороны потребительского договора, поскольку рядовые потребители обычно не имеют ни средств на ведение арбитража, ни представления о механизме действия Конвенции. То же самое можно сказать и о работниках по трудовым договорам. Что же касается приведенного прецедента американского суда в области трудовых споров, то в данном случае, по всей видимости, американский судья посчитал менеджера филиала скорее предпринимателем-управляющим, нежели работником, исходя из характера отношений между сторонами, закрепленного в контракте <1>.

--------------------------------

<1> Следует отметить, что Римская конвенция 1980 г. о праве, применимом к договорным обязательствам, исключает принцип автономии воли сторон при заключении потребительских и трудовых договоров и подчиняет их императивным нормам страны, в которой находится потребитель или работник (см.: Маковская А.А. Унификация международного частного права в рамках ЕЭС: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1992. С. 17). Это также является подтверждением нашего вывода о том, что степень "публичного" вмешательства в трудовые и некоммерческие (потребительские) договоры слишком высока, чтобы считать споры, связанные с ними, арбитрабельными.

Попытаемся обобщить материал, изложенный в настоящем разделе. Несмотря на отсутствие единого источника законодательства и судебной практики о спорах, которые не могут быть предметом арбитражного соглашения, все приведенные примеры неарбитрабельных споров объединяет один общий признак: такие споры включают в себя правоотношения, которые нельзя считать регулируемыми исключительно частным правом. Чем значительнее "публичный" элемент спора, тем выше вероятность того, что национальный суд посчитает предмет спора неарбитрабельным и либо не передаст спор на рассмотрение арбитража, либо откажет в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения. Разумеется, в разных правовых системах степень участия государства в отношениях между частными лицами различна, поэтому один и тот же вопрос в одной стране может признаваться арбитрабельным, а в другой - нет. Однако на основании приведенных примеров можно сделать вывод о том, что, чем более либеральный, рыночный характер носит экономика государства, тем меньше вероятность того, что предмет спора будет признан в этой стране неарбитрабельным (если только отношения между сторонами действительно носят коммерческий характер).

В российском праве возможность передачи гражданско-правового спора в третейский суд (международный коммерческий арбитраж) является общим правилом, а запрет поступать таким образом - исключением, которое должно быть установлено федеральным законом. Но так как далеко не все частные споры, подчиненные российскому праву, урегулированы нормами сугубо частного права и многие из них должны разрешаться с учетом положений так называемых комплексных законодательных актов, содержащих правила как частного, так и административного права, в отношении таких споров в литературе предложен следующий принцип:

"Частноправовые отношения, имущественные и договорные, вытекающие из сделок, регулируемых законодательными актами комплексного характера, по общему правилу следует считать арбитрабельными, причем независимо от того, упоминает ли какой-либо относящийся к данной отрасли экономики законодательный акт третейские суды или нет" <1>.

--------------------------------

<1> Маковский А.Л., Карабельников Б.Р. Указ. соч. С. 284.

Другим способом решения вопроса об арбитрабельности предмета того или иного спора (помимо обобщения международной практики) может послужить анализ наличия или отсутствия в национальном законодательстве соответствующего государства прямого указания на то, что споры определенного рода не могут быть изъяты из юрисдикции национальных судов. Вот как пишут об этом А. Рэдферн и М. Хантер: "...именно потому что арбитраж является частным процессом, имеющим публичные последствия (например, признание и приведение в исполнение арбитражного решения), некоторые типы споров сохранены для государственных судов, процесс в которых в основном доступен для публики. В этом смысле они не могут быть предметом арбитражного разбирательства" <1>. Близкую к этим авторам позицию занимает А.С. Комаров, полагающий (на примере России со ссылкой на ст. 11 ГК РФ), что "любой спор, вытекающий из гражданско-правовых отношений, может быть решен в порядке третейского разбирательства, если он прямо не изъят законом из юрисдикции третейского суда" <2>.

--------------------------------

<1> Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 148.

<2> См.: Комаров А.С. Основополагающие принципы третейского суда // Вестник ВАС РФ. 2001. N 4. С. 92.

Однако при применении такого критерия следует учитывать, что только в небольшом количестве стран приняты законы, в которых прямо указано на недопустимость передачи определенных споров на рассмотрение международного арбитража. В качестве примера можно привести некоторые арабские страны, где контракты между местными компаниями и зарубежными фирмами имеют особую правовую защиту, которой можно воспользоваться только при рассмотрении спора в местном государственном суде. Другим примером может послужить Закон Бельгии от 27 июля 1961 г., которым запрещается передача на рассмотрение международного арбитража споров по контрактам, заключаемым бельгийскими эксклюзивными дистрибьюторами и иностранными производителями товаров; бельгийские суды отказывают в признании и исполнении на своей территории арбитражных решений, вынесенных по таким спорам, со ссылкой на неарбитрабельность их предмета <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IV. P. 254.

В России есть нормы, которыми закрепляется исключительная юрисдикция государственных судов по определенным категориям споров, но такие нормы не собраны воедино в каком-то документе, а разбросаны по отдельным законодательным актам: о труде, о банкротстве, о валютном регулировании, о промышленной и интеллектуальной собственности. Причем характерно, что ни один из таких законодательных актов не является актом процессуального законодательства и, кроме того, не содержит прямого запрета на передачу тех или иных споров на рассмотрение международных третейских судов (за исключением Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)"); такой запрет следует всякий раз обосновывать косвенными аргументами, связанными с публичным характером соответствующих правоотношений и невозможностью заключения арбитражных соглашений с органами власти, исполняющими предоставленные им законом властные полномочия. Повторим, что далеко не всегда наличие в деле публично-правовых аспектов свидетельствует о неарбитрабельности спора.

В качестве примера правомерного рассмотрения арбитрами спора, включавшего в себя элементы публично-правовой тематики, можно привести дело N 64/2001, рассмотренное МКАС при ТПП РФ. В этом деле арбитраж столкнулся с возражениями против его компетенции по рассмотрению спора, которые ответчик обосновывал тем, что иск связан с неарбитрабельными публично-правовыми отношениями, а именно с проблемами соблюдения таможенного законодательства. В решении по этому делу, вынесенном 28 марта 2002 г., МКАС при ТПП РФ не согласился с доводами ответчика. Действительно, в данном деле причиной спора стало то, что судно, которое должно было быть продано истцу по заключенному им с ответчиком договору, было арестовано таможенными органами. Однако основанием такого ареста стало несоблюдение ответчиком требований таможенного законодательства, выразившееся в несвоевременном оформлении экспортных документов. Именно это нарушение ответчиком своих обязательств и послужило причиной убытков, понесенных истцом. В такой ситуации МКАС при ТПП РФ не усмотрел оснований для оспаривания его юрисдикции и вынес решение о возмещении истцу понесенных им убытков <1>.

--------------------------------

<1> См.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Обзор практики Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ (МКАС) за первое полугодие 2002 г. // Законодательство. 2002. N 11. С. 77.

В завершение рассмотрения вопроса об арбитрабельности предметов спора стоит обратить внимание на критерий арбитрабельности, закрепленный в ст. 1 Закона Швеции "Об арбитраже" 1999 г.:

"Споры по вопросам, которые могут быть урегулированы мировым соглашением между сторонами, могут по соглашению сторон передаваться для их разрешения на рассмотрение одного или нескольких арбитров. Такое соглашение может относиться к будущим спорам, связанным с правоотношениями, указанными в соглашении. Спор может быть связан с наличием определенного факта". Это достаточно близко к подходу § 1030 ГПК Германии, процитированному выше в настоящем разделе. К похожему механизму решения проблемы арбитрабельности прибегли недавно и австрийские законодатели, закрепившие в новой редакции ГПК Австрии, вступившей в силу 1 июля 2006 г., следующие нормы:

"§ 582.

(1) Любое имущественное требование, которое подлежит рассмотрению в государственных судах, может быть предметом арбитражного соглашения. Арбитражное соглашение в отношении неимущественных требований действительно постольку, поскольку стороны способны заключить мировое соглашение в отношении предмета спора.

(2) Требования семейно-правового характера, а также все требования по договорам, регулируемым хотя бы частично Законом об аренде или Законом о социальном жилье, включая споры о вступлении в такие договоры, их наличии, прекращении и правовой классификации, и все требования относительно квартирной собственности не могут быть предметом арбитражного соглашения. Положения законодательства вне настоящего раздела, в соответствии с которыми споры не могут быть вынесены на арбитражное разбирательство или могут быть вынесены на арбитражное разбирательство только на определенных условиях, не затрагиваются".

Действительно, если стороны могут сами, своей волей урегулировать спор, не касающийся прав третьих лиц, то такой спор по их же воле может быть урегулирован третейским судом. Наверное, когда-нибудь по этому пути предстоит пойти и российскому законодательству, но пока время для таких перемен не пришло.

В. Основания отказа в исполнении решения международного

арбитража, связанные с проблемами публичного порядка

Публичный порядок, нарушение которого предусмотрено в подп. "b" п. 2 ст. V Конвенции и подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже в качестве возможного основания отказа в исполнении решения международного арбитража, относится к числу наиболее сложных и в то же время важных институтов международного частного права. Как уже было указано в разд. А настоящего параграфа, в цели, которые ставил перед собой автор настоящей книги, не входит всесторонний анализ этого института, пользующегося в последнее время особым вниманием со стороны российских правоведов. Мы рассмотрим только проблемы публичного порядка, имеющие непосредственную связь с международным коммерческим арбитражем и с Конвенцией и Законом о международном коммерческом арбитраже.

В законодательстве многих стран, включая Россию, содержатся ссылки на нарушение публичного порядка как основание отказа в применении иностранного права на своей территории, но при этом не дается четких указаний о том, какие именно ситуации, связанные с применением иностранного права, следует считать противоречащими публичному порядку. Вот как, например, решается этот вопрос в ст. 1193 ГК РФ:

"Норма иностранного права, подлежащая применению в соответствии с правилами настоящего раздела (разд. VI ГК РФ. - Б.К.), в исключительных случаях не применяется, когда последствия ее применения явно противоречили бы основам правопорядка (публичному порядку) Российской Федерации. В этом случае при необходимости применяется соответствующая норма российского права.

Отказ в применении нормы иностранного права не может быть основан только на отличии правовой, политической или экономической системы соответствующего иностранного государства от правовой, политической или экономической системы Российской Федерации".

Содержание понятия "основы правопорядка" выглядит достаточно неопределенным. Очевидно, что российский законодатель не хочет (или не может) наполнить содержание понятия публичного порядка конкретными нормами, применение которых не сталкивалось бы со спорами и неопределенностью. В ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже и п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г. никак не расшифровывается содержание используемого в них термина "публичный порядок", а в ст. 233 и 239 АПК РФ 2002 г. в перечне оснований для отмены решения третейского суда, вынесенного на территории Российской Федерации, и в перечне оснований для отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда используется термин "основополагающие принципы российского права", который также не разъясняется.

Как уже отмечалось, такая ситуация характерна не только для российского законодательства, законы других стран ничуть не подробнее. Например, в ст. 17 Закона Швейцарии "О международном частном праве" указано, что "иностранное право не применяется, если последствия его применения несовместимы со швейцарским публичным порядком". В действующей редакции Вводного закона к Германскому гражданскому уложению говорится, что "какая-либо правовая норма другого государства не применяется, если ее применение ведет к результату, который явно несовместим с существенными принципами германского права. Она в особенности не применяется, если это применение несовместимо с основными правами" (ст. 6 Вводного закона к ГГУ в редакции от 25 июля 1986 г.). Даже если пояснить, что под основными правами в ФРГ имеются в виду права человека и гражданина <1>, все равно понятие результата, который явно несовместим с существенными принципами, представляется не менее расплывчатым, нежели понятие основ правопорядка, использованное в ст. 1193 ГК РФ.

--------------------------------

<1> См.: Богуславский М.М., Карабельников Б.Р. Публичный порядок и обязательность исполнения решений международных арбитражей // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 11.

Отсутствие конкретного наполнения содержанием близких к публичному порядку правовых конструкций "основ правопорядка" и "основополагающих принципов российского права" также соответствует сложившимся мировым тенденциям, закрепленным не только в национальном законодательстве, но и в международных источниках международного частного права, например, таких, как Римская конвенция о праве, применимом к договорным обязательствам, 1980 г., Гаагская конвенция о праве, применимом к договорам международной купли-продажи, 1986 г. (ст. 18). Хотя Россия в этих Конвенциях и не участвует, ее законодатель воспользовался разработанными на Западе правовыми конструкциями публичного порядка.

Сложность и, более того, нецелесообразность попытки законодателя дать исчерпывающее описание случаев, когда применение иностранного права признавалось бы противоречащим публичному порядку, связаны с тем, что в законе невозможно заранее предусмотреть все варианты коллизий между отечественным и иностранным правом, которые могут возникнуть на практике <1>. Поэтому приходится прибегать к помощи широких понятий, имеющих зачастую не юридический, а моральный или философский оттенок. Но только таким способом можно "объять необъятное" и исключить возникновение ситуации, когда в обширный перечень критериев публичного порядка не впишется какая-либо иностранная норма, не предвиденная отечественным законодателем. Как писал об этом Л.А. Лунц, "неопределенность категории публичного порядка... ныне возводится в один из принципов международного частного права" <2>.

--------------------------------

<1> Ю.Г. Морозова все-таки полагает, что четкое закрепление в едином законе всех признаков противоречия публичному порядку возможно и целесообразно, правда, не предлагает никаких формулировок, а лишь указывает пять условий, которые должны быть соблюдены законодателем при подготовке такого закона (см.: Морозова Ю.Г. Оговорка о публичном порядке: причины возникновения // Законодательство. 2000. N 6). В своей диссертации она дефиницирует публичный порядок "как основополагающие и продуцирующие целостность социальной общности правила, требования, нормы, имеющие морально-нравственную платформу и рассматриваемые как критерий баланса между частными и публичными интересами факторов социальной общности" (см.: Морозова Ю.Г. Оговорка о публичном порядке в международном частном праве: понятие и современный порядок применения: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 2001. С. 8). Признавая несомненную научно-методологическую ценность процитированной дефиниции, нельзя не указать на то, что ее применение судом в условиях рассмотрения конкретного дела представляется весьма затруднительным.

<2> См.: Лунц Л.А. Указ. соч. С. 271.

Несмотря на отсутствие в национальном законодательстве четких критериев противоречия публичному порядку, международная судебная практика по применению Нью-Йоркской конвенции выработала единообразный подход к этой проблеме, разделяемый в настоящее время судами большинства развитых государств. Согласно этому подходу признаются противоречащими публичному порядку и не подлежат исполнению иностранные арбитражные решения, в вынесении которых участвовали арбитры, в честности и независимости которых можно усомниться, были нарушены фундаментальные права ответчика, воспрепятствовавшие ему в защите своих прав, а также решения, исполнение которых может вступить в конфликт с императивными нормами национального законодательства страны, где испрашивается исполнение, или нормами международных договоров такой страны.

Характерным примером ссылки на публичный порядок в связи с обвинением арбитров в коррумпированности может послужить дело В/О "Техностройэкспорт" против американской компании International Development and Trade Services Inc., по которому МКАС при ТПП РФ присудил взыскать с американской компании 200 млн. долл. США. При обращении истца в американский суд с ходатайством о приведении в исполнение решения МКАС на территории США ответчик просил американский суд отказать в удовлетворении ходатайства со ссылкой на публичный порядок по той причине, что, по мнению ответчика, МКАС коррумпирован. Американский суд, указав, что решение коррумпированного суда не может быть исполнено по соображениям публичного порядка, тем не менее удовлетворил ходатайство истца, посчитав, что ответчик не предъявил серьезных доказательств того, что МКАС был необъективен при вынесении решения, а также подчеркнул, что право ссылаться на коррумпированность арбитража было утрачено в связи с тем, что ответчик не воспользовался находившимися в его распоряжении сведениями о коррумпированности в ходе арбитражного разбирательства <1>.

--------------------------------

<1> См.: Хендрикс Г. Американская правовая помощь по экономическим спорам, разрешаемым судами и третейскими судами // Специальное приложение к "Вестнику ВАС РФ". 1999. N 3. С. 38.

Есть немало других прецедентов, когда западные суды отказывались применять норму Конвенции о публичном порядке в связи с доводами ответчиков о том, что арбитраж, проводившийся в социалистической стране, не может считаться в должной мере независимым и объективным. Для применения ссылки на нарушение публичного порядка необходимы реальные доказательства необъективного поведения арбитров, а не абстрактные обвинения общего характера <1>. По нашему мнению, доказательством коррумпированности арбитров может быть только обвинительный приговор суда, вступивший в законную силу; в противном случае будет нарушен конституционный принцип презумпции невиновности. Если же у стороны, предполагающей, что арбитр к ней предвзято относится, нет прямых доказательств его коррумпированности, то ей следует не надеяться на ссылку на нарушение публичного порядка на этапе приведения в исполнение арбитражного решения, а, не дожидаясь его вынесения, воспользоваться своим правом на отвод арбитра (или арбитров); такое право закреплено в регламентах всех институциональных арбитражей, им можно воспользоваться и в процессе проведения арбитража ad hoc.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XII. P. 468.

Можно ссылаться на нарушение публичного порядка, в случае если по ходу арбитражного процесса были нарушены фундаментальные права ответчика, что помешало ему защитить свои права. В качестве примера приведем отказ суда ФРГ исполнить арбитражное решение, вынесенное против немецкой компании в американском арбитраже, поскольку основанием для вынесения такого решения был документ, с которым арбитр не дал ответчику ознакомиться. Немецкий суд посчитал, что такое нарушение принципов справедливости несовместимо с публичным порядком <1>. Возможность применить ссылку на нарушение публичного порядка дополняет право стороны, возражающей против исполнения арбитражного решения, ссылаться на процессуальные или юрисдикционные проблемы арбитража, перечисленные в п. 1 ст. V Конвенции: если ни одно из оснований, включенных в п. 1 ст. V Конвенции, неприменимо или же имевшиеся нарушения трудно квалифицировать как соответствующие одному из этих оснований, тогда возможна ссылка на нарушение публичного порядка в целом <2>. Наличие такой возможности тем более полезно, что суд не имеет права по своей инициативе ссылаться на основания, перечисленные в п. 1 ст. V Конвенции, но может сам применить подп. "b" п. 2 ст. V Конвенции, даже если ответчик по каким-то причинам не участвует в деле.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. II. P. 241.

<2> Van den Berg A.-J. The New York Arbitration Convention of 1958. 1981. P. 301.

Наиболее сложные случаи применения ссылки на нарушение публичного порядка по Конвенции связаны с иностранными арбитражными решениями, исполнение которых может вступить в конфликт с императивными нормами национального законодательства страны, где испрашивается исполнение, или нормами международных договоров данной страны. Отчасти в приведении в исполнение указанных решений может быть отказано со ссылкой на неарбитрабельность предмета спора, о чем речь шла в разд. Б настоящего параграфа, но так происходит далеко не всегда. Например, не может быть исполнено в России решение иностранного арбитража, обязывающее российского ответчика хранить валютные поступления от экспортной деятельности на валютном счете за рубежом: хотя предмет спора (договор купли-продажи) вполне арбитрабелен, исполнение подобного решения приведет к нарушению императивных норм российского валютного законодательства о репатриации и частичной продаже валютной выручки, что может быть расценено как нарушение российского публичного порядка. В то же время Президиум ВАС РФ разъяснил, что ничуть не противоречит российскому публичному порядку решение международного арбитража, которым предусматривается уплата российским должником каких-либо сумм в иностранной валюте <1>. Есть аналогичный прецедент и среди решений ВС РФ <2>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 6 августа 2002 г. по делу N 9772/01 // Вестник ВАС РФ. 2002. N 11. С. 50.

<2> Бюллетень ВС РФ. 1998. N 9. С. 13 - 14.

Особо оговоримся, что нельзя любое несоответствие арбитражного решения (или последствий его исполнения) национальному законодательству считать нарушением публичного порядка; только нарушение норм публичного права, составляющих основы правопорядка, может дать повод сослаться на нарушение публичного порядка. Так, Судебная коллегия по гражданским делам ВС РФ в Определении от 25 сентября 1998 г. указала, что "под "публичным порядком Российской Федерации" понимаются основы общественного строя Российского государства. Оговорка о публичном порядке возможна лишь в тех отдельных случаях, когда применение иностранного закона могло бы породить результат, недопустимый с точки зрения российского правосознания" <1>.

--------------------------------

<1> Бюллетень ВС РФ. 1999. N 3. С. 13.

Такой подход ВС РФ оказался близок к подходу американского суда, указавшего, что ссылка на публичный порядок может быть сделана только тогда, когда "исполнение нарушит самые основные принципы морали и справедливости государства, в котором предполагается исполнение" <1>. Зарубежные суды неоднократно указывали, что вопросы публичного порядка должны трактоваться очень узко, иначе любое противоречие между иностранным законом, применявшимся в сделке, и законом страны, где испрашивается приведение в исполнение иностранного арбитражного решения, можно будет трактовать как нарушение публичного порядка.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. I. P. 205.

К сожалению, несмотря на процитированные абсолютно правильные указания, ВС РФ сам не всегда руководствовался ими. Например, нам известен прецедент, когда ВС РФ сослался на публичный порядок в связи с тем, что при строительстве здания на территории Российской Федерации был использован не российский СНиП, а зарубежный строительный стандарт (который, кстати, содержал ничуть не менее жесткие требования, нежели СНиП); вряд ли такой факт можно считать противоречащим публичному порядку как основам общественного строя российского государства.

Для российских предпринимателей, в основном выступающих в качестве ответчиков в международных арбитражах, публичный порядок показался универсальной палочкой-выручалочкой, схватившись за которую они смогут нейтрализовать любые невыгодные для них арбитражные решения. Разумеется, это была иллюзия, основанная на недостатке знаний. Однако она "удачно" для российских предпринимателей совпала с нехваткой опыта и знаний у российских судей в сфере применения сверхимперативных норм права и норм международного частного права в целом. Многие российские юристы (в том числе судьи, особенно в отдаленных регионах) до сих пор считают крамольной мысль о том, что в силу применения к внешнеэкономическому контракту иностранного права может быть нарушена какая-либо императивная норма российского права или вообще к отношениям с участием российской компании может применяться иностранное материальное право <1>. О том, что не все императивные нормы следует считать сверхимперативными, они зачастую впервые слышат от адвокатов в ходе судебного процесса. К сожалению, нехватка знаний в сфере международного частного права у российских судей также является следствием многолетней монополии внешней торговли и чувствующейся до сих пор нехватки в России квалифицированного преподавания этой дисциплины.

--------------------------------

<1> Чтобы не быть обвиненными в голословности, приведем цитату из Постановления ФАС ВВО от 25 мая 2006 г. по делу N А82-10555/2005-2-2, в котором отказано в исполнении иностранного арбитражного решения со ссылкой на публичный порядок. Формулировка следующая:

"Решение иностранного государства (видимо, имеется в виду иностранное арбитражное решение. - Б.К.) противоречит публичному порядку Российской Федерации, так как не применены нормы этой страны".

Таким образом, сложный и достаточно схоластический вопрос о публичном порядке перешел в России из разряда теоретических в сугубо практическую сферу. И собственная судебная практика автора, и изучение большого количества материалов судебных дел свидетельствуют о том, что ссылки на публичный порядок встречаются едва ли не в каждом деле о принудительном исполнении решения международного арбитража.

В то же время большинство судей государственных судов, повторим, не являются специалистами в области международного частного права, и для них часто затруднительно пользование такой сложной абстрактной категорией, как "публичный порядок", тем более что в науке выделяются позитивный и негативный публичный порядок, а также международный и внутренний, материально-правовой, процессуальный <1> и коллизионный <2>. К отсутствию четкости в этом вопросе добавило трудности еще и стремление некоторых российских ученых разграничить сложными теоретическими построениями собственно публичный порядок и "основополагающие принципы российского права" <3>. На помощь судьям в этом лабиринте схоластических конструкций должна прийти судебная практика, т.е. прецеденты российских и зарубежных судов, которые отказывали в приведении в исполнение решений внутренних третейских судов и международных арбитражей со ссылкой на публичный порядок. Именно по этому пути мы пошли при подготовке к выходу в свет третьего издания этой книги - упор был сделан не на академическое описание этого достаточно изученного понятия <4>, а на то, что именно может (или не может) считаться нарушением публичного порядка в контексте Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже.

--------------------------------

<1> О процессуальном публичном порядке более подробно см.: Крохалев С.В. Международный коммерческий арбитраж и публичный порядок: Краткий обзор французской доктрины и судебной практики // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 80; Он же. Категория публичного порядка в международном гражданском процессе. СПб.: Издательский дом СПбГУ; Изд-во юридического факультета СПбГУ, 2006.

<2> См.: Шак Х. Международное гражданское процессуальное право. М.: БЕК, 2001. С. 418.

<3> См., напр.: Скворцов О.Ю. О подходах к понятию "основополагающие принципы российского права" // Третейский суд. 2004. N 1. С. 68.

<4> См., напр.: Вербар К. Определение публичного порядка во внутреннем праве России через французское право // Российский ежегодник гражданского и арбитражного процесса. 2001. N 1. С. 264; Богуславский М.М., Карабельников Б.Р. Исполнение решений международных арбитражей и ссылки на публичный порядок // Хозяйство и право. 2003. N 9. С. 134; Мусин В.А. Противоречие публичному порядку как одно из оснований для отказа в принудительном исполнении решения международного коммерческого арбитража // Третейский суд. 2003. N 6. С. 83; Нешатаева Т.Н. Суд и общепризнанные принципы и нормы международного права // Вестник ВАС РФ. 2004. N 3. С. 132.

В практике судов развитых государств отказ в приведении в исполнение арбитражного решения встречается очень редко, особенно если речь идет о международном арбитражном решении. Это связано не в последнюю очередь с тем, что в ведущих правовых системах мира понятие международного или истинно международного (truly international) публичного порядка представляет собой лишь частный случай в применении конструкции публичного порядка, как она могла бы применяться по отношению к решениям внутренних судов и арбитражей <1>. Сталкиваясь с решением международного арбитража, суды таких государств трактуют "международный" публичный порядок лишь как "наиболее основные принципы морали и справедливости", в то время как по отношению к местным судебным актам и решениям внутренних третейских судов они готовы применять более широкие категории публичного порядка.

--------------------------------

<1> International Arbitration Checklists, Lawrence W. Newman, Grant Hanessian (eds). 2004. Juris Publishing. P. 187; см. также цитаты из решений судов разных государств по этому вопросу в: Redfern A., Hunter M. Law and Practice of International Commercial Arbitration, 3d ed. 1999. L.: Sweet & Maxwell. P. 473.

Таким образом, в корне ошибочной является попытка некоторых российских правоведов считать "международный" публичный порядок своего рода "дополнением" к "национальному правопорядку", основанному на международно-правовых источниках <1>. Наоборот, это неотъемлемая часть именно национального публичного порядка, его "сердцевина", касающаяся наиболее важных устоев государства и правосудия <2>. Разумеется, нечасто решение арбитража по отдельному частноправовому спору может затронуть такие устои. Этим и объясняется столь редкое применение публичного порядка в качестве отказа в приведении в исполнение арбитражного решения в практике иностранных судов.

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. Суд и общепризнанные принципы и нормы международного права // Вестник ВАС РФ. 2004. N 3. С. 132.

<2> В связи с проявившимся в последнее время у российских исследователей желанием творчески развивать понятие международного публичного порядка следует рекомендовать им классическую публикацию по этому вопросу известнейшего швейцарского специалиста П. Лалива: Lalive P. (in cooperation with P.M. Patocchi). Transnational (or Truly International) Public Policy and International Arbitration // ICCA Congress Series. N 3 (1986). New York. P. 258.

Известнейший специалист в области международного арбитража проф. А.-Я. ван ден Берг насчитал за 45 лет применения Нью-Йоркской конвенции в опубликованной судебной практике ведущих мировых правовых систем лишь восемь случаев, когда суды развитых государств отказывали в приведении в исполнение решений международных арбитражей со ссылкой на публичный порядок, и даже эти случаи чаще всего связаны либо с применением устаревших и теперь отмененных норм права, либо с очевидными процессуальными ошибками, допущенными арбитрами в ходе процесса <1>. Как правило, ссылки на публичный порядок в западных судах воспринимаются как курьез и обречены на неудачу. К сожалению, этого не понимают некоторые российские компании, вынужденные вести разбирательство за рубежом и пытающиеся перенести в западные суды свое понимание этой категории как универсального средства возражать против исполнения арбитражного решения.

--------------------------------

<1> Ван ден Берг А.-Я. Почему некоторые арбитражные решения не могут быть принудительно исполнены: Доклад на 17-й конференции Международного совета по коммерческому арбитражу (ICCA). Пекин. Май 2004 // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 37.

Так, например, в 2004 г. компания "Аэрофлот" пыталась со ссылкой на публичный порядок воспрепятствовать исполнению в США решения шведского арбитража, вынесенного против нее в пользу американской компании, которая оказывала Аэрофлоту различные услуги. Ответчик считал, что сделка (и основанное на ней арбитражное решение) нарушают американский публичный порядок, так как услуги американской компании касались бизнеса Аэрофлота в Иране и, по его мнению, тем самым нарушали эмбарго, наложенное США на Иран <1>.

--------------------------------

<1> MGM Productions Group, Inc. (США) v. Aeroflot // Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXVIII; русский перевод опубликован в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2005. N 2. Решение американского суда первой инстанции по этому делу было поддержано Апелляционным судом Второго округа от 9 февраля 2004 г. (Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIX. P. 1215).

Суд объяснил ответчику, что, даже если предположить, что заключенное им с истцом соглашение действительно нарушало эмбарго США, наложенное на Иран, Аэрофлот не смог доказать, что приведение в исполнение шведского арбитражного решения нарушит "самые основные понятия морали и справедливости" страны суда. Цитируя решение Апелляционного суда Соединенных Штатов Второго округа в деле Parsons & Whittemore Overseas Co. v. Societe Generale de l'Industrie du Papier (RAKTA) <1> 1974 г., американский суд отметил, что нарушение внешней политики США не нарушает публичный порядок, как это предусмотрено ст. V Конвенции. Суд согласился с недавним решением в деле Sarhank Group v. Oracle Corp <2> в том, что аргументы, основанные на ссылках на публичный порядок, должны приниматься с осторожностью, чтобы не препятствовать приведению в исполнение арбитражных решений, вынесенных в Соединенных Штатах, судами других стран.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. I (1976). P. 205 (US no. 7).

<2> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXVIII (2003). С. 1043 - 1054 (US. no. 415); русский перевод опубликован в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2005. N 3.

В качестве другого недавнего примера (на этот раз не связанного с российскими предпринимателями) можно сослаться на решение Апелляционного суда Западной Швеции по делу N T 4366-02, вынесенное 29 декабря 2003 г. <1>, отказавшегося отменить решение международного арбитража, вынесенное в Швеции, несмотря на все попытки проигравшей арбитраж стороны доказать, что это решение нарушает императивные нормы права ЕС и, следовательно, публичный порядок. Шведские судьи, не умаляя значения таких норм, посчитали, что решение арбитра, присудившего возмещение убытков компании-продавцу, чья продукция не соответствовала техническим стандартам ЕС, не нарушило публичный порядок. Такой вывод основан на том, что арбитр не обязывал покупателя оплачивать продукцию, которая не могла быть им использована, а лишь настаивал на соблюдении им условий договора, согласно которым поставщику должна была быть предоставлена возможность устранить дефекты его продукции, что не противоречит императивным нормам ЕС о технических стандартах.

--------------------------------

<1> Stockholm Arbitration Report. 2004. N 2.

Указания по поводу содержания и применения понятия публичного порядка при принудительном исполнении иностранных арбитражных решений можно почерпнуть в Окончательном докладе по публичному порядку 2002 г. Ассоциации международного права <1>, причем даже этот доклад уже подвергся критике со стороны ряда специалистов как излишне широко трактующий возможность обращения к категории "публичный порядок".

--------------------------------

<1> Размещено в Интернете по адресу: www.ila-hq.org; перевод и комментарий В.М. Хвесени к принятой по итогам обсуждения этого Доклада резолюции см. в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2004. N 3. С. 41.

Практика российских государственных арбитражных судов по применению понятия "публичный порядок" после вступления в силу АПК РФ 2002 г. отличается непоследовательностью и отчасти непредсказуемостью. Для того чтобы дать читателю возможность ознакомиться с трансформацией этой практики, нам придется приводить достаточно объемные цитаты из актов российских судов, в первую очередь ФАС МО, накопивших наибольший опыт в рассмотрении дел, связанных со спецификой международного арбитража. Начнем с тех, которые относятся к первым годам применения АПК РФ 2002 г.:

"Из смысла статьи 1193 ГК РФ следует, что нарушение публичного порядка может иметь место лишь в случае применения иностранной правовой нормы, которая противоречит основам правопорядка России. Из материалов дела видно, что третейский суд при рассмотрении гражданско-правового спора руководствовался соответствующими нормами российского права... Применение международным коммерческим арбитражем норм национального права исключает возможность ссылки на нарушение публичного порядка Российской Федерации" (Постановление ФАС МО от 18 ноября 2002 г. по делу N КГ-А40/7628-02).

"...По мнению кассационной инстанции, решение третейского суда может быть признано нарушающим основополагающие принципы российского права (противоречащим публичному порядку Российской Федерации) в том случае, если в результате его исполнения будут совершены действия либо прямо запрещенные законом, либо наносящие ущерб суверенитету или безопасности государства, затрагивающие интересы больших социальных групп, являющиеся несовместимыми с принципами построения экономической, политической, правовой системы государства, затрагивающие конституционные права и свободы граждан, а также противоречащие основным принципам гражданского законодательства, таким, как равенство участников, неприкосновенность собственности, свобода договора.

Неправильная, по мнению одного из участников спора, оценка третейским судом имеющихся в деле доказательств и, по его же мнению, необоснованное или неправильное применение судом отдельных норм гражданского законодательства, регулирующих конкретные, вытекающие из заключенного между сторонами договора правоотношения, возникающие в процессе осуществления сторонами предпринимательской деятельности, не являются основанием для отмены решения третейского суда" (Постановление ФАС МО от 3 апреля 2003 г. по делу N КГ-А40/1672).

"В кассационной жалобе заявитель... ссылается на неправильное понимание арбитражным судом основополагающих принципов российского права, под которыми сам заявитель в данном случае понимает толкование норм закона, в частности, о пропуске срока исковой давности, о неправильной оценке доказательств по оплате поставленной электроэнергии (счета-фактуры и т.д.), о сроках исполнения обязательств (ч. 2 ст. 314 ГК РФ), в связи с чем просит Определение арбитражного суда отменить и передать дело на новое рассмотрение.

Выслушав представителей сторон, проверив материалы дела, суд кассационной инстанции считает, что Определение суда отмене не подлежит.

Суд первой инстанции верно отметил, что вынесенное Третейским судом решение не нарушает основополагающие принципы российского права, и этот вывод суда основан на всестороннем исследовании материалов третейского дела, рассмотренного без каких-либо нарушений таких норм материального и процессуального права, которые можно было бы отнести к числу основополагающих принципов права (государственных, конституционных, экономических, общественно-политических, морально-культурных устоев Российской Федерации, подрыв которых невозможен и явно незаконен)" (Постановление ФАС МО от 27 мая 2003 г. по делу N КГ-А40/3422-03).

"Приведенные в кассационной жалобе доводы о том, что Арбитражный суд города Москвы должен был отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, поскольку этим решением нарушены основополагающие принципы российского права - принцип законности, принцип равенства перед законом и судом, принцип свободы договора, а также о том, что решение третейского суда противоречит публичному порядку в Российской Федерации, не могут быть признаны обоснованными.

Содержание указанных доводов фактически направлено на пересмотр выводов решения Арбитража при Московской торгово-промышленной палате, сделанных при разрешении спора по существу" (Постановление ФАС МО от 10 июня 2003 г. по делу N КГ-А40/3039-03).

"Данная арбитражем оценка доказательств, с которой не согласна сторона в споре, не может рассматриваться как нарушение процедуры судебного разбирательства.

Не могут быть признаны обоснованными и ссылки заявителя на нарушение МКАС при ТПП РФ основополагающих принципов российского права, поскольку фактически доводы ответчика касаются применения арбитражем конкретных статей ГК РФ, регулирующих прекращение обязательств зачетом, а также положений Регламента МКАС при ТПП РФ, регламентирующих порядок рассмотрения требований о зачете" (Постановление ФАС МО от 5 ноября 2003 г. по делу КГ-А40/8453-03).

Из процитированных выше отрывков из Постановлений ФАС МО видно, что этот суд еще в 2002 - 2003 гг. дал следующую оценку ошибочным аргументам, часто используемым стороной, проигравшей международный арбитраж:

1. Ссылка на публичный порядок не может вести к пересмотру существа арбитражного решения.

2. Ссылка на публичный порядок возможна в первую очередь тогда, когда речь идет о применении иностранного права <1>. Если же арбитражное решение вынесено на основании применения норм российского права, то к нарушению публичного порядка Российской Федерации может теоретически привести лишь несоблюдение арбитражем основополагающих принципов процессуального законодательства <2>.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 21 мая 2003 г. N КГ-А40/2737-03.

<2> В дальнейшем этот сформулированный в литературе тезис (см.: Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Практика ФАС МО по делам, связанным с оспариванием и приведением в исполнение международных арбитражных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 31) был использован в Постановлениях ФАС МО от 1 ноября 2007 г. N КГ-А41/11208-07; от 14, 21 июня 2007 г. N КГ-А40/5368-07 по делу N А40-3513/07-40-34 и в Определении ВАС РФ от 6 декабря 2007 г. N 13452/07.

3. Нарушением публичного порядка можно считать лишь противоречие арбитражного решения основополагающим, фундаментальным принципам российского права, а не просто каким-либо (пусть даже и императивным) нормам российского права.

Справедливости ради надо отметить, что практика ФАС МО по применению категории "публичный порядок" не всегда соответствовала международным стандартам. В качестве негативного примера можно привести Постановление ФАС МО от 17 апреля 2003 г., в котором этот суд счел решение МКАС при ТПП РФ, вынесенное в пользу истца и поэтому неблагоприятное для ответчика, нарушением принципов равенства участников и свободы договора <1>. Принцип равенства является процессуальным принципом, и поэтому о его нарушении можно говорить лишь в связи с ненадлежащим ведением процесса, а не в связи с оценкой "благоприятности" материальных последствий арбитражного решения. Взыскание с российского акционерного общества в пользу польского банка денежной суммы никоим образом нельзя считать нарушающим российский публичный порядок, и ссылка на него в этом деле лишь стала благовидным предлогом для попытки пересмотра арбитражного решения по существу.

--------------------------------

<1> См.: Аникина Е.Б. Комментарий к Постановлению ФАС МО от 15 августа 2003 г. по делу N КГ-А40/5470-03П // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 106.

Однако Президиум ВАС РФ счел достойной обобщения не процитированную выше практику ФАС МО, вполне соответствующую международным стандартам применения понятия "публичный порядок", а принципиально иные судебные акты, которые использовали ссылки на нарушение каких-либо "принципов" как основания для ревизии существа арбитражных решений. Такой подход высшей судебной инстанции особенно ярко проявился при подготовке Обзора.

Хотя ссылки на нарушение арбитражным решением (или его приведением в исполнение) российского публичного порядка (или основополагающих принципов российского права) встречаются чуть ли не в каждом деле об оспаривании или приведении в исполнение решений третейских судов, все-таки чаще всего государственные арбитражные суды таких нарушений как раз и не обнаруживают. К сожалению, в Обзоре получилось как раз наоборот: из трех дел, в которых встречается ссылка на публичный порядок, в двух государственный суд усматривает его нарушение.

Дело, изложенное в п. 29 Обзора, несомненно составлено по материалам Постановления Президиума ВАС РФ от 17 апреля 2001 г. N 4821/00. Очевидно, что включенные в Постановление по этому делу указания Президиума ВАС РФ нижестоящим судам, воспроизведенные в Обзоре, далеко выходят за рамки полномочий, предоставленных судам в соответствии со ст. V Нью-Йоркской конвенции. Поручая подчиненным судам несвойственную им по законодательству активную роль в процессе сбора фактов, выгодных лишь одной из участвующих в споре сторон, Президиум ВАС РФ добивается пересмотра ими сути арбитражного решения, вынесенного в Лондоне. Вряд ли такой судебный акт, к тому же ставший предметом публичного скандала в печати, заслуживал включения в обобщение судебной практики:

"При новом рассмотрении ходатайства о признании и исполнении решения Лондонского арбитража суду следует, учитывая равенство прав спорящих сторон на судебную защиту, исследовать ряд вопросов: совместим ли договор от 19.02.97, переданный на рассмотрение Лондонского арбитража, с решением (решениями) этого арбитража по этому договору; совместим ли вопрос о перераспределении акций (долей) совместного предприятия "Каучук-Пласт" с суммами, взыскиваемыми по арбитражному решению. Необходимо выяснить вопрос о реальной реорганизации совместного предприятия и о стоимости имущества, переданного в его уставный капитал, но хранящегося в настоящее время в городе Бремене (ФРГ); а также о том, насколько соответствует публичному порядку Российской Федерации возможность возвращения учредителю имущественного вклада в уставный фонд совместного предприятия, созданного на территории Российской Федерации в форме открытого акционерного общества, а также взыскание этого вклада как с самого акционерного общества, так и с одного из учредителей общества".

Но это еще не все. После изложения в общих чертах процитированной выше позиции Президиума ВАС РФ, сформулированной в оригинальном Постановлении по этому делу, в текст Обзора был включен следующий абзац на завершающей стадии Обзора:

"При новом рассмотрении дела и после исследования поставленных вопросов арбитражный суд отказал в признании и приведении в исполнение арбитражного решения, поскольку последствия исполнения подобного решения ПРОТИВОРЕЧАТ ПУБЛИЧНОМУ ПОРЯДКУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ, ОСНОВАННОМУ НА ПРИНЦИПАХ РАВЕНСТВА СТОРОН ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВЫХ ОТНОШЕНИЙ, ДОБРОСОВЕСТНОСТИ ИХ ПОВЕДЕНИЯ, СОРАЗМЕРНОСТИ МЕР ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОЙ ОТВЕТСТВЕННОСТИ ПОСЛЕДСТВИЯМ ПРАВОНАРУШЕНИЯ С УЧЕТОМ ВИНЫ (выделено мной. - Б.К.)".

В процитированном выше последнем абзаце п. 29 Обзора сделана попытка сформулировать совершенно новые критерии понятия "публичный порядок", не только не основанные на материалах какого-либо судебного акта, но и весьма сомнительные с академической точки зрения. Рассмотрим их подробнее.

Принцип равенства сторон является весьма важным правовым принципом, но принципом сугубо процессуальным: если право одной из сторон на представление своей позиции, на участие в арбитражном разбирательстве, на рассмотрение спора независимыми арбитрами было нарушено, то и Нью-Йоркская, и Европейская конвенции, и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже позволяют такое арбитражное решение не исполнять. Аналогичные нормы есть и в подп. 1 п. 2 ст. 46 Закона о третейских судах. Но - и это очень важно - заявить о таких процессуальных нарушениях может только ответчик, т.е. сторона, против которой направлено арбитражное решение, сам государственный суд по своей инициативе исследовать такие обстоятельства не вправе. Ни в оригинальном тексте Постановления Президиума ВАС РФ от 17 апреля 2001 г. N 4821/00, ни в его изложении, включенном в п. 29 Обзора, ответчики на нарушение своих процессуальных прав не жаловались, а сами государственные арбитражные суды не нашли никаких процессуальных нарушений в действиях лондонского арбитража.

Значит, ссылка на "принцип равенства" была сделана в Обзоре по инициативе суда, причем составители Обзора посчитали, что он имеет отношение к содержанию арбитражного решения. Но это принципиально ошибочно - ни одно из оснований для отмены или неисполнения решения третейского суда, сформулированных в международных договорах и национальном законодательстве РФ, не позволяет российскому государственному суду отменять или не приводить в исполнение арбитражное решение, если он считает, что оно нарушит равенство сторон в материально-правовом смысле. Попытка же вывести "принцип равенства" за рамки процессуального положения сторон и его одновременное возведение в категорию публичного порядка приведут к параличу судебной системы, ведь любое судебное или арбитражное решение (кроме тех, которые утверждают мировое соглашение) хотя бы одной из сторон невыгодно, иначе говоря, нарушает ее фактическое, т.е. материально-правовое, равенство (в понимании такой стороны) с другой стороной правоотношения. Если нельзя вынести ни одного судебного или арбитражного решения, которое было бы кому-либо невыгодно, то все органы правосудия можно закрывать. Такие последствия ВАС РФ считает совместимыми с публичным порядком?

Аналогичным образом никак нельзя согласиться с возведением в категорию публичного порядка "принципа добросовестности поведения сторон", также впервые сформулированного в этом контексте в последнем абзаце п. 29 Обзора. Принцип этот, несомненно, важен, но установление добросовестности поведения стороны процесса (не связанного со злоупотреблением процессуальными правами) - функция того органа, который рассматривает спор по существу. Так как существо решения третейского суда в процессе его оспаривания или приведения в исполнение государственный суд проверять не вправе, реализовать это указание Обзора на практике невозможно. Отсылка к публичному порядку, как на это не раз указывали и российские (см. выше), и зарубежные государственные суды, не может повлечь за собой пересмотр выводов, к которым пришли арбитры.

Исключения из этого правила, когда недобросовестные действия стороны могут повлечь за собой отмену арбитражного решения или отказ в его приведении в исполнение, возможны лишь в том случае, когда такие умышленные действия влекут за собой дезинформирование состава арбитража (третейского суда) о существе рассматриваемого им спора, например, когда арбитры полагаются на документы, которые подделаны, или когда существует вступивший в законную силу приговор суда, признающий действия стороны по договору уголовно наказуемыми (см., напр., Постановление ФАС МО от 8 января 2004 г. по делу N КГ-А40/10552-03-П). В этом случае можно говорить о том, что отступление от принципа добросовестности влечет за собой нарушение арбитражным решением публичного порядка. Но для такого исключения необходимо представить государственному суду веские доказательства того, что злонамеренные действия стороны повлекли за собой заблуждение состава арбитража касательно самой сути спора. В данном случае об этом даже не было речи.

Наконец, последний принцип, впервые сформулированный в последнем абзаце п. 29 Обзора, - принцип "соразмерности мер гражданско-правовой ответственности последствиям правонарушения с учетом вины", также не может быть соблюден без пересмотра существа решения, вынесенного третейским судом, которое согласно п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже является окончательным. Более того, этот принцип противоречит и судебному акту, принятому ВАС РФ, в котором понятие публичного порядка (основополагающих принципов российского права) было истолковано таким образом, чтобы исключить саму постановку вопроса о "соразмерности".

31 мая 2005 г. было принято Постановление Президиума ВАС РФ N 16697/04, в котором пересмотрены акты нижестоящих арбитражных судов об отмене решения третейского суда. Поводом для отмены послужило то, что при взыскании неустойки за нарушение обязательств третейский суд не применил ст. 333 ГК РФ о снижении размера неустойки, чем, по мнению Арбитражного суда Брянской области и ФАС ЦО, нарушил основополагающие принципы российского права. Президиум ВАС РФ с такой постановкой вопроса не согласился, посчитав, что вследствие отказа третейского суда от применения не обязательной к применению нормы ст. 333 ГК РФ о соразмерности санкций последствиям нарушения обязательства никакие "основные начала гражданского законодательства" (так обосновывалось применение нормы п. 2 ч. 3 ст. 233 АПК РФ об основополагающих принципах российского права нижестоящими судами) нарушены не были. В удовлетворении требования об отмене решения третейского суда было отказано.

Хотя это дело касается внутреннего третейского суда, оно имеет принципиальную важность, так как в нем Президиум ВАС РФ недвусмысленно запретил попытки пересмотра существа арбитражного решения со ссылкой на публичный порядок или основополагающие принципы российского права. Такой прецедент имеет огромное значение не только для внутренних третейских судов, но и для международных арбитражей, действующих на территории Российской Федерации, однако он не нашел своего отражения в Обзоре <1>.

--------------------------------

<1> Перечислим еще несколько судебных актов, принятых позднее, которыми отвергнуты попытки заинтересованных лиц представить ст. 333 ГК РФ как сверхимперативную норму или рассматривать взимание арбитражем неустойки в сумме, превышающей размер основного долга, как нарушение публичного порядка: Постановления Президиума ВАС РФ от 29 ноября 2005 г. N 8660/05; от 19 сентября 2006 г. по делу N 5243/06; от 20 марта 2007 г. N 15421/06; ФАС МО от 7 ноября 2007 г. В то же время осталось в силе Постановление ФАС ВВО от 25 мая 2006 г. по делу N А82-10555/2005-2-2, которым в исполнении иностранного арбитражного решения было отказано со ссылкой на то, что, не применив ст. 333 ГК РФ при рассмотрении спора по договору, подчиненному иностранному праву, иностранный арбитраж тем самым нарушил публичный порядок Российской Федерации.

Что же касается необходимости учета вины при установлении соразмерности мер гражданско-правовой ответственности последствиям правонарушения, то эта смелая новелла, введенная в наше право последним абзацем п. 29 Обзора, вообще не опирается на какую-либо законодательную базу или судебную практику. Норма п. 1 ст. 401 ГК РФ о том, что ответственность за нарушение обязательства наступает при наличии вины (если иное не предусмотрено законом или договором), никак не связана с нормой ст. 333 ГК РФ, которая оставляет на усмотрение суда решение вопроса о соразмерности санкций допущенному нарушению.

Но не только правовые аргументы, но также и фактические сведения, включенные в последний абзац п. 29 Обзора, не выдерживают критики. Там указано, что, "проверив" иностранное арбитражное решение на соответствие сформулированным в этом абзаце "принципам" публичного порядка, российские государственные арбитражные суды отказали в его приведении в исполнение. Возможно, это так и было, потому что принятые в 2002 г. судебные акты по положенному в основу п. 29 Обзора спору так и не были опубликованы, а автор настоящей работы не принимал в этом деле участия. Однако любой желающий может найти в СПС "КонсультантПлюс" Постановление ФАС МО от 5 сентября 2002 г. по делу N КА-А40/4994-02, которым эти неизвестные судебные акты отменены и утверждено мировое соглашение, по условиям которого ответчик уплатил истцу сумму, равную той, которая фигурирует в так и не исполненном принудительно решении лондонского арбитража (кстати, уплаченная сумма в 6 раз меньше той, которая указана в п. 29 Обзора, - это еще одно искажение в изложении обстоятельств данного многострадального дела, наверное, призванное обосновать постановку вопроса о "соразмерности"). Кстати, нельзя не отметить, что, по всей видимости, российские ответчики по этому делу учли печальный опыт других российских компаний, которые, добившись от российского правосудия отказа в исполнении иностранного арбитражного решения, потом пожалели о том, что сразу не исполнили арбитражное решение добровольно, лишившись своих зарубежных активов.

По сравнению с делом, включенным в п. 29 Обзора, два других описанных в нем дела, связанных с публичным порядком, кажутся чуть ли не идеальными. В первом из них, составившем п. 30, изложены материалы Постановления Президиума ВАС РФ от 26 октября 2004 г. N 3351/04. Принимая во внимание во многом необычные обстоятельства данного дела, обусловившие применение оговорки о публичном порядке, можно признать его своего рода исключением из правил. В этом деле на этапе исполнения арбитражного решения, вынесенного в России, ответчик выдвинул новый аргумент, согласно которому компания-истец на момент заключения спорного договора еще не существовала. Ответчик утверждал, что не знал об этом на этапе арбитражного разбирательства.

Российские государственные арбитражные суды отказали в отмене арбитражного решения по вновь открывшимся обстоятельствам, так как данное основание для судебного вмешательства Законом о международном коммерческом арбитраже не предусмотрено. А вопрос о принудительном исполнении этого арбитражного решения Президиум ВАС РФ поручил нижестоящим судам рассмотреть с учетом того, что недобросовестность при заключении договора (заключение сделки до регистрации компании) влечет за собой противоречие арбитражного решения публичному порядку. Но в некоторых странах существует механизм исключения компании из государственного реестра за совершение административных правонарушений, и при этом компании гражданско-правовой правоспособности не лишаются <1>. Если это было так и в данном случае, то никаких оснований для ссылки на публичный порядок в этом деле нет.

--------------------------------

<1> Асосков А.В. Практика Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации: пример обоснованного применения оговорки о публичном порядке // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 1. С. 24.

Наконец, третье дело, в котором есть ссылка на публичный порядок, изложено в п. 31 Обзора. В нем государственные арбитражные суды приводят в исполнение решение международного арбитража, которым с российского ответчика взыскивается сумма в долларах США. Ответчик возражал, что такой платеж будет противоречить публичному порядку РФ, так как "платежным средством на территории Российской Федерации является рубль". Разумеется, во внешнеэкономических операциях расчеты в долларах носят законный характер, но для того, чтобы это удостоверить, потребовалось вмешательство Президиума ВАС РФ. Из трех дел Обзора, касающихся вопроса о применении публичного порядка, это единственное, по которому государственным судом принято решение в поддержку международного арбитража.

Отражение в Обзоре материалов, связанных с судебной практикой по делам, касающимся международного арбитража, не выдерживает никакой критики. Помимо того, что в нем проигнорированы многочисленные положительные решения судов, поддерживающие арбитраж, специалисты всерьез опасались, что возмутительная дефиниция понятия "публичный порядок", включенная в последний абзац п. 29 Обзора и представляющая собой эмпирические обобщения теоретических конструкций некоторых сотрудников ВАС РФ, никак не связанных с судебной практикой, станет серьезным препятствием на пути развития международного арбитража в нашей стране.

И действительно, в 2006 г. (напомним, что, хотя Обзор датирован 22 декабря 2005 г., опубликован он был в январе 2006 г.) ссылки на публичный порядок и близкие к нему категории встречались едва ли не в каждом деле об оспаривании или приведении в исполнение арбитражных решений, но, к счастью, судебная практика по этим вопросам оказалась несомненно лучше, нежели собственно формулировки Обзора, на которых она была основана.

Стороны, проигравшие арбитраж, вдохновленные расплывчатыми формулировками п. 29 Обзора, проявляли недюжинную изобретательность в поиске новых вариантов нарушений публичного порядка, вытекающих из арбитражных решений: в таком качестве квалифицировалось и взыскание задолженности в иностранной валюте, и нарушение принципа законности, выразившееся в отказе арбитров следовать толкованию закона, которого придерживался ответчик в арбитражном разбирательстве, и многое другое. Однако Арбитражный суд г. Москвы и ФАС МО неоднократно отказывали в удовлетворении заявлений, направленных на отмену решений МКАС и МАК при ТПП РФ, по мотивам публичного порядка <1> и в отказе в исполнении решений международных арбитражей по этим же мотивам. Имеет смысл процитировать некоторые формулировки ФАС МО, свидетельствующие о глубоком понимании этим кассационным судом своей роли в проверке соответствия арбитражного решения публичному порядку:

--------------------------------

<1> Хотя настоящий параграф является частью главы, в которой обсуждаются вопросы приведения в исполнение решений международных арбитражей, а не их оспаривание (об этом см. гл. 4), применение категории "публичный порядок" в обоих этих процессах является идентичным. Так как на публичный порядок чаще ссылаются при попытке добиться отмены арбитражного решения, мы сочли возможным включить материалы соответствующей судебной практики, связанные с применением категории "публичный порядок", в эту главу.

"...доводы заявителя относительно оснований для отмены решения МКАС требуют проверки правильности оценки третейским судом доказательств, представленных сторонами третейского спора, а также проверки правильности применения норм материального права третейским судом, что не входит в компетенцию арбитражного суда" (Постановление ФАС МО от 21 июня 2006 г. по делу N КГ-А40/5249-06-П);

"[Заявитель] считает, что при принятии решения третейского суда нарушен публичный порядок Российской Федерации.

По мнению [заявителя], нарушение публичного порядка выразилось в нарушении третейским судом принципов законности, состязательности сторон и независимости судей.

Данный довод заявителя основан на неверном толковании закона.

Предметом оценки арбитражного суда для применения пункта 2 статьи 34 Закона Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже" является проверка соответствия публичному порядку самого решения международного коммерческого арбитража, а не вопросы исследования третейским судом доказательств по делу или правильность применения норм материального права.

Из материалов дела видно, что ОАО [заявитель], ссылаясь на нарушение международным коммерческим арбитражем гражданско-правовых и отраслевых принципов, по сути, обосновывает свои доводы ссылками на конкретные доказательства, которые получили оценку в ходе третейского разбирательства" (Постановление ФАС МО от 10 августа 2006 г. по делу N КГ-А40/7038-05).

Самое оригинальное обоснование необходимости отмены арбитражного решения было заявлено компанией, проигравшей процесс в МКАС при ТПП РФ и просившей отменить арбитражное решение на основании того, что оно якобы нарушает права третьего лица, не участвовавшего в арбитражном разбирательстве, что противоречит ст. 46 Конституции РФ. Арбитражный суд г. Москвы с доводами заявителя согласился и решение МКАС отменил. Тогда в ФАС МО обратилось само то лицо, чьи права якобы были нарушены, и заявило, что вовсе не считает себя обиженным решением МКАС. Кассационная инстанция разобралась в сложившейся ситуации и отменила Определение Арбитражного суда г. Москвы, указав при этом, что спорное решение МКАС принято на основании третейского соглашения, стороной которого это лицо не было, и поэтому не является обязательным для такого лица и не нарушает его прав (Постановление ФАС МО от 15 мая 2006 г. по делу N КГ-А40/3981-06-1-2).

Тем не менее при всем изобилии судебных актов, отказывающих в пересмотре существа вынесенных арбитражных решений под предлогом проверки их соответствия публичному порядку <1>, в нашей судебной системе есть и другие примеры. Одним из наиболее ярких из них является странная история с займами, которые были предоставлены ирландской компанией "Келтик Ресорсиз Холдингс ПЛС" акционерному обществу "Южно-Верхоянская горнодобывающая компания". Впоследствии право требования к заемщику было уступлено первоначальным кредитором голландской компании "Ардуина Холдинг Б.В.", которая и обратилась в МКАС с исками о возврате кредитов и взыскании процентов. Всего было подано пять исков (по числу кредитов), и МКАС при ТПП РФ вынес пять одинаковых решений, обязывающих заемщика исполнить принятые им по кредитным договорам обязательства в пользу нового кредитора. При этом составу арбитража пришлось разрешать многочисленные проблемы, искусственно созданные на пути правосудия ответчиком и первоначальным кредитором, который пожелал связать цессию с исполнением других деловых обязательств и, как следствие, ее оспорить. Обстоятельства этих необычных дел были изложены в журнале "Международный коммерческий арбитраж" (N 1 за 2006 г.), в котором было опубликовано (в обычной для публикации арбитражных решений обработке) решение МКАС при ТПП РФ по одному из этих дел.

--------------------------------

<1> Ярков В.В. Отказ в признании и приведении в исполнение вынесенного в Лондоне решения международного арбитража (продолжение Калининградского дела) // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 67. Эта статья подробно комментирует Постановление ФАС СЗО от 3 мая 2006 г. по делу N А21-5758/2005 и Определение ВАС РФ от 28 июня 2006 г. N 7365/06, которыми отказано в исполнении иностранного арбитражного решения, в том числе и по мотивам, связанным с публичным порядком. См. также: Постановления ФАС ЗСО от 11 ноября 2005 г. по делу N Ф04-8069/2005(16756-А03-12) и от 2 февраля 2006 г. по делу N Ф04-9614/2005(18667-А70-17).

После получения решений МКАС истец, компания "Ардуина", обратился в Арбитражный суд Республики Саха (Якутия) с заявлениями об их принудительном исполнении. Заявления были удовлетворены, но ФАС ВСО пятью своими Постановлениями их отменил со ссылкой на то, что решениями МКАС нарушены "принципы законности и обоснованности судебных решений". Полная формулировка Постановлений ФАС ВСО заслуживает детального разбора:

"При оценке решения Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации от 14 июня 2005 года Арбитражный суд Республики Саха (Якутия) в предмет исследования включил обстоятельства, предусмотренные частью 2 статьи 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, указав, что арбитражному суду не предоставлено право на пересмотр решения третейского суда по существу спора.

Данный вывод противоречит пункту 2 части 3 статьи 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Согласно указанной норме арбитражный суд отказывает в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, если установит, что решение третейского суда нарушает основополагающие принципы российского права.

Общеправовыми принципами права, закрепленными в Конституции Российской Федерации, являются федерализм, демократизм, приоритет прав и свобод человека, непосредственное действие общепризнанных принципов и норм международного права, законность, равноправие, равенство всех форм собственности, правосудие.

В соответствии со статьей 18 Федерального закона "О третейских судах в Российской Федерации" третейское разбирательство осуществляется на основе принципов законности, конфиденциальности, независимости и беспристрастности третейских судей, диспозитивности и состязательности и равноправия сторон.

Вопрос о соблюдении принципов российского права, в том числе принципа законности и обоснованности судебных решений, подлежит включению в предмет судебной оценки.

Данный вопрос подлежит разрешению в каждом конкретном случае с учетом всех обстоятельств дела".

Из этой пространной цитаты следует, что ФАС ВСО совершил целый ряд ошибок. Во-первых, ч. 3 ст. 239 АПК РФ вообще не регулирует процедуру выдачи исполнительных листов на исполнение решений международных арбитражей; этой частью урегулирован вопрос об исполнении решений внутренних третейских судов. Поэтому же ошибочна ссылка ФАС ВСО на Закон о третейских судах. Но главное то, что ФАС ВСО воспринял аморфно-демагогические формулировки п. 29 Обзора как руководство к действию и на их основе изложил собственное представление о том, что такое российский публичный порядок. Неудивительно, что эта творческая деятельность подвела ФАС ВСО к выводу о необязательности и неокончательности решения международного арбитража и наличии у государственного суда права и даже обязанности осуществлять проверку его существа.

И тут в эту странную историю вмешался ВАС РФ. Пятью Постановлениями Президиум ВАС РФ отменил Постановления ФАС ВСО и оставил в силе пять Определений Арбитражного суда Республики Саха (Якутия) о выдаче исполнительных листов на соответствующие решения МКАС. При этом Президиум ВАС РФ так аргументировал свою позицию:

"Отказывая в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения арбитража от 14.06.2005, суд кассационной инстанции сделал вывод о нарушении этим решением основополагающих принципов права, а именно статьи 807 Гражданского кодекса Российской Федерации.

Однако при этом суд не учел следующего. В соответствии с частью 4 статьи 238 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации при рассмотрении дела арбитражный суд в судебном заседании устанавливает наличие или отсутствие оснований для выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, предусмотренных статьей 239 Кодекса, путем исследования представленных в суд доказательств обоснования заявленных требований и возражений.

Принимая оспариваемое Постановление, суд кассационной инстанции руководствовался пунктом 2 части 3 статьи 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, в то время как применительно к решениям международного коммерческого арбитража действует часть 4 статьи 239 Кодекса, в силу которой арбитражный суд может отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного коммерческого арбитража по основаниям, предусмотренным международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже.

Согласно подпункту 2 пункта 1 статьи 36 Закона Российской Федерации от 07.07.1993 N 5338-1 "О международном коммерческом арбитраже" (далее - Закон о международном коммерческом арбитраже) и подпункту "b" пункта 2 статьи V Конвенции Организации Объединенных Наций от 10.06.1958 "О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений" в признании или приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано в случае, если признание и приведение в исполнение такого решения противоречат публичному порядку этой страны.

Суд кассационной инстанции, ссылаясь на неправильное применение арбитражем статьи 807 Гражданского кодекса Российской Федерации, не указал, в чем выражается нарушение публичного порядка Российской Федерации при признании и приведении в исполнение решения арбитража от 14.06.2005.

Согласно статье 807 Гражданского кодекса Российской Федерации по договору займа одна сторона (заимодавец) передает в собственность другой стороне (заемщику) деньги или другие вещи, определенные родовыми признаками, а заемщик обязуется возвратить заимодавцу такую же сумму денег (сумму займа) или равное количество других полученных им вещей того же рода и качества.

Суд кассационной инстанции счел факт передачи кредитором заемщику суммы займа недоказанным, что, по его мнению, свидетельствует о нарушении решением арбитража от 14.06.2005 принципа законности и обоснованности и наличии основания для отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение этого решения.

С учетом пункта 1 статьи 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, исходя из которого в признании или приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано лишь в случаях, предусмотренных указанной статьей Закона, пунктом 20 информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 22.12.2005 N 96 "Обзор практики рассмотрения арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений третейских судов" определено, что арбитражный суд при рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда не переоценивает фактические обстоятельства, установленные третейским судом.

Суд кассационной инстанции не учел, что обязанность по установлению фактических обстоятельств дела входит в полномочия третейского суда, который при рассмотрении спора установил факт предоставления обществу суммы займа, стороны данный факт в третейском разбирательстве не опровергли, в арбитраж представлено гарантийное письмо о принятии заемных средств" (из Постановления Президиума ВАС РФ от 12 сентября 2006 г. по делу N 4438/06).

Таким образом, Президиум ВАС РФ посчитал, что п. 20 Обзора о недопустимости пересмотра существа арбитражного решения важнее п. 29 того же Обзора, приглашающего суды к самостоятельной трактовке понятия "публичный порядок". Что ж, если нельзя формулировки п. 29 Обзора отменить, будем считать положительным моментом тот факт, что высшая судебная инстанция не пожелала им воспользоваться. По крайней мере прикрытую ссылкой на публичной порядок попытку пересмотра существа арбитражного решения можно считать провалившейся.

Кстати, ФАС ВСО отлично усвоил преподанный Президиумом ВАС РФ урок, и, когда в его суды поступило заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, он это решение признал и исполнил. Интересно, что данное вынесенное в Лондоне решение было принято против компании "Ардуина", которая ранее добилась исполнения в Сибири арбитражных решений МКАС, но теперь пыталась воспрепятствовать исполнению иностранного решения, также прикрываясь ссылками на публичный порядок. Вот цитата из Постановления ФАС ВСО от 22 января 2007 г. по делу N А58-5134/06-Ф02-7285/06-С2:

"В рамках рассматриваемого дела компания "Ардуина Холдинг Б.В." в качестве основания для отказа в признании и приведении в исполнение решения Лондонского международного арбитражного суда от 12 декабря 2005 года по делу N 4539 говорит о противоречии названного решения иностранного суда публичному порядку Российской Федерации. Об этом, по мнению компании "Ардуина Холдинг Б.В.", свидетельствует противоречивость выводов, содержащихся в названном решении иностранного суда и судебных актах, принятых ранее судами Российской Федерации в отношении соглашений об уступке права требования, заключенных между компанией "Келтик Ресорсиз Холдингс ПЛС" и компанией "Ардуина Холдинг Б.В.".

<...>

"РЕШЕНИЕ МЕЖДУНАРОДНОГО ТРЕТЕЙСКОГО СУДА МОЖЕТ БЫТЬ ПРИЗНАНО ПРОТИВОРЕЧАЩИМ ПУБЛИЧНОМУ ПОРЯДКУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ В ТОМ СЛУЧАЕ, ЕСЛИ В РЕЗУЛЬТАТЕ ЕГО ИСПОЛНЕНИЯ БУДУТ СОВЕРШЕНЫ ДЕЙСТВИЯ, ЛИБО ПРЯМО ЗАПРЕЩЕННЫЕ ЗАКОНОМ, ЛИБО НАНОСЯЩИЕ УЩЕРБ СУВЕРЕНИТЕТУ ИЛИ БЕЗОПАСНОСТИ ГОСУДАРСТВА, ЗАТРАГИВАЮЩИЕ ИНТЕРЕСЫ БОЛЬШИХ СОЦИАЛЬНЫХ ГРУПП, ЯВЛЯЮЩИЕСЯ НЕСОВМЕСТИМЫМИ С ПРИНЦИПАМИ ПОСТРОЕНИЯ ЭКОНОМИЧЕСКОЙ, ПОЛИТИЧЕСКОЙ, ПРАВОВОЙ СИСТЕМЫ ГОСУДАРСТВ, ЗАТРАГИВАЮЩИЕ КОНСТИТУЦИОННЫЕ ПРАВА И СВОБОДЫ ГРАЖДАН, А ТАКЖЕ ПРОТИВОРЕЧАЩИЕ ОСНОВНЫМ ПРИНЦИПАМ ГРАЖДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА, ТАКИМ, КАК РАВЕНСТВО УЧАСТНИКОВ, НЕПРИКОСНОВЕННОСТЬ СОБСТВЕННОСТИ, СВОБОДЫ ДОГОВОРА" (выделено мной. - Б.К.).

Согласно части 1 статьи 65 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать обстоятельства, на которые оно ссылается как на основание своих требований и возражений.

Учитывая, что доказательств наличия обстоятельств, которые могли бы свидетельствовать о том, что исполнение решения Лондонского международного арбитражного суда от 12 декабря 2005 года по делу N 4539 противоречило бы публичному порядку Российской Федерации, т.е. основополагающим принципам права, обеспечивающим основы конституционного строя Российской Федерации, компанией "Ардуина Холдинг Б.В." не представлено, Арбитражный суд Республики Саха (Якутия) удовлетворил заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда".

Действительно, по всей видимости, лондонский арбитраж принял решение, противоположное выводам МКАС при ТПП РФ касательно наличия у компании "Ардуина" прав и обязанностей по отношению к ирландской компании "Келтик Ресорсиз Холдингс ПЛС" и акционерному обществу "Южно-Верхоянская горнодобывающая компания". Решения МКАС были исполнены, но это не значит, что исполнение в России иностранного арбитражного решения нарушит ее публичный порядок. Именно это ФАС ВСО и объяснил компании "Ардуина".

Обратим внимание на то, как в этом Постановлении ФАС ВСО от 22 января 2007 г. по делу N А58-5134/06-Ф02-7285/06-С2 сформулировано представление о нарушении публичного порядка Российской Федерации.

Точно такой же текст мы находим в Постановлении ФАС МО от 14, 21 июня 2007 г. N КГ-А40/5368-07 по делу N А40-3513/07-40-34. Несомненно, что такая формулировка значительно лучше, нежели аморфно-демагогическая конструкция п. 29 Обзора, приглашающая государственный суд под благовидным предлогом защиты публичного порядка пересматривать существо решений международных арбитражей.

Действительно, даже если в результате будут приведены в исполнение два противоположных по своему существу арбитражных решения, публичный порядок России вряд ли пострадает, если компания А. заплатит компании Б. некую сумму денег, пусть даже весьма крупную. В конце концов, если бы стороны хотели избежать принятия противоречащих друг другу арбитражных решений, то они могли бы все заключаемые между ними сделки снабжать единой арбитражной оговоркой, что позволило бы объединить в единый процесс рассмотрение всех взаимных претензий. Кстати, это также позволило бы сторонам избежать ненужных расходов на ведение "параллельных" процессов. Но если они этого не сделали, то это их ошибка, никак не связанная с нарушением публичного порядка. Наконец, очень может быть, что решения, вынесенные арбитрами в Москве и в Лондоне, на самом деле друг другу не противоречили, а касались различных аспектов правоотношений между сторонами. Но сопоставлять между собой арбитражные решения в процессе их приведения в исполнение суды не имеют права, так как это обернулось бы нарушением ст. V Конвенции и ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже.

В целом судебная практика по применению категории "публичный порядок" в 2006 - 2007 гг. несколько улучшилась. Однако наш анализ ситуации с применением категории "публичный порядок" был бы неполным, если бы мы обошли стороной дела, связанные с применением конструкции так называемых косвенных исков в целях создания искусственного конфликта между решением российского суда и решением иностранного арбитража, приводящего к отказу в признании и приведении в исполнение последнего со ссылкой на публичный порядок.

Первым примером стало дело АКБ "Золото-Платина-Банк", который на основании решения, вынесенного 31 августа 2000 г. единоличным арбитром в Лондоне, был обязан уплатить Европейскому Банку Реконструкции и Развития значительную сумму денег по договору поручительства. Не желая исполнять арбитражное решение, банк инициировал обращение своих акционеров в российские суды, которые признали договор поручительства недействительным как сделку, не получившую необходимого корпоративного согласования. После этого в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения было отказано со следующей формулировкой:

"Отказывая в приведении в исполнение арбитражного решения от 31 августа 2000 года, суд исходил из того, что согласно ст. 11 Конституции Российской Федерации суды Российской Федерации осуществляют государственную власть. Применительно к органам судебной власти государственная власть осуществляется путем осуществления правосудия (ст. 118 Конституции Российской Федерации). Одним из основных принципов судопроизводства является обязательность вступивших в законную силу судебных актов для всех государственных органов, организаций, должностных лиц и граждан на всей территории Российской Федерации. Суд установил, что решениями Пресненского межмуниципального суда г. Москвы от 14 февраля 2001 года и Кировского районного суда г. Екатеринбурга от 7 марта 2001 года по заявлениям акционеров АКБ "Золото-Платина-Банк" договор поручительства от 24 сентября 1998 года, послуживший основанием для вынесения решения, о приведении в исполнение которого ходатайствует Европейский банк реконструкции и развития, признан недействительным.

Таким образом, суд пришел к правильному выводу, что приведение в исполнение арбитражного решения от 31 августа 2000 года означало бы нарушение основ конституционного строя и существующего в России правопорядка, так как в случае признания иностранного решения российскому компетентному суду пришлось бы игнорировать обязательное решение другого российского суда" <1>.

--------------------------------

<1> Определение Верховного Суда РФ от 28 мая 2001 г. по делу N 45-Г01-18. Отметим, что из этого Определения также следует, что российские судьи не поняли, что применение при рассмотрении спора Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ отнюдь не препятствует ссылкам на английское законодательство об арбитраже, применяемое в качестве lex arbitri исходя из места проведения арбитража.

Еще одним примером стало дело, рассмотренное ФАС Уральского округа. ОАО "Буммаш" заключило 18 мая 2000 г. с виргинской компанией Quality Steel Inc. договор, предусматривавший рассмотрение споров международным арбитражем в Нидерландах. В 2002 г. по инициативе виргинской компании в голландском арбитраже было начато рассмотрение нескольких поданных ею исков, завершившееся вынесением нескольких арбитражных решений в пользу истца.

Тем временем акционер ОАО "Буммаш" - ОАО "ФПГ "Уральские заводы" обратился в Арбитражный суд Удмуртской Республики с иском о признании договора недействительным как сделки, совершенной в нарушение законодательства о сделках с заинтересованностью, так как оказалось, что подписавший ее от имени виргинской компании представитель был одновременно членом совета директоров ОАО "Буммаш". Российские суды установили, что процедура утверждения сделки с заинтересованностью ОАО "Буммаш" соблюдена не была, стоимость реализуемого в ее рамках имущества не была определена советом директоров российского акционерного общества, до сведения его акционеров информация о наличии заинтересованности в совершении сделки не доводилась, и в силу ст. 84 Закона об акционерных обществах договор был признан недействительным (Постановление ФАС УО от 29 декабря 2003 г. по делу N Ф09-3778/03-ГК). С тем же результатом был признан недействительным и другой аналогичный договор, заключенный между теми же лицами, причем в этом деле российские судьи пошли еще дальше и указали, что именно иностранная компания (!) сама нарушила ст. 81 и 82 Закона об акционерных обществах (Постановление ФАС УО от 24 декабря 2004 г. по делу N Ф09-4269/2004-ГК) <1>.

--------------------------------

<1> При оспаривании договора, в состав которого входит арбитражная оговорка, можно воспользоваться ссылкой на право ответчика на рассмотрение спора в третейском суде, только если иск подан компанией - стороной по договору, но не ее акционерами, на которых действие арбитражной оговорки не распространяется. Зато положениями такой оговорки связан прокурор: если он подает иск об оспаривании договора, то в рамках ст. 52 АПК РФ он выступает в качестве процессуального истца в интересах обладателя нарушенного материального права, т.е. самой компании, и оставление иска без рассмотрения по просьбе ответчика на основании п. 5 ст. 148 АПК РФ возможно. См. об этом Постановление ФАС СЗО от 23 сентября 2005 г. по делу N А21-2499/03-С1, прокомментированное в публикации: Ярков В.В. Иск прокурора и арбитражная оговорка в договоре // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 3. С. 58.

Проведя такую "подготовку", ОАО "Буммаш" могло спокойно ожидать обращения иностранного взыскателя в российский суд с заявлением о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения. Когда соответствующее заявление поступило, российское правосудие посчитало, что взыскание убытков, к которым российское акционерное общество было присуждено международным арбитражем, вступит в противоречие с российским публичным порядком, и отказало в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения (Постановление ФАС УО от 12 октября 2005 г. по делу N Ф09-2110/05-С6 <1>).

--------------------------------

<1> Оценка критики со стороны ФАС УО в адрес Нидерландского арбитражного института (NAI) в связи с якобы допущенными им нарушениями голландского права выходит за рамки настоящей публикации.

Можно привести еще несколько примеров, когда за косвенными исками и исками об оспаривании сделок, содержавших арбитражные оговорки, скрывалась стратегия, направленная на срыв исполнения решения международного арбитража. Но своей "кульминации" история с косвенными исками достигла при рассмотрении дела о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, вынесенного против Московского нефтеперерабатывающего завода (МНПЗ). Этот завод заключил с иностранной компанией долгосрочный договор, но после смены руководства отказался его исполнять.

Иностранная компания обратилась в международный арбитраж. Зная о слабости своей позиции, МНПЗ инициировал обращение в Арбитражный суд г. Москвы своих акционеров с целой серией исков о признании недействительным договора, содержащего арбитражное соглашение. Так как наличие у акционеров МНПЗ законного права в оспаривании договора носило, мягко говоря, спорный характер, рассмотрение косвенных исков затянулось. Тем временем в Стокгольме было вынесено арбитражное решение о взыскании с МНПЗ неустойки.

Арбитражный суд г. Москвы, куда обратился взыскатель, вынес по этому делу весьма интересное Определение (от 15 декабря 2005 г. по делу N А40-64205/05-30-394). В нем суд сначала подробно разъяснил ответчику несостоятельность его доводов о том, что арбитражное решение якобы не было основано на заключенной между сторонами арбитражной оговорке, о том, что не было проведено досудебное урегулирование спора, и о том, что ответчик имеет право оспаривать арбитражное решение по месту его вынесения - в Швеции. Более того, суд также разъяснил ответчику, что сделанная им ссылка на противоречие признания и приведения в исполнение арбитражного решения российскому публичному порядку представляет собой попытку пересмотра существа арбитражного решения, что не входит в компетенцию суда.

Но, как ни странно, после грамотного и логичного разбора возражений ответчика против приведения в исполнение арбитражного решения суд по собственной инициативе пришел к выводу о том, что решение нарушает российский публичный порядок, и обосновал это так:

"В соответствии со ст. 1193 ГК РФ под публичным порядком понимаются основы правопорядка Российской Федерации, которые, прежде всего, включают в себя основополагающие принципы российского права, в том числе гражданского права. Под принципами гражданского права понимаются основные начала гражданско-правового регулирования общественных отношений. Согласно п. 1 ст. 1 ГК РФ одним из основных принципов гражданского законодательства является признание обеспечения восстановления нарушенных прав, их судебной защиты, поэтому предусмотренные законодательством меры воздействия, применяемые при нарушении гражданских прав, в том числе уплата неустойки, имеют целью восстановление имущественной сферы потерпевшего и не должны преследовать цели наказания нарушителя. В том случае, если неустойка не направлена на возмещение убытков, превышает их размер, она выполняет карательную функцию, что не сочетается с основными началами гражданского законодательства Российской Федерации.

Гарантией реализации принципа обеспечения восстановления нарушенных прав является соблюдение требования о соразмерности неустойки последствиям нарушения обязательств, предусмотренного ст. 333 ГК РФ, что выражается в создании препятствий для взыскания с должников, в частности с российских юридических лиц и предпринимателей, необоснованных и неоправданно завышенных неустоек, имеющих карательный характер. Как неоднократно указывал Конституционный Суд РФ в своих определениях (Определения от 07.10.1999 N 137-О, от 21.06.2000 N 137-О, от 10.01.2002 N 11-О, от 14.10.2004 N 293-О), требование о соразмерности гражданско-правовой ответственности основывается на общих принципах права, вытекающих из Конституции РФ, при этом, возлагая на суды общей (арбитражной) юрисдикции решение вопроса об уменьшении размера неустойки при ее явной несоразмерности последствиям нарушения обязательства, законодатель исходил из конституционных прерогатив правосудия, которое по самой своей сути может признаваться таковым лишь при условии, что оно отвечает требованиям справедливости".

После этого Арбитражный суд г. Москвы указывает, что присужденная арбитражем неустойка не связана с реально понесенными истцом убытками, следовательно, является карательной, и

"при таких обстоятельствах суд считает, что присужденный к уплате ответчиком штраф не имеет компенсационного характера, признание и исполнение арбитражного решения на территории Российской Федерации вступит в противоречие с российским публичным порядком и породит результат, недопустимый с точки зрения российского правосознания".

В этом случае мы имеем дело с очевидной попыткой ревизии существа арбитражного решения, прикрытой риторикой о публичном порядке. Арбитражный суд г. Москвы гораздо более аккуратен в своих формулировках, нежели ФАС ВСО в деле фирмы "Ардуина", но результат оказывается тем же: государственный суд, приводящий в исполнение решение международного арбитража, со ссылкой на публичный порядок присваивает себе право сопоставить это решение с собственным пониманием "основ правопорядка" или "основных принципов" и не приводить его в исполнение, если бы при рассмотрении иска по существу он пришел бы к другим выводам, нежели состав арбитража. Но всей этой риторике (порожденной формулировкой п. 29 Обзора) следует противопоставить лишь один уже сформулированный выше вопрос: каким образом пострадает российский публичный порядок, если компания А. заплатит компании Б. определенную денежную сумму? Разве возмещение убытков (в том числе в форме упущенной выгоды) противоречит основам правопорядка или основным принципам нашего права?

Здесь следует обратить внимание на то, что Арбитражный суд г. Москвы сослался в своем Определении на определения Конституционного Суда РФ по делам об оспаривании соответствия Конституции РФ ст. 333 ГК РФ. КС РФ не признал эту статью ГК РФ неконституционной, но означает ли это, что она стала тем самым основополагающим принципом российского права или основой нашего правопорядка? Вряд ли. Это обычная статья гражданского законодательства, предоставляющая суду (в том числе третейскому) право сократить размер договорной неустойки в случае ее несоразмерности последствиям нарушения обязательства. Подчеркнем: эта статья даже не является простой императивной нормой российского права, ею закреплено дискреционное правомочие суда, и эта диспозитивная норма была признана КС РФ соответствующей Конституции, но никак не была (да и не могла быть) возведена им в ранг основополагающего принципа российского права, она не стала не только сверхимперативной, но даже и просто императивной. Вообще в российском гражданском праве немного сверхимперативных норм <1>, и норма ст. 333 ГК РФ никем из специалистов к их числу до сих пор отнесена не была. К тому же вряд ли судья Арбитражного суда г. Москвы не знал о многочисленных судебных актах, принятых к моменту вынесения им Определения по этому делу, которыми отвергнута попытка ссылаться на неприменение ст. 333 ГК РФ как на основание, препятствующее исполнению решения международного арбитража, - об этих судебных актах уже шла речь выше, при анализе "принципа соразмерности", включенного в формулировку п. 29 Обзора.

--------------------------------

<1> В качестве примера таких норм можно привести нормы о письменной форме сделки, о недопустимости заключения сделок с целью, противной основам правопорядка и нравственности. О сверхимперативных нормах российского гражданского законодательства подробнее см.: Комментарий к части третьей Гражданского кодекса Российской Федерации / Под ред. А.Л. Маковского, Е.А. Суханова. М.: Юристъ, 2002. С. 351 (автор комментария - А.Н. Жильцов).

Чем же тогда объяснить и оправдать пространную ссылку Арбитражного суда г. Москвы (перекочевавшую дословно в Постановление ФАС МО по этому же делу) на ст. 333 ГК РФ? Только одним: российские суды пытались обращением к актам КС РФ прикрыть свое несогласие с решением международного арбитража и осуществить пересмотр данного решения по его существу под прикрытием риторики о публичном порядке, "санкционированной" п. 29 Обзора.

Неуместность ссылки на ст. 333 ГК РФ вытекает не только из ее анализа и анализа актов КС РФ, на которые ссылались Арбитражный суд г. Москвы и ФАС МО, она становится особенно очевидной, если обратить внимание на то, что сделка, во исполнение которой было вынесено шведское арбитражное решение, была подчинена материальному праву Швеции. Как в таком случае можно оправдать отказ в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения со ссылкой на диспозитивную норму ГК РФ, которая в соответствии с принципами международного частного права (в том числе и российского - см. ст. 1210 ГК РФ) даже теоретически не могла быть применена арбитражем? Ведь, как мы это только что установили, ст. 333 ГК РФ никак не относится к числу сверхимперативных норм нашего права, которые должны учитываться арбитрами даже в случае подчинения сделки иностранному закону.

Нет никакого сомнения в том, что Арбитражный суд г. Москвы (а вслед за ним и ФАС МО), объяснив недопустимость пересмотра существа иностранного арбитражного решения в ходе процесса о его признании и приведении в исполнение, на самом деле осуществили такой пересмотр, а ссылки на публичный порядок и соразмерность неустойки - всего лишь предлог для оправдания нарушения ст. V Нью-Йоркской конвенции. Но тут в дело опять вмешался ВАС РФ.

Определением о передаче дела в Президиум ВАС РФ от 19 июня 2006 г. N 5243/06 состав ВАС посчитал вывод нижестоящих судов о карательном характере неустойки необоснованным, предположил, что принятые по этому делу судебные акты нарушают единообразие в толковании и применении арбитражными судами норм права, и поставил вопрос о возможности частичного исполнения иностранного арбитражного решения. Ссылка при этом была сделана на все тот же п. 29 Обзора. Но Президиум ВАС РФ при рассмотрении дела пошел дальше - он отменил акты Арбитражного суда г. Москвы и ФАС МО, ранее принятые по этому делу, признал и полностью привел в исполнение иностранное арбитражное решение и поручил суду первой инстанции выдать исполнительный лист (Постановление от 19 сентября 2006 г. по делу N 5243/06). При этом он также процитировал п. 29 Обзора, а потом заключил следующее:

"... [российское] гражданское законодательство исходит из принципа равенства прав и обязанностей российских и иностранных юридических и физических лиц и предусматривает в качестве возможной меры ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательств по договору взыскание штрафной неустойки. Следовательно, она входит в правовую систему Российской Федерации и ее взыскание не может противоречить публичному порядку Российской Федерации".

Полностью соглашаясь с процитированным выводом Постановления Президиума ВАС РФ, все-таки поставим под сомнение его мотивировку. Получается, что если бы российское право не знало неустойки, то решение о взыскании предусмотренного договором штрафа вступило бы в противоречие с российским публичным порядком? Но российской правовой системе неизвестны многие применяемые за рубежом санкции. Получается, что, заключая с российским предприятием договор, подчиненный иностранному праву, юристам следует сопоставить санкции, известные этому праву, с санкциями, предусмотренными нашим ГК, а то арбитражное решение о применении мер ответственности, не закрепленными в российском праве, будет расценено как нарушающее публичный порядок... Позволим себе усомниться в оправданности данного подхода.

Но самое главное в этом деле состоит в том, что, пока в судах шел процесс о признании и приведении в исполнение стокгольмского решения, акционерам Московского нефтеперерабатывающего завода со второй попытки удалось добиться в российском государственном арбитражном суде признания недействительной сделки <1>, на основании которой было вынесено стокгольмское арбитражное решение <2>. Получилось, что опять складывается ситуация, когда к моменту вынесения решения о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в России существует и действует судебный акт, признающий недействительным договор, на основании которого вынесено арбитражное решение.

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 26 июня 2006 г. по делу N КГ-А40/5569-06.

КонсультантПлюс: примечание.

Статья Б.Р. Карабельникова "Косвенные иски как способ узаконить нарушение российскими компаниями их собственных обязательств" включена в информационный банк.

<2> Анализ норм корпоративного права, на основании которых рассматривался косвенный иск акционеров Московского нефтеперерабатывающего завода, см.: Карабельников Б.Р. Косвенные иски как способ узаконить нарушение российскими компаниями их собственных обязательств // Законы России. 2007. N 7. С. 76.

Президиум ВАС РФ, давая Арбитражному суду г. Москвы указание выдать исполнительный лист на исполнение стокгольмского арбитражного решения, просто проигнорировал существование Постановления ФАС МО, которым был признан недействительным договор, за нарушение которого был наказан ответчик. У ВАС РФ были основания так поступать, так как к этому моменту данное Постановление ФАС МО уже находилось в стадии надзорного производства, которое привело к его отмене (Постановление Президиума ВАС РФ от 28 ноября 2006 г. N 9148/06). Но стоит задать вопрос: а если бы судебный акт о признании договора недействительным остался в силе, можно ли было бы считать исполнение вынесенного на основании этого договора решения противоречащим российскому публичному порядку?

Президиум ВАС РФ эту проблему "обошел", просто отменив судебный акт, которым договор был оспорен. Так как в этом деле слишком много странного и непонятного <1>, его нельзя считать сколько-нибудь типичным. Но даже в этом деле, в котором ВАС РФ безоговорочно поддержал иностранного взыскателя, эта высшая судебная инстанция устранилась от решения вопроса о том, как может быть нарушен российский публичный порядок в результате того, что будет исполнено решение международного арбитража, признающее действительным договор, который был оспорен в российском суде.

--------------------------------

<1> Отметим, что спустя почти полтора года после выдачи исполнительного листа решение стокгольмского арбитража все еще остается неисполненным и вокруг него проводятся странные следственные мероприятия, в том числе обыски, возбуждаются уголовные дела и т.п. // Коммерсантъ. 2008. 11 января (к кредитору МНПЗ пришли с обыском).

Полагаем, что основы общественного строя Российской Федерации и основополагающие принципы российского права (как описывается публичный порядок в АПК РФ 2002 г.) ничуть не пострадают, если в Российской Федерации будет приведено в исполнение иностранное арбитражное решение, которым российской организации предписывается возместить иностранному партнеру убытки, причиненные нарушением договора, который российский суд признал недействительным в связи с нарушением корпоративно-правовых механизмов его одобрения. Крупная сделка или сделка с заинтересованностью, не получившая одобрения в порядке, предусмотренном Федеральным законом от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах", может быть признана недействительной, что в соответствии с п. 2 ст. 167 ГК РФ влечет за собой двустороннюю реституцию. Принципиального различия между реституцией и возмещением убытков, которое можно было бы охарактеризовать как посягающее на основы общественного строя или основополагающие принципы российского права, здесь нет и быть не может. Применение в таких случаях ссылки на публичный порядок свидетельствует о нарушении российскими судами сложившейся международной практики применения Конвенции.

Характерным примером бесполезности усилий "торпедировать" решение международного арбитража на основании решения российского государственного суда о недействительности сделки, содержавшей арбитражную оговорку, может послужить дело Soinco SACI (Argentina) and Eural Kft (Hungary) v. Novokuznetsk Aluminium Plant. Аргентинская и венгерская компании подали иск в международный арбитраж в Швейцарии против Новокузнецкого алюминиевого завода в связи с нарушением им неких контрактных обязательств, принятых ответчиком в отношении истцов. Ответчик не принимал активного участия в арбитраже, и дело было решено не в пользу ответчика (по делу было взыскано 19 643 003 долл. США). Однако юристы Новокузнецкого алюминиевого завода добились в государственном Арбитражном суде г. Кемерово решения о признании недействительной сделки, по которой возник спор. На основании такого решения российского государственного суда Новокузнецкий алюминиевый завод со ссылкой на нарушение публичного порядка пытался сначала добиться отмены решения Международного арбитражного суда в Швейцарии, а потом отказа от его признания и приведения в принудительное исполнение в Англии. Обе попытки потерпели полный крах: Верховный суд Швейцарии отказался отменить вынесенное против Новокузнецкого алюминиевого завода арбитражное решение, а английские суды в 1997 г. взыскали присужденную арбитражем сумму путем обращения взыскания на задолженность английской компании Base Metal Trading (Guernsey) Ltd в пользу Новокузнецкого алюминиевого завода <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXIII. P. 196, 795.

Попытаемся подвести краткие итоги изучения использования категории "публичный порядок" в практике российских судов. Несомненно, очень велико влияние формулировки этого понятия, данного в п. 29 Обзора. Тем не менее постепенно в судебной практике складывается другое понимание того, что и как может нарушить публичный порядок, - об этом свидетельствуют дословно совпадающие описания этой категории, которые мы находим в Постановлениях ФАС ВСО от 22 января 2007 г. по делу N А58-5134/06-Ф02-7285/06-С2 и ФАС МО от 14 и 21 июня 2007 г. N КГ-А40/5368-07 по делу N А40-3513/07-40-34. Есть, наверное, смысл привести еще одну цитату:

"Решение международного третейского суда может быть признано противоречащим публичному порядку Российской Федерации в том случае, если в результате его исполнения будут совершены действия, либо прямо запрещенные законом, либо наносящие ущерб суверенитету или безопасности государства, затрагивающие интересы больших социальных групп, являющиеся несовместимыми с принципами построения экономической, политической, правовой системы государств, затрагивающие конституционные права и свободы граждан, а также противоречащие основным принципам гражданского законодательства, таким, как равенство участников, неприкосновенность собственности, свободы договора.

Ссылка на нарушение публичного порядка может быть принята в случае применения иностранного права, если же арбитражное решение вынесено на основании применения норм российского права, то к нарушению публичного порядка Российской Федерации может привести лишь несоблюдение основополагающих принципов процессуального законодательства" <1>.

--------------------------------

<1> Определение ВАС РФ от 6 декабря 2007 г. N 13452/07.

Такой подход российского правосудия полностью соответствует самым высоким международным стандартам. Правда, в этом деле не было заявлено косвенного иска...

Рассмотренные примеры, связанные с практикой применения оговорки о нарушении публичного порядка в связи с исполнением решений международных арбитражей, свидетельствуют о постепенной трансформации этого понятия. Впервые сформулированная почти 200 лет назад, эта оговорка постепенно распространяет свое действие не только на случаи применения иностранного частного материального права, основанного на чуждых моральных и правовых концепциях (таких, как полигамный брак, допущение безвозмездного изъятия частной собственности), но и на решения международных арбитражей, вынесенные с нарушением основополагающих процессуальных принципов добросовестности, справедливости и состязательности. Полагаем, что в этом случае можно говорить о несовместимости "неправосудных" арбитражных решений с конституционными гарантиями судебной защиты (ч. 1 ст. 46 Конституции РФ). Но, как уже было указано, для применения оговорки о нарушении публичного порядка требуется предъявление бесспорных доказательств нарушения арбитрами фундаментальных процессуальных прав стороны, проигравшей арбитраж. Это связано с тем, что, даже рассматривая вопрос об отказе в исполнении международного арбитражного решения по мотивам нарушения публичного порядка, государственный суд не может ревизовать решение по существу.

Проверяя иностранное арбитражное решение на соответствие доктрине публичного порядка своего государства, государственный суд не должен пытаться проанализировать все это решение и определить правильность правовой аргументации арбитров: проверка должна состоять только в анализе последствий признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения с точки зрения публичного порядка данного государства, а не в попытке суда по собственной инициативе выявить какие-либо дефекты в арбитражном решении. Только вывод о том, что приведение такого иностранного решения в исполнение на подведомственной суду территории будет противоречить фундаментальным началам правопорядка и нравственности, может привести суд к отказу в признании арбитражного решения со ссылкой на публичный порядок.

Следовательно, государственный суд, рассматривающий ходатайство о приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, не должен пытаться проверить аргументацию арбитров и убедиться в правовой обоснованности их выводов, так как это не даст суду никаких дополнительных возможностей ни по отказу в исполнении иностранного арбитражного решения, ни по его отмене. В российской судебной практике неоднократно указывалось на то, что при рассмотрении заявления о приведении в исполнение решения международного арбитража суд не вправе проверять законность и обоснованность самого решения <1>. Таким образом, ошибка в применении закона, допущенная арбитрами при вынесении решения, сама по себе не является основанием для отказа в приведении данного арбитражного решения в исполнение в соответствии с положениями Конвенции о публичном порядке: отказ возможен только в случае, если вследствие такой ошибки исполнение решения приведет к последствиям, несовместимым с основами правопорядка государства, на чьей территории испрашивается исполнение <2>. Пересмотр же по существу иностранного арбитражного решения российским государственным судом не допускается (ч. 4 ст. 243 АПК РФ 2002 г.); суд при решении вопроса о соблюдении публичного порядка лишь сопоставляет правовые последствия приведения в исполнение иностранного арбитражного решения и основы правопорядка Российской Федерации.

--------------------------------

<1> Вот цитата из недавнего судебного акта:

"В соответствии со ст. 5 Закона РФ от 07.07.1993 "О международном коммерческом арбитраже" определяются пределы вмешательства суда в арбитражное разбирательство.

При рассмотрении довода ООО "Дунапак-Украина" о нарушении МКАС основополагающих принципов российского права суд первой инстанции правомерно сослался на то, что доводы заявителя направлены на ревизию решения МКАС по существу, что прямо запрещено вышеуказанной статьей Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже".

Ссылаясь в кассационной жалобе на неправильное установление судом обстоятельств дела, свидетельствующих, по мнению заявителя, о нарушении одного из основополагающих принципов российского права - принципа законности, заявитель ссылается на неправильное применение арбитрами норм материального права и несоответствие выводов обстоятельствам дела, то есть выражает несогласие с существом арбитражного решения, проверка которого, как правильно указано в обжалуемом акте, не допускается" (Постановление ФАС МО от 27, 28 августа 2007 г. N КГ-А40/7548-07 по делу N А40-15779/07-40-156).

<2> Van den Berg A.-J. The New York Arbitration Convention of 1958. Deventer-Boston, 1994. P. 269 - 273.

Ссылка на нарушение публичного порядка в соответствии с Конвенцией должна делаться только в связи с возможным нарушением арбитражным решением основ правопорядка того государства, в котором испрашивается исполнение данного арбитражного решения. Так, американский суд отказался применить оговорку о нарушении публичного порядка в связи с ходатайством о приведении в исполнение в США арбитражного решения, вынесенного на Украине, по мотивам его противоречия украинскому публичному порядку <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XXII. P. 958.

Приведенный анализ судебной практики применения подп. "b" п. 2 ст. V Конвенции убедительно свидетельствует, что ссылка на нарушение публичного порядка может делаться только в том редком случае, когда исполнение решения международного арбитража несовместимо с основами правопорядка государства, которые далеко не всегда совпадают с интересами стороны, возражающей против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения. Думается, что соблюдение Россией международных стандартов в применении Конвенции в большей степени соответствует ее интересам, нежели защита прав отдельных (пусть даже очень влиятельных) российских компаний. Кроме того, интернационализация бизнеса в процессе глобализации мировой экономики может превратить отказ российского суда от исполнения арбитражного решения, вынесенного против российского ответчика, в пиррову победу, так как у этого ответчика можно будет найти активы на Западе.

В одном деле, в котором автор настоящей работы лично принимал участие, Президиум ВС РФ, рассмотрев дело в отсутствие представителей истца - кипрской фирмы, отказал в приведении в исполнение на территории Российской Федерации иностранного арбитражного решения, вынесенного в пользу истца против ОАО "Аэрофлот" и ГУП "Главное агентство воздушных сообщений". В Постановлении Президиума ВС РФ, которым были отменены определения Мосгорсуда и Судебной коллегии по гражданским делам ВС РФ по этому делу, ранее удовлетворивших ходатайство о разрешении приведения в исполнение указанного решения, вообще нет ссылок ни на Конвенцию, ни на Закон о международном коммерческом арбитраже, и только "домысливая" это Постановление, можно прийти к выводу о том, что, по всей видимости, Президиум ВС РФ посчитал исполнение в России арбитражного решения о взыскании с ответчиков нескольких миллионов долларов несовместимым с российским публичным порядком. Видя невозможность исполнения в России арбитражных решений по этому делу, ответчик принял меры к их исполнению за рубежом. В итоге в Монреале (Канада) был арестован самолет Аэрофлота, стоивший гораздо больше, нежели та сумма, о взыскании которой говорилось в арбитражном решении, в исполнении которого отказал Президиум ВС РФ, и российским ответчикам пришлось не только уплатить присужденную сумму с процентами и зарубежными процессуальными издержками, но и возмещать убытки пассажиров. Более того, престижу Аэрофлота был нанесен чувствительный удар.

Другим примером того, что российские бизнесмены напрасно полагаются на излишне широкое понимание российским судом возможного нарушения публичного порядка, может послужить дело Новокузнецкого алюминиевого завода, о котором речь шла выше.

Приведенные примеры убедительно свидетельствуют, что в настоящее время бизнес крупных российских компаний принял действительно международный характер, вследствие чего даже систематическое неисполнение в России решений международных арбитражей по мотивам нарушения публичного порядка не поможет российским ответчикам избежать платежей во исполнение таких решений.

Еще в 1824 г. английский судья отметил, что "о публичном порядке никогда не говорят, когда есть другие аргументы" <1>. Председатель МКАС при ТПП РФ А.С. Комаров в 2001 г. повторил этот довод <2>. По приведенным примерам видно, что, к сожалению, до сих пор сохраняется немало трудностей в понимании пределов применения понятия публичного порядка. Поэтому есть смысл обобщить ошибки, наиболее часто повторяющиеся при ссылках на публичный порядок, как он должен пониматься в соответствии с Конвенцией.

--------------------------------

<1> Цит. по: Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 471.

<2> Комаров А.С. Это просто разные системы координат // Коммерсантъ. 2001. 20 февр.

1. На нарушение публичного порядка нельзя ссылаться, когда материальным частным правом, которому по выбору сторон или, если такой выбор не был сделан сторонами, по выбору арбитров была подчинена сделка, является частное право того государства, в котором испрашивается признание и исполнение судебного решения. Это связано с правовой природой оговорки о публичном порядке, призванной исключить возможность применения иностранного частного права, а не права страны, в суде которой рассматривается вопрос о принудительном исполнении решения международного арбитража <1>. Исключением является ситуация, когда апелляция к нарушению публичного порядка связана с нарушением процессуальных прав ответчика.

--------------------------------

<1> "Оговорка о публичном порядке, - указывал классик отечественной цивилистики Л.А. Лунц, - направлена на ограничение действия коллизионной нормы, отсылающей к иностранному закону" (Лунц Л.А. Указ. соч. С. 269).

2. На нарушение публичного порядка нельзя ссылаться, если к моменту, когда делается соответствующее заявление, окончательное арбитражное решение не вынесено. В подп. "b" п. 2 ст. V Конвенции говорится о том, что признание и приведение в исполнение иностранного арбитражного решения не должны противоречить публичному порядку. Пока решение еще не вынесено, нечего признавать и приводить в исполнение, следовательно, нет и не может быть оснований для ссылок на нарушение публичного порядка согласно Конвенции. Эти соображения должны иметь в виду те, кто оспаривает возможность направления сторон в арбитраж в соответствии с механизмом, предусмотренным ст. II Конвенции. В качестве примера еще раз приведем прецедент американского суда, который направил стороны в арбитраж, хотя полагал, что будущее арбитражное решение, возможно, окажется неисполнимым <1>.

--------------------------------

<1> Yearbook Commercial Arbitration. Vol. IX. P. 477.

3. На нарушение публичного порядка нельзя ссылаться, если сторона, выступающая против приведения в исполнение решения международного арбитража, полагает, что арбитры допустили ошибку в применении закона, применили неправильный закон или неправильно оценили фактические обстоятельства дела. Суд, рассматривающий вопрос о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, не вправе изучать такие доводы, поскольку это означало бы попытку пересмотра арбитражного решения по существу, что не допускается Конвенцией. К сожалению, многие российские суды пока не понимают, что их полномочия ограничены Конвенцией и они не вправе подвергать арбитражное решение пересмотру по существу <1>. Факт присуждения арбитражем более крупных сумм в качестве возмещения упущенной выгоды, нежели суммы, присуждаемые российскими государственными судами по аналогичным делам, сам по себе не дает оснований для ссылок на нарушение публичного порядка. У ответчика по арбитражному делу есть множество возможностей оспорить размер убытков, рассчитанный истцом, и это должно быть сделано в ходе арбитражного слушания, а не в ходе процедуры приведения в исполнение арбитражного решения.

--------------------------------

<1> С аналогичной проблемой часто приходится сталкиваться и в случаях рассмотрения в российских судах ходатайств об отмене международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации. Пункт 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже текстуально почти совпадает со ст. V Конвенции, а значит, российский государственный суд не может отменить решение арбитража, проведенного в России (например, МКАС при ТПП РФ), по мотивам ошибочности правовой аргументации арбитров. Об этом речь пойдет в гл. 4 настоящей книги.

4. Само по себе арбитражное решение не может противоречить публичному порядку в контексте подп. "b" п. 2 ст. V Конвенции; только исполнение решения может (теоретически) привести к нарушению публичного порядка. Кстати, в этом состоит единственное серьезное различие между ст. V Конвенции и п. 2 ст. 34 Типового закона ЮНСИТРАЛ (и совпадающим с ним п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже), так как Законом в отличие от Конвенции допускается отмена государственным судом арбитражного решения по месту его вынесения, если само это решение противоречит публичному порядку данной страны. Если же речь идет об иностранном арбитражном решении, то следует оценивать на соответствие публичному порядку только результат исполнения решения, а не само решение.

5. Нельзя ссылаться на нарушение публичного порядка, если иностранное арбитражное решение вынесено в связи с нарушением обязательств по сделке, которая была признана недействительной в российском государственном суде (независимо от оценки ее действительности международным арбитражем). Существование такого решения российского государственного суда не свидетельствует автоматически о том, что приведение в исполнение решения иностранного арбитража вступит в противоречие с российским публичным порядком. Российский публичный порядок вообще нужно понимать только как основы правопорядка, закрепленные в гл. 1 и 2 Конституции РФ, поэтому противоречие арбитражного решения выводам российского суда о действительности отдельной сделки или каким-либо нормам российского законодательства об отдельных институтах частного права (таких, как сделки, расчеты, ответственность за неисполнение обязательств) не может повлечь за собой обоснованную ссылку на нарушение публичного порядка. Ответчику следует сосредоточить усилия на защите своей позиции в ходе арбитражного разбирательства, а не на попытках передать спор на рассмотрение государственного суда вопреки арбитражному соглашению.

Применение ссылки о нарушении публичного порядка в соответствии с Конвенцией должно быть ограничено только теми редкими случаями, когда исполнение арбитражного решения может привести к правовым последствиям, несовместимым с основами правопорядка и нравственности. Исходя из опыта и профессиональной квалификации юристов, выступающих в качестве арбитров, можно сказать, что вероятность принятия ими таких решений очень невелика.

В заключение подчеркнем, что в отличие от ч. 3 ст. 233 и ч. 3 ст. 239 АПК РФ 2002 г., где речь идет о нарушении основополагающих принципов российского права международным арбитражным решением, вынесенным на территории Российской Федерации, в п. 2 ст. V Конвенции и п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г., на которые содержатся ссылки в ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., речь идет о несовместимости с публичным порядком Российской Федерации не самого иностранного арбитражного решения, а его исполнения. Из этого можно сделать вывод о том, что основания для отказа в приведении в исполнение иностранных арбитражных решений (которые сформулированы в ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г. в виде отсылки к нормам Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже), в том числе и основания, связанные с публичным порядком, нужно толковать еще более узко, нежели основания отказа в приведении в исполнение международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации.

* * *

Обобщая международный опыт применения ст. V Конвенции и ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, мы пришли к выводу о том, что основания для отказа в приведении в исполнение решений международных арбитражей, исчерпывающий перечень которых содержится в этих статьях, делятся на две категории:

1) основания, которые связаны с недостатками арбитражного соглашения и проведения арбитражного разбирательства;

2) основания, связанные с противоречием последствий исполнения иностранного арбитражного решения публичному порядку страны, на чьей территории испрашивается разрешение на исполнение решения.

Основания, включенные в первую категорию, могут быть предметом рассмотрения в государственном суде только по просьбе стороны, возражающей против приведения в исполнение арбитражного решения; основания, включенные во вторую категорию, государственный суд вправе рассматривать по собственной инициативе.

Конструкция п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже не допускает установления содержания иностранного права, применимого к вопросу о правоспособности стороны арбитражного соглашения, по инициативе государственного суда. В связи с этим не должны применяться положения российского законодательства, предписывающие российским судам играть активную роль в установлении содержания иностранного права, а также применять российское право в случае, если содержание иностранного права не будет установлено. Неспособность возражающей против приведения в исполнение решения международного арбитража стороны довести до сведения суда содержание иностранного права, на которое она ссылается, свидетельствует о том, что такое решение должно быть исполнено.

При ссылке на недействительность арбитражного соглашения, на основании которого было вынесено предъявленное к приведению в исполнение арбитражное решение, в соответствии с подп. "a" п. 1 ст. V Конвенции государственный суд изучает не только основания для признания такого соглашения ничтожным (как он поступает согласно ст. II Конвенции), но и другие юридические аргументы, на основании которых можно прийти к выводу об оспоримом характере данного соглашения, применяя при этом не lex fori, а право, которому в силу коллизионных норм Конвенции было подчинено арбитражное соглашение.

Наконец, отказ в приведении в исполнение решения международного арбитража со ссылкой на нарушение публичного порядка в соответствии с Конвенцией и Законом о международном коммерческом арбитраже возможен, только если последствия такого исполнения (но не само арбитражное решение) будут несовместимы с основными началами правопорядка государства, на чьей территории испрашивается исполнение. Таким образом, ссылка на публичный порядок может делаться лишь в исключительных случаях, и, даже изучая вопрос о применении нормы Конвенции о публичном порядке, государственный суд не вправе ревизовать арбитражное решение по существу.

Глава 4. ОТМЕНА РЕШЕНИЯ МЕЖДУНАРОДНОГО КОММЕРЧЕСКОГО

АРБИТРАЖА ГОСУДАРСТВЕННЫМ СУДОМ

§ 1. Оспаривание постановления международного коммерческого

арбитража о собственной компетенции, вынесенного как

постановление по вопросу предварительного характера

В настоящем параграфе рассматриваются различные аспекты, связанные с реализацией в рамках ст. 235 АПК РФ 2002 г. норм п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Включение в АПК РФ 2002 г. статьи о возможности обжалования компетенции международного арбитража еще до вынесения им окончательного решения по существу переданного на его рассмотрение спора связано с п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже и аналогичным положением Типового закона ЮНСИТРАЛ. Именно этот российский Закон и имеется в виду в ч. 1 ст. 235 Кодекса (постольку, поскольку речь идет о международном арбитраже); в Нью-Йоркской конвенции об этом ничего не сказано. Зато в Европейской конвенции, которая исходя из национального состава участников спора также может быть применима в данном случае, тоже есть указание на возможность обжалования постановления арбитража о наличии у него компетенции по рассмотрению спора в государственном суде страны, на чьей территории проходит арбитраж (п. 3 ст. V).

Причина, по которой международные арбитражи иногда выносят постановления о своей компетенции до завершения рассмотрения существа исковых требований, состоит в том, что в значительной части международных арбитражных споров вопрос о компетенции арбитража является одним из основных, и в любом случае от ответа на этот вопрос зависит, будет ли разрешен арбитрами по существу вынесенный на их рассмотрение спор. Поэтому нередко ответчик, видя слабость своей позиции по существу предъявленных исковых требований, сосредоточивает основные усилия на оспаривании компетенции арбитража, связанной с дефектами арбитражного соглашения, неарбитрабельным характером предмета спора, вовлечением в спор лиц, не являющихся стороной арбитражного соглашения, и т.п. В таких случаях арбитры иногда сначала разрешают вопрос о наличии у них компетенции и лишь потом (в случае положительного ответа на данный вопрос) переходят к изучению существа заявленных исковых требований.

Очень важно, что в силу принципа "компетенции компетенции" (подробно прокомментированного в § 2 гл. 1 настоящей книги), закрепленного в п. 1 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже, в международной арбитражной практике придерживаются следующей последовательности принятия решений: сначала арбитры сами выносят постановление о своей компетенции, а лишь потом оно обжалуется в государственный суд. Возможности предрешения государственным судом вопроса о компетенции арбитров как такового ни Нью-Йоркской, ни Европейской конвенциями, ни Законом о международном коммерческом арбитраже не предусмотрено, что, разумеется, не исключает рассмотрения государственным судом спора по существу, в случае если стороны не сделают своевременного заявления о передаче спора в арбитраж или же государственный суд найдет арбитражное соглашение недействительным, неисполнимым или утратившим силу (об этом см. комментарий к п. 5 ст. 148 АПК РФ 2002 г. и к ст. II Нью-Йоркской конвенции в § 2 гл. 1). В этом случае, конечно, постановление арбитров о наличии у них компетенции по рассмотрению спора не будет иметь преюдициального значения для государственного суда. Впрочем, не будет препятствовать рассмотрению спора в иностранном арбитраже и то, что российский государственный арбитражный суд в соответствии со ст. 148 АПК РФ 2002 г. принял дело к собственному рассмотрению (об этом подробно говорилось при анализе норм п. 3 ст. II Конвенции в разд. Б § 2 гл. 1 настоящей книги).

Воспользоваться механизмом, предусмотренным ст. 235 АПК РФ 2002 г., можно только в том случае, если постановление о компетенции как по вопросу предварительного характера вынесено арбитражем, заседающим на территории Российской Федерации. Аналогичные постановления иностранных арбитражей подлежат обжалованию в государственных судах по месту проведения арбитража в соответствии с применимым там процессуальным правом. Если же заседающий в России арбитраж не будет решать вопрос о своей компетенции в отдельном постановлении (ведь вынесение об этом отдельного постановления является его правом, а не обязанностью), то воспользоваться ст. 235 АПК РФ 2002 г. опять-таки не удастся: сторона, не удовлетворенная исходом арбитража, будет добиваться отмены всего арбитражного решения со ссылкой на юрисдикционные основания, установленные ч. 2 ст. 233 АПК РФ 2002 г. (см. об этом в § 2 и 3 настоящей главы). Заставить же арбитраж вынести постановление о своей компетенции как по вопросу предварительного характера ни стороны разбирательства, ни государственные суды не могут; это всегда делается по усмотрению арбитров и постольку, поскольку юрисдикционные вопросы отделимы от других вопросов, вынесенных на рассмотрение арбитража.

Механизм оспаривания, предусмотренный ст. 235 АПК РФ 2002 г., имеет еще одну принципиальную особенность: если арбитры, заседающие в России, вынесли постановление об отсутствии у них компетенции по рассмотрению арбитражного спора, то обжаловать такое постановление не имеет смысла. Даже отменив подобное постановление, российский государственный арбитражный суд все равно не сможет обязать арбитров разрешить арбитражный спор вопреки их мнению об отсутствии у них компетенции (иллюстрацией этого правила является прецедент по делу МАК при ТПП РФ N 4/2003, который уже упоминался в гл. 1 и о котором еще пойдет речь в настоящем параграфе). Поэтому в России постановление арбитров об отсутствии у них компетенции всегда означает конец третейского разбирательства и носит окончательный характер, в то время как постановление арбитров о наличии у них компетенции может быть обжаловано в государственном суде.

Важно, что ни АПК РФ 2002 г., ни Законом о международном коммерческом арбитраже не предписывается арбитрам, чье постановление о наличии у них компетенции по рассмотрению спора было обжаловано в государственном суде, приостановить производство по делу. Из п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже следует, что арбитражное разбирательство может продолжаться, пока государственный суд страны, на чьей территории проходит международный арбитраж, не отменит постановление арбитража о наличии у него компетенции по рассмотрению спора, вынесенное как постановление по вопросу предварительного характера.

К сожалению, при составлении ст. 235 АПК РФ 2002 г. не было учтено то, что в соответствии с п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже решение государственного суда об обжаловании постановления арбитров о наличии у них компетенции, вынесенного как по вопросу предварительного характера, не подлежит обжалованию. Частью 3 ст. 235 АПК РФ 2002 г. предусмотрено, что такие постановления арбитров обжалуются по правилам, установленным § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г., что согласно ч. 5 ст. 234 АПК РФ 2002 г. предполагает возможность обжалования решения государственного арбитражного суда, вынесенного на основании ст. 235 АПК РФ 2002 г., в суде кассационной инстанции. Это является прямой коллизией с п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже и, строго говоря, должно рассматриваться в качестве примера судебного вмешательства, запрещенного ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Чаще всего вопрос о компетенции арбитров отражается в отдельном постановлении, если речь идет о рассмотрении крупного спора, и ответчик предъявляет серьезные аргументы, ставящие под сомнение юрисдикцию арбитража. В таком случае до вынесения арбитрами постановления о наличии у них права рассматривать спор по существу нет смысла приглашать свидетелей и экспертов, формулировать позицию по толкованию отдельных положений контракта или фактических действий сторон - если арбитры признают, что права на разрешение спора у них нет, все эти усилия (и деньги) окажутся выброшенными на ветер. Деление процесса на две части с вынесением отдельного постановления по вопросу о компетенции обычно означает, что рассмотрение спора затянется минимум на полгода и потребуется проводить несколько устных слушаний. Это оправданно только в достаточно крупных делах, которых в нашей стране рассматривается немного. Тем не менее при рассмотрении серьезных споров в России арбитры уже стали выносить отдельные постановления по этому вопросу в тех случаях, когда довод об отсутствии у них права на рассмотрение спора является основным аргументом защиты.

Например, такое Постановление о наличии компетенции было вынесено международным арбитражем ad hoc по Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ, заседавшим в г. Москве. Ответчик, несогласный с выводом арбитров о наличии у них компетенции по рассмотрению спора, обжаловал Постановление в Арбитражный суд г. Москвы. Определением этого суда в удовлетворении такого заявления было отказано, после чего заявитель подал кассационную жалобу в ФАС МО. Постановлением суда кассационной инстанции Определение суда первой инстанции оставлено в силе (Постановление ФАС МО от 20 мая 2003 г. по делу N КГ-А40/2954-03).

Это дело заслуживает внимания потому, что в нем был создан первый прецедент по применению ст. 235 АПК РФ 2002 г. В соответствии с ч. 3 этой статьи обжалование постановления арбитража о наличии у него компетенции по разрешению спора рассматривается по правилам, предусмотренным § 1 гл. 30 АПК РФ, регулирующей производство по делам об оспаривании решений третейских судов. На основании ч. 5 ст. 234 АПК РФ 2002 г., относящейся к этому же параграфу Кодекса, определения государственного арбитражного суда по делам данной категории подлежат проверке в кассационном порядке. Поэтому ФАС МО рассмотрел жалобу заявителя на Определение Арбитражного суда г. Москвы, принятое по данному делу.

Однако, как уже указывалось выше, такое участие кассационной инстанции в производстве по делу об обжаловании постановления арбитража о наличии у него компетенции по разрешению спора вступило в противоречие с нормой п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже. Эта норма предусматривает, что решение государственного суда, в котором оспаривается постановление арбитража о наличии компетенции, обжалованию не подлежит. Данное правило, включенное в российское законодательство по примеру Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном коммерческом арбитраже, отражает необходимость в ограничении судебного вмешательства в решение вопроса о компетенции арбитров. Очевидно, что в настоящее время эта норма российского Закона о международном коммерческом арбитраже вступила в прямое противоречие с ч. 5 ст. 234 АПК РФ 2002 г., и государственные арбитражные суды разрешили коллизию в пользу Кодекса.

В практике ФАС МО был еще один интересный случай применения ст. 235 АПК РФ 2002 г. Он был связан с Определением Морской арбитражной комиссии при ТПП РФ, вынесенным 2 июля 2003 г. по делу N 4/2003, которым МАК признала отсутствие у нее компетенции по рассмотрению спора. Истец обжаловал это Определение в Арбитражный суд г. Москвы, который отказал в его удовлетворении, и затем в ФАС МО. Кассационная инстанция Определение суда первой инстанции отменила и производство по делу прекратила, указав следующее:

"В соответствии с частью 1 ст. 235 АПК РФ сторона третейского разбирательства может обратиться в арбитражный суд с заявлением об отмене постановления третейского суда о наличии у него компетенции в случаях, предусмотренных международным договором Российской Федерации и федеральным законом.

Оспаривание Постановления третейского суда об отсутствии у него компетенции Арбитражным процессуальным кодексом Российской Федерации, Законом РФ "О международном коммерческом арбитраже", Федеральным законом "О третейских судах в Российской Федерации" или каким-либо международным договором Российской Федерации не предусмотрено" (Постановление ФАС МО от 25 декабря 2003 г. по делу N КГ-А40/10241-03).

Действительно, никакими российскими законодательными актами возможность обжалования постановления третейского суда не о наличии, а об отсутствии у него компетенции по разрешению спора не предусмотрена. Это связано с тем, что государственные суды не могут давать указания арбитрам - в их полномочия входит лишь отмена международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации, по основаниям, предусмотренным Законом о международном коммерческом арбитраже или международными договорами Российской Федерации. Именно на эту особенность отечественного законодательства обратил внимание ФАС МО в указанном Постановлении.

Хотя за рубежом имели место случаи отмены государственными судами постановлений арбитража об отсутствии у него компетенции, следствием которых были отставка арбитров, вынесших такие постановления, и начало нового арбитражного разбирательства по тому же спору, полагаем, что в настоящее время в России предпосылок для такого развития событий пока нет. Действительно, Законом о международном коммерческом арбитраже (п. 3 ст. 16) предусмотрена возможность обжалования лишь постановления арбитров о наличии у них компетенции по рассмотрению спора, вынесенного как постановление по вопросу предварительного характера. Обжалование же противоположного по своему содержанию арбитражного постановления в российском государственном суде бессмысленно, так как этот суд может лишь отменять постановления и решения арбитров по основаниям, предусмотренным Законом о международном коммерческом арбитраже, но давать арбитрам указания по сути спора государственный суд не может. Это правильно, так как арбитраж не является органом правосудия, входящим в судебную систему, а, наоборот, представляет собой альтернативу рассмотрения спора в суде. Поэтому суд не может и не должен принуждать арбитров к рассмотрению спора, в отношении которого, по их мнению, у них нет компетенции.

Контрастом такому подходу российского законодателя служит право других государств, не основанное на Типовом законе ЮНСИТРАЛ дословно, как российский Закон о международном коммерческом арбитраже, а идущее в поддержке арбитража дальше, чем этот Типовой закон. В таких государствах постановление арбитров об отсутствии у них компетенции может быть обжаловано в государственном суде, и отмена таким судом этого постановления позволит истцу заново начать процесс арбитражного разбирательства. Примером может послужить дело, рассмотренное шведскими судами <1>, упоминавшееся в гл. 1 настоящей книги в связи с проблемой соотношения арбитрабельности предмета спора и действительности арбитражного соглашения.

--------------------------------

<1> См.: Хертцфельд Дж. Место проведения арбитражного разбирательства и выбор применимого права // Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию МКАС при ТПП РФ / Под ред. А.С. Комарова. М.: Статут, 2007. С. 470.

В Стокгольме разрешался спор по договору между канадской и российской компаниями, подчиненный российскому материальному праву. Ответчик утверждал, что по этому праву спор неарбитрабелен, и убедил в этом двух из трех арбитров. Большинством голосов состав арбитража вынес постановление об отсутствии у него компетенции по рассмотрению спора, ссылаясь именно на его неарбитрабельность по российскому праву. Это постановление арбитров было отменено решениями шведских судов, которые разъяснили, что арбитражная оговорка, предусматривающая Стокгольм в качестве места проведения арбитражного разбирательства, должна считаться подчиненной шведскому процессуальному праву (а не праву России, которое регулировало материальные обязательства сторон по сделке), и, поскольку в шведском праве нет никаких ограничений на рассмотрение в арбитраже споров такого типа, арбитражная оговорка действительна, и арбитраж должен разрешить спор по существу. Рассмотрение спора в арбитраже было начато заново (потом спор был урегулирован мировым соглашением). Но, повторим, такая ситуация возможна в Швеции, чей закон об арбитраже хотя и связан концептуально с Типовым законом ЮНСИТРАЛ, но не следует ему дословно, как российский.

Еще два примера, связанных с применением ст. 235 АПК РФ 2002 г., касаются исков, поданных иностранной фирмой против одного из советских министерств. В соответствии с заключенными договорами споры подлежали рассмотрению в г. Москве по Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ. Ответчик - российское министерство, являющееся правопреемником советского, настаивал на том, что договоры сфальсифицированы, так как подписаны от имени советского министерства лицами, не имевшими соответствующих полномочий. Арбитры, рассматривавшие иски в двух "параллельных процессах", с этим не согласились и вынесли постановления о наличии у них компетенции по разрешению спора. Эти постановления были отменены российскими государственными судами <1> в связи с тем, что арбитражные соглашения от имени ответчика были подписаны неустановленными лицами (см. разд. Е § 2 гл. 1 настоящей книги).

--------------------------------

<1> Постановления Президиума ВАС РФ от 12 декабря 2005 N 10074/05 по делу N А40-47190/04-8-152 и N 9982/05.

§ 2. Подход национального законодательства к вопросу

о возможности пересмотра решения международного

коммерческого арбитража по существу и о возможности

отказа в приведении в исполнение международного

арбитражного решения

В этом параграфе изучаются и сопоставляются законодательные акты разных государств, регламентирующие оспаривание решений международных арбитражей. На практических примерах демонстрируется, каким образом разные государства повышают привлекательность своей территории для рассмотрения международных споров, все более ограничивая пределы вмешательства своих судов в вопросы, рассмотренные международными арбитражами.

Ни Нью-Йоркской, ни Европейской конвенциями, ни каким-либо иным международным договором не ограничивается право стороны, не удовлетворенной решением арбитров, требовать отмены такого арбитражного решения в государственном суде по месту вынесения решения, а равно и право этого государственного суда на отмену арбитражного решения, вынесенного на подведомственной ему территории. Обе Конвенции содержат лишь ограничения на возможность отказа в признании и приведении в исполнение таких решений за рубежом, причем в ряде случаев в качестве основания для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения может быть использовано именно его оспаривание в государственном суде по месту вынесения или отмена данным судом. Как уже было указано в разд. Г § 1 гл. 3, этими Конвенциями не регулируется и вопрос приведения в исполнение международного арбитражного решения по месту его вынесения. Оба этих вопроса - как об оспаривании и отмене международного арбитражного решения по месту его вынесения, так и о его приведении в исполнение по месту вынесения - регулируются исключительно национальным законодательством. Поэтому ч. 5 ст. 230 и связанная с ней по смыслу ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., сформулированные исходя из неверного понимания подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, не могут быть применены на практике без прямого нарушения российским государственным судом международных обязательств Российской Федерации.

В настоящее время в большинстве развитых стран сложилась тенденция к ограничению вмешательства государственного суда в решения арбитров, выносимые на территории соответствующего государства. Признавая полезность арбитражного способа урегулирования споров, законодатели многих стран значительно сократили возможности по оспариванию арбитражного решения, которые предоставляются стороне, недовольной исходом арбитража. Эта тенденция была обобщена в Типовом законе ЮНСИТРАЛ, в ст. 5 и п. 2 ст. 34 которого закреплено, что решение международного арбитража может быть отменено государственным судом по месту вынесения только по основаниям, практически идентичным основаниям, предусмотренным ст. V Конвенции для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения. Поскольку ни одно из этих оснований не предполагает оценку таким судом правовой обоснованности решения арбитров, следует сделать вывод о том, что Типовой закон ЮНСИТРАЛ отражает тенденцию к недопущению пересмотра по существу решения, вынесенного арбитрами <1>. Даже если суд государства, в котором принят закон на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, найдет в арбитражном решении ошибку в применении закона или установит, что арбитры применили неподходящий закон, сам по себе такой вывод не позволит этому суду отменить арбитражное решение, если только в нем не будут затронуты проблемы арбитрабельности и публичного порядка (о чем пойдет речь в § 3 настоящей главы).

--------------------------------

<1> Это правило на уровне обобщения судебной практики было закреплено в Постановлении Президиума ВС РФ N 66пв2000 (Обзор судебной практики ВС РФ за III квартал 2000 г. (по гражданским делам), утвержденный Постановлением Президиума ВС РФ от 17 января 2001 г. // Бюллетень ВС РФ. 2001. N 4. С. 20), а в настоящее время иллюстрируется примером, включенным в п. 20 Обзора.

Здесь нужно особо оговориться, что Типовым законом ЮНСИТРАЛ охватываются только международные арбитражные решения и не регулируется процедура оспаривания решений внутренних третейских судов. Поэтому в России, где принят Закон о международном коммерческом арбитраже, основанный на Типовом законе ЮНСИТРАЛ, до 1 сентября 2002 г., когда был введен в действие АПК РФ 2002 г., складывались принципиально разные подходы к решениям МКАС при ТПП РФ (и любых других международных третейских судов, разрешающих на территории России споры, предусмотренные п. 2 ст. 1 Типового закона ЮНСИТРАЛ и п. 2 ст. 1 Закона о международном коммерческом арбитраже) и к решениям внутренних третейских судов. Это различие уже подробно анализировалось выше, и тогда было указано, что согласно Временному положению российские государственные арбитражные суды имели широчайшие возможности по пересмотру внутреннего арбитражного решения по существу и даже по самостоятельному рассмотрению спора, в отношении которого существовало арбитражное соглашение, в то время как суды общей юрисдикции, рассматривавшие ходатайства об отмене международных арбитражных решений, не могли пересматривать такие решения по существу и принимать спор к собственному рассмотрению.

Различие между подходами к решениям внутренних и международных арбитражей прослеживается и в законодательстве многих других стран, однако, как правило, государственные суды все же не имеют таких широких полномочий по пересмотру внутренних арбитражных решений, которые были закреплены в российском Временном положении. Тем не менее если подобное различие прослеживается в национальном законодательстве, то обычно решения внутренних арбитражей более уязвимы для пересмотра государственным судом по месту вынесения, нежели международные. Однако в принятых в последнее время во многих развитых странах законах об арбитраже уравниваются подходы к внутренним и международным арбитражным решениям на основе стандарта, заложенного в Типовом законе ЮНСИТРАЛ (см., например, Закон Швеции об арбитраже 1999 г.). Поэтому отрадно констатировать, что в ст. 233 АПК РФ 2002 г., хотя и не повторяется дословно формулировка ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, все-таки по своей сути эта статья Кодекса следует логике установленного ст. 34 Закона запрета государственному суду на пересмотр вынесенных на территории Российской Федерации решений международных арбитражей. Это свидетельствует о том, что российское законодательство о третейских судах и обязательности и окончательности принимаемых ими решений сделало решительный шаг в сторону международных стандартов. Однако гл. 30 АПК РФ 2002 г. все же содержит немало недостатков, которые не позволяют признать его соответствующим тем национальным законам, которыми закреплена равная степень невмешательства своих государственных судов как в иностранные арбитражные решения, так и в решения внутренних третейских судов, вынесенных на территории этих государств. Об этом, впрочем, нет нужды писать в книге, посвященной исполнению решений международных арбитражей; упомянем вкратце пока хотя бы ч. 2 ст. 232 и ч. 2 ст. 238 АПК РФ 2002 г., о которых более подробно речь пойдет в следующем параграфе этой главы и в следующей главе именно в контексте взаимодействия российских судов с международными арбитражами.

В ряде национальных законов международные арбитражные решения получили даже еще большую защиту от вмешательства государственных судов, нежели установлено Типовым законом ЮНСИТРАЛ. Один из примеров такого дополнительного (по сравнению со стандартом, приведенным в Типовом законе) сужения оснований для вмешательства государственного суда в спор, рассмотренный международным арбитражем на территории этой страны, был приведен в разд. А § 2 гл. 2 настоящей книги, где цитировался соответствующий Закон Нидерландов; близкие по своей сути положения можно встретить и в Законе Швеции об арбитраже 1999 г. <1>. Другим примером может послужить законодательство Франции (ст. 1502 ГПК Франции, введенная в действие Законом от 12 мая 1981 г.), которое не содержит таких оснований для оспаривания международного арбитражного решения, как выход арбитров за пределы арбитражного соглашения и неарбитрабельность предмета спора. Отметим, что подобные ограничения стандартных оснований для оспаривания арбитражного решения применяются в названных странах как в случае возражения против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения (со ссылкой на п. 1 ст. VII Конвенции о более выгодной норме), так и при рассмотрении ходатайств об отмене международных арбитражных решений, вынесенных на территории этих государств.

--------------------------------

<1> Хобер К. Если дело дошло до суда // Нефть и капитал. 2000. N 1.

В некоторых странах возможность оспаривания международного арбитражного решения, вынесенного на их территории, зависит от национальной принадлежности сторон спора: если ни одна из них не домицилирована в данной стране, то арбитражное соглашение может содержать положение о запрете на оспаривание арбитражного решения в государственном суде по месту вынесения. По такому пути пошло законодательство Бельгии. А по Закону Швейцарии от 18 декабря 1987 г. "О международном частном праве" у сторон арбитража, проводимого на территории этой страны, при условии, что ни одна из них не домицилирована в Швейцарии, есть выбор: либо вообще исключить возможность оспаривания арбитражного решения в государственном суде по месту вынесения, либо ограничить основания такого оспаривания по сравнению со списком оснований для отмены арбитражного решения, включенным в этот Закон. Кроме того, на основании п. 2 ст. 192 Закона Швейцарии, если стороны своим соглашением исключили возможность оспаривания арбитражного решения в государственном суде Швейцарии, при его приведении в исполнение на территории этой страны будут по аналогии применяться нормы Нью-Йоркской конвенции, т.е. решение, вынесенное в этой стране, будет приводиться в исполнение в режиме иностранного. Таким образом законодатели перечисленных стран пытаются повысить привлекательность территории своей страны как места проведения арбитража, поскольку у сторон, подписывающих арбитражное соглашение, появляется возможность придать арбитражному решению дополнительный иммунитет против вмешательства местного суда по месту вынесения решения.

Возможности стороны, проигравшей арбитраж, по оспариванию международного арбитражного решения ограничиваются не только уменьшением количества оснований для вмешательства государственного суда, но и установлением сжатых сроков на подачу соответствующих жалоб и ходатайств. Согласно п. 3 ст. 34 Типового закона ЮНСИТРАЛ ходатайство в государственный суд об отмене арбитражного решения должно быть направлено не позднее трех месяцев со дня получения заинтересованным лицом этого решения (данная норма продублирована в ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г.), аналогичные (и даже еще более сжатые) сроки на заявление такого ходатайства включены в законодательство многих стран. Тенденция к ограничению как сроков, так и оснований для вмешательства государственного суда в международное арбитражное решение, вынесенное на подведомственной суду территории, свидетельствует о значительном развитии, которое получили принципы, положенные в основу Конвенции и примененные Типовым законом ЮНСИТРАЛ в отношении оспаривания международных арбитражных решений по месту их вынесения. Последовательная реализация этих принципов подтверждает вывод о том, что арбитражное решение является окончательным, поскольку его нельзя пересмотреть по существу ни в ходе оспаривания в государственном суде по месту вынесения, ни в ходе приведения в исполнение за рубежом в соответствии с Конвенцией.

Однако было бы преувеличением сказать, что указанные принципы реализованы повсеместно. В ряде стран (в том числе таких, где часто проводятся заседания международных арбитражей) местные законодатели отказались от стандартов "невмешательства", привнесенных Типовым законом ЮНСИТРАЛ из Конвенции, и в этих странах по-прежнему возможна отмена международного арбитражного решения по месту вынесения по мотивам, связанным с существом правовой аргументации арбитров. Например, section 69 Закона Англии об арбитраже 1996 г. допускает обжалование международного арбитражного решения, вынесенного на территории Англии в ее государственном суде, если арбитражное решение является "очевидно ошибочным" (obviously wrong) <1> или "вопрос имеет большую общественную значимость и решение арбитров по крайней мере вызывает серьезные сомнения". Впрочем, решение о самой возможности такого обжалования конкретного арбитражного решения должен принять английский суд (отдельно от собственно слушания по обжалованию), причем жалоба стороны, заинтересованной в пересмотре арбитражного решения, должна быть подана в течение 28 дней с даты вынесения арбитражного решения. Если все условия соблюдены, английский суд может рассмотреть дело, разрешенное арбитрами, по существу и либо согласиться с решением арбитров, либо изменить его, либо вернуть дело арбитрам для пересмотра, либо отменить решение. Обратим особое внимание на полномочие по изменению арбитражного решения; это означает, что в Англии арбитражное решение не может считаться окончательным. Более того, данный Закон Англии содержит и дополнительные (по сравнению со стандартом, заложенным в Типовом законе ЮНСИТРАЛ) процессуальные основания для оспаривания арбитражного решения, вынесенного в Англии, например утверждение, что арбитры не рассмотрели все поставленные перед ними вопросы <2>, или утверждение о том, что арбитражное решение носит неясный либо двусмысленный характер.

--------------------------------

<1> См.: Хванг М., Лай Э. Могут ли очевидные ошибки быть приравнены к нарушению публичного порядка? // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2. С. 75.

<2> Такое основание для оспаривания было включено в Женевскую конвенцию 1927 г.

Однако не следует считать Закон Англии об арбитраже 1996 г. "антиарбитражным". Хотя он, несомненно, отклоняется от Типового закона ЮНСИТРАЛ в сторону расширения компетенции местных судов по вмешательству в спор, разрешенный арбитрами на территории Англии, в нем содержится немало положений, которые призваны воспрепятствовать злоупотреблению недобросовестной стороной своим правом на судебное обжалование. Это не только жесткие сроки на обжалование арбитражного решения, но и запрет на несвоевременное выдвижение юрисдикционных и процессуальных возражений (sections 31 и 73), и, что особенно важно, ограничение самого права на обжалование арбитражного решения по существу. Такое ограничение проведено через два механизма, предусмотренные Законом Англии об арбитраже 1996 г.: во-первых, в соглашении сторон (независимо от их домицилия) может быть закреплен отказ от права на обжалование арбитражного решения по существу (section 69(1)); во-вторых, это обжалование возможно, только если материальным правом, применявшимся к существу спора, было право Англии, Уэльса или Северной Ирландии (section 82(1)) <1>.

--------------------------------

<1> Поэтому, по нашему мнению, ошибочна точка зрения Е.В. Брунцевой, считающей указанный английский Закон "некоторым отходом от принципа невозможности обжалования арбитражного решения в суд" (см.: Брунцева Е.В. Международный коммерческий арбитраж: Учебное пособие для высших учебных заведений. СПб.: Издательский дом "Сентябрь", 2001. С. 72).

Не вполне соответствует стандартам Типового закона ЮНСИТРАЛ и законодательство США, которым допускается отмена арбитражного решения, вынесенного в США, по мотивам "коррупции, обмана и ненадлежащих мер" <1>. Причем имеются прецеденты, когда американские суды отменяли арбитражные решения со ссылкой на "бросающееся в глаза игнорирование" закона <2>, но в целом американской судебной системе свойственна "проарбитражная" практика, направленная на поддержание как процесса рассмотрения спора в арбитраже, так и на признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений.

--------------------------------

<1> US Code. Title 9. Section 10.

<2> Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 438.

Однако в общем, даже несмотря на то, что государственные суды некоторых стран имеют возможность отменять арбитражные решения, вынесенные на подведомственной им территории, по основаниям, связанным с существом спора и не предусмотренным Типовым законом ЮНСИТРАЛ, мировая судебная практика идет по пути ограничения возможности оспаривания вынесенного арбитражного решения как по месту его вынесения, так и за рубежом, в ходе процедуры признания и приведения в исполнение на основании Конвенции. Стран, чьим законодательством дополнительно (по сравнению со ст. V Конвенции) ограничиваются возможности по выдвижению возражений против приведения в исполнение международных арбитражных решений, становится все больше.

На фоне описанной тенденции к ограничению вмешательства национальных судов в спор, рассмотренный международным арбитражем, выглядит очевидным диссонансом мнение проф. Т.Н. Нешатаевой, полагающей (вопреки нормам, закрепленным в п. 1 ст. 11 ГК РФ), что международный арбитраж - это лишь "альтернативный судебному разбирательству способ разрешения конфликта в сфере предпринимательства в его ДОСУДЕБНОЙ (выделено мной. - Б.К.) стадии" <1>. Приведенный анализ норм Конвенции (в отношении решений иностранных арбитражей) и норм Типового закона ЮНСИТРАЛ (в отношении арбитражных решений, вынесенных в том же государстве, где расположен суд) убедительно свидетельствует об окончательном, а не досудебном характере решений, выносимых международными арбитражами. На этом же основаны, по нашему мнению, и гл. 30 и 31 АПК РФ 2002 г. Профессор А.С. Комаров <2> убедительно показал ошибочность мнения Т.Н. Нешатаевой по вопросу о месте и роли международного арбитража в современном мире.

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 120, 128.

<2> См.: Комаров А.С. Международный коммерческий арбитраж и государственный суд // Закон. 2003. N 2. С. 79.

§ 3. Процессуальные аспекты производства по делам

об оспаривании решений международных арбитражей,

вынесенных на территории Российской Федерации

Настоящий параграф посвящен в основном анализу норм, включенных в § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г. (ст. 230 - 235). Упор в нем делается на изучение сугубо процессуально-правовых вопросов, никак не связанных с нормами Закона о международном коммерческом арбитраже. Содержательная сторона оснований отмены арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, совпадает с основаниями отказа в приведении в исполнение решения международного арбитража, предусмотренными ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже и изученными в гл. 3 настоящей работы. О содержательной основе дел, связанных с оспариванием решений международных коммерческих арбитражей, см. § 4 настоящей главы.

Прежде всего необходимо подчеркнуть, что основания для оспаривания решений международных коммерческих арбитражей, вынесенных на территории России, в соответствии со ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже дословно совпадают с основаниями отказа в приведении в исполнение решений международных арбитражей (как вынесенных на территории Российской Федерации, так и иностранных), закрепленными в ст. 36 указанного Закона. По сути своей это те же основания, связанные с процессуальными и юрисдикционными недостатками арбитражного решения или соображениями публичного порядка, которые уже были детально рассмотрены в гл. 3 настоящей работы. Опыт применения соответствующих оснований, перечисленных в ст. 36, должен применяться при изучении заявлений об отмене арбитражных решений по тем же основаниям, включенным в ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, и наоборот. Именно поэтому в материалах гл. 3 этой книги мы ссылались на некоторые судебные акты, которые были связаны с делами об отмене решений международных арбитражей, вынесенных на территории России. Но существуют еще и нормы АПК РФ 2002 г. процедурного характера, регламентирующие порядок рассмотрения государственными арбитражными судами заявлений об отмене арбитражных решений, которые не связаны напрямую с "содержательными" нормами, включенными в ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Нормами § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г. восполнен пробел в российском процессуальном законодательстве, существовавший до 1 сентября 2002 г., когда процедура оспаривания решений международных коммерческих арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, не имела четкой процессуальной регламентации. Закон о международном коммерческом арбитраже, которым закреплены основания для оспаривания таких решений, содержит недостаточное количество процессуальных норм, в связи с этим в российской судебной системе не были решены не только такие юридико-технические вопросы, как, например, размер госпошлины, которой полагалось облагать ходатайства об отмене международных арбитражных решений, но и вопрос о том, какой ветви российской судебной системы - арбитражным судам или судам общей юрисдикции - подведомственна данная категория дел.

Отметим, что некоторые специалисты и после вступления в силу АПК РФ 2002 г. полагают, что дела об оспаривании решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации, подлежат рассмотрению судами общей юрисдикции <1>. Такая точка зрения, хотя формально и согласуется с нормами ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, применяемыми по совокупности с нормами ст. 2 и п. 2 ст. 6 этого Закона, вступает в прямое противоречие с нормой ч. 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г., закрепляющей за государственными арбитражными судами исключительную компетенцию по рассмотрению заявлений об оспаривании решений международных коммерческих арбитражей. Полагаем, что в силу нечеткости формулировок Закона о международном коммерческом арбитраже в отношении определения государственного суда, компетентного рассматривать ходатайства об оспаривании решений международных арбитражей, вынесенных на территории Российской Федерации по спорам экономического характера, данная категория дел после 1 сентября 2002 г. подведомственна государственным арбитражным судам, а не судам общей юрисдикции.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. Г.А. Жилина. М.: ТК "Велби", 2003. С. 590.

Кроме того, гл. 30 АПК РФ 2002 г. положила конец практике "двойных стандартов", когда решения внутренних третейских судов на основании Временного положения могли быть пересмотрены государственным арбитражным судом по существу, а решения международных арбитражей, вынесенные на территории Российской Федерации, могли быть оспорены только по юрисдикционным и процессуальным основаниям, предусмотренным п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже. Такая практика была нелогична, а, кроме того, государственные арбитражные суды на самом высоком уровне зачастую "путали" источники подлежащего применению права и пересматривали по существу международные арбитражные решения со ссылкой на Временное положение <1>. Теперь основания и процедура оспаривания решений и внутренних третейских судов, и международных арбитражей, проводимых на территории Российской Федерации, имеют единую законодательную базу (ст. 233 АПК РФ 2002 г.), и, что отрадно, эта база принята на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, которым закрепляются, как было указано, принципы окончательности и обязательности решения, вынесенного третейским судом.

--------------------------------

<1> См., например: п. 21 Обзора практики разрешения арбитражными судами споров, связанных с защитой иностранных инвесторов (информационное письмо ВАС РФ от 18 января 2001 г. N 58).

Трехмесячный срок на обжалование решения третейского суда, предусмотренный ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г., совпадает со сроком, установленным п. 3 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Размер госпошлины, уплачиваемой при подаче заявления об отмене решения международного арбитража, составляет в соответствии с п. 1 ст. 333.21 Налогового кодекса РФ 1000 руб.

О толковании ч. 5 ст. 230 АПК РФ 2002 г. уже достаточно сказано в разд. Г § 1 гл. 3; по нашему мнению, эта норма не может применяться на практике, так как содержит в себе отсылку к несуществующим международным договорам Российской Федерации, которые якобы допускают возможность отмены российским государственным судом иностранного арбитражного решения, вынесенного с применением норм российского права. По всей видимости, этой норме, как и подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции, суждено остаться, как метко заметил проф. А.-Я. ван ден Берг, "мертвой буквой".

Нормы ст. 231 АПК РФ 2002 г. создают необходимые процессуально-правовые предпосылки для рассмотрения заявления об отмене решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации. До 1 сентября 2002 г. эти вопросы не были непосредственно урегулированы ни Законом о международном коммерческом арбитраже, где не затрагиваются процессуальные аспекты реализации установленных Законом механизмов, ни Указом 1988 г., ни, наконец, нормами ГПК РСФСР, которыми также не предусматривались специальные правила оспаривания международных арбитражных решений. Выделим в ст. 231 АПК РФ 2002 г. те положения, которые дополняют общие нормы ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже по данному вопросу:

1. В заявлении должна быть указана дата получения оспариваемого решения третейского суда стороной, обратившейся с заявлением об отмене этого решения. Данное требование напрямую связано с жесткими сроками на оспаривание решения международного арбитража, предусмотренными ч. 3 ст. 230 АПК РФ и п. 3 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже. Правда, если в решение арбитража в соответствии со ст. 33 Закона о международном коммерческом арбитраже вносились поправки (в решении исправлялись ошибки или ему давалось толкование), то срок подачи заявления об оспаривании должен отсчитываться от даты получения решения в его окончательном виде. Отметим также, что в судебной практике 2007 г. создан весьма опасный прецедент игнорирования сроков на оспаривание решения международного арбитража, предусмотренных ч. 3 ст. 230 АПК РФ и п. 3 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, именно со ссылкой на аргументы, связанные с датой получения заинтересованным лицом оспариваемого арбитражного решения (об этом весьма тревожном прецеденте речь пойдет в § 4 гл. 4).

2. Часть 3 ст. 231 АПК РФ 2002 г. содержит специальные требования к копии оспариваемого международного арбитражного решения. Так, копия решения постоянно действующего третейского суда может быть заверена председателем третейского суда, а копия решения третейского суда для разрешения конкретного спора должна быть нотариально удостоверена. Следовательно, при проведении в России международного арбитража ad hoc председателю состава арбитража следует позаботиться об оформлении окончательного решения с его нотариальным удостоверением; в противном случае могут возникнуть сложности с нотариальным удостоверением копий такого решения. Кроме того, исходя из положений п. 4 ч. 2 ст. 231 АПК РФ 2002 г., все решения международных арбитражей следует нумеровать, даже если это арбитраж ad hoc.

3. Лицо, подающее заявление об отмене решения международного арбитража, должно обязательно указать основания, по которым оно оспаривает это решение (исчерпывающий перечень оснований определен ст. 233 АПК РФ 2002 г.). Если названное лицо таких оснований не укажет или приведет в своем заявлении доводы, кажущиеся ему убедительными, но не предусмотренные ст. 233 АПК РФ 2002 г. (например, неверное определение арбитрами норм материального права, подлежавшего применению), то в соответствии с ч. 4 ст. 231 АПК РФ 2002 г. данное заявление останется без движения или будет возвращено заявителю.

4. Лицо, подающее заявление об отмене решения международного арбитража, должно в соответствии с п. 5 ч. 3 ст. 231 АПК РФ 2002 г. уведомить об этом другую сторону третейского разбирательства.

Отметим, что согласно ч. 2 ст. 230 АПК РФ 2002 г. заявления об отмене международных арбитражных решений могут быть поданы только "лицами, участвующими в третейском разбирательстве", т.е. ни акционеры такого лица, ни прокурор, ни общественные организации или государственные органы не вправе оспаривать решение третейского суда, вынесенное на территории Российской Федерации.

Частью 1 ст. 232 АПК РФ 2002 г. закреплены весьма жесткие сроки на рассмотрение заявления об отмене международного арбитражного решения, принятого на территории Российской Федерации. Здесь может возникнуть сложность, связанная с исполнением норм, предусмотренных ч. 2 этой же статьи, об истребовании из третейского суда материалов дела. Причем речь идет не столько о времени, необходимом для пересылки материалов дела (что также весьма актуально с учетом скорости работы российской почты), сколько о принципиальной возможности и целесообразности такого истребования.

Прежде всего вызывает сомнение целесообразность такого истребования; ведь при решении вопроса об отмене международного арбитражного решения суд не может пересматривать арбитражное решение по существу или исследовать связанные с позициями сторон обстоятельства de novo. Данный вывод вытекает из положений ч. 4 ст. 232 АПК РФ 2002 г., в соответствии с которой "при рассмотрении дела арбитражный суд в судебном заседании устанавливает наличие или отсутствие оснований для отмены решения третейского суда, предусмотренных статьей 233 настоящего Кодекса...". Государственный арбитражный суд, действуя в рамках гл. 30 АПК РФ 2002 г., не вправе ссылаться на какие-либо основания, не предусмотренные ст. 233 АПК РФ 2002 г., и все эти основания могут быть исследованы исходя из текста арбитражного решения (которое согласно п. 2 ст. 31 Закона о международном коммерческом арбитраже должно быть мотивированным), арбитражного соглашения и переписки между сторонами и арбитражем в связи с проведением арбитражного разбирательства. Материалы самого дела для выяснения таких обстоятельств не нужны.

Кроме того, если международное арбитражное решение вынесено арбитражем ad hoc, то "третейского суда", из которого можно истребовать материалы соответствующего дела, просто не будет существовать. Более того, вызывает недоумение и сама формулировка ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г. о том, что "судья может истребовать из третейского суда материалы дела, решение по которому оспаривается в (государственном. - Б.К.) арбитражном суде, по правилам, которые предусмотрены настоящим Кодексом для истребования доказательств", причем по ходатайству обеих сторон третейского разбирательства.

Правила истребования доказательств государственным арбитражным судом предусмотрены ст. 66 АПК РФ 2002 г., в соответствии с которой государственный арбитражный суд истребует доказательства только по ходатайству стороны, которая сама ими не располагает. Но стороны международного арбитража должны располагать по крайней мере копиями всех тех документов, которые содержатся в деле (см. п. 3 ст. 24 Закона о международном коммерческом арбитраже), и, как следствие, могут представить эти материалы самостоятельно, в полном соответствии с ч. 1 ст. 66 АПК РФ 2002 г. о представлении доказательств самими лицами, участвующими в деле.

Еще большее недоумение вызывает норма ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г., согласно которой государственный арбитражный суд истребует материалы дела из третейского суда по ходатайству обеих сторон. Стало быть, если одна из сторон откажется об этом ходатайствовать, то материалы дела вообще не могут быть истребованы, что на первый взгляд не гармонирует с общими нормами АПК РФ 2002 г. об истребовании доказательств. Впрочем, некоторый смысл в такой необычной правовой конструкции все же, наверное, имеется.

Как уже отмечалось, при рассмотрении вопроса об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, по правилам, определенным гл. 30 АПК РФ 2002 г., государственный арбитражный суд вправе изучать лишь обстоятельства, связанные с наличием или отсутствием оснований для отмены этого решения, исчерпывающий перечень которых приведен в ст. 233 АПК РФ 2002 г., и эти обстоятельства вполне могут быть изучены на основании материалов, представляемых в соответствии со ст. 231 АПК РФ 2002 г. Иными словами, истребования материалов самого дела для решения вопросов, предусмотренных ст. 233 АПК РФ 2002 г., не требуется. Если же стороны полагают, что какие-то важные в контексте ст. 233 АПК РФ 2002 г. обстоятельства данного дела в документах, указанных в ст. 231 АПК РФ 2002 г., не учтены, им следует совместно ходатайствовать об истребовании материалов дела из международного арбитража. Это, кстати, вполне согласуется с общими правилами о конфиденциальном характере международного арбитражного разбирательства, которые можно найти в большинстве арбитражных регламентов; стороны, желающие предать гласности все обстоятельства данного разбирательства, должны быть едины в таком желании.

Возникает вопрос: что делать, если одна из сторон не желает ходатайствовать об истребовании материалов дела из арбитража? Прежде всего к ней неприменимы санкции за непредставление истребуемых доказательств, предусмотренные ст. 66 АПК РФ 2002 г., поскольку в соответствии с ч. 2 ст. 232 Кодекса такие доказательства истребуют из третейского суда, а не от стороны по делу. Кроме того, эти санкции неприменимы и к самому арбитражному органу (третейскому суду), так как он обязан согласно ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г. представлять материалы только по ходатайству обеих сторон. Кстати, если это был арбитраж ad hoc, то истребовать материалы дела по указанной статье будет не у кого, поскольку с вынесением решения полномочия подобного арбитража заканчиваются и он прекращает свое существование.

Более того, Закон о международном коммерческом арбитраже, которым регулируются вопросы оспаривания международного арбитражного решения, не содержит механизма истребования из арбитража материалов дела, что, как следствие, делает истребование таких материалов государственным арбитражным судом в порядке, установленном ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г., "судебным вмешательством", не предусмотренным указанным Законом, а это в соответствии с его ст. 5 недопустимо. Даже если по данному вопросу и есть сомнение в том, что ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже противоречит ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г., такая коллизия должна разрешаться в пользу приоритета норм Закона о международном коммерческом арбитраже, за которым стоит авторитет одобрившей его прототип Генеральной Ассамблеи ООН.

Наконец, при рассмотрении заявлений об отмене решений международных арбитражей суд не вправе играть активную роль в сборе доказательств в соответствии со ст. 66 АПК РФ 2002 г., так как согласно подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже международное арбитражное решение по процессуальным или юрисдикционным основаниям, перечисленным в этом подпункте, отменяется только на основании доказательств, предъявляемых самой стороной, заявившей ходатайство об отмене. Суд не вправе оказывать ей содействие в сборе таких доказательств. Аналогичное требование, в силу которого сторона, подавшая заявление об отмене международного арбитражного решения по процессуальным или юрисдикционным обстоятельствам, должна сама представить необходимые доказательства, продублировано в ч. 2 ст. 233 АПК РФ 2002 г.

Если же речь идет об отмене международного арбитражного решения в связи с неарбитрабельностью предмета спора или нарушением публичного порядка (в контексте ч. 3 ст. 233 АПК РФ 2002 г. - в связи с нарушением основополагающих принципов российского права), то суд должен сам сделать соответствующие выводы на основании документов, и так предоставленных в его распоряжении согласно ст. 231 АПК РФ 2002 г.

Исходя из изложенного, мы приходим к выводу о том, что истребование государственным арбитражным судом материалов дела из арбитража не только трудновыполнимо и, возможно, незаконно в контексте ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже, но и просто не нужно. Повторим еще раз: в рамках гл. 30 АПК РФ 2002 г. государственный арбитражный суд не рассматривает по существу экономический спор (это уже сделал до него международный коммерческий арбитраж) и не проверяет правильность выводов арбитров (поскольку среди оснований отмены арбитражного решения, перечисленных в ст. 233 АПК РФ 2002 г., нет такого, как "ошибка арбитров"), а проверяет наличие оснований для отмены арбитражного решения, связанных в основном с юрисдикционными и процессуальными обстоятельствами. Для этого изучать материалы всего дела не требуется, достаточно лишь изучить само арбитражное решение, арбитражное соглашение и переписку сторон с арбитражем. Государственному суду незачем усложнять себе задачу, особенно с учетом крайне жестких сроков на рассмотрение заявления об отмене арбитражного решения.

Думается, что норма ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г. об истребовании материалов дела из арбитража представляет собой анахроничную копию аналогичного положения ныне отмененного Временного положения. Однако Временным положением допускались вмешательство государственного суда в решение, вынесенное арбитрами, и пересмотр решения третейского суда по существу, а ст. 233 АПК РФ 2002 г. - нет. Как следствие, истребование материалов дела из арбитража в процессе решения вопроса об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, просто не требуется.

Нормы ч. 1 - 3 ст. 233 АПК РФ 2002 г. в принципе не содержат в себе ничего, что противоречило бы практике применения Типового закона ЮНСИТРАЛ и российского Закона о международном коммерческом арбитраже. В ч. 1 разъясняется исчерпывающий характер перечня оснований для отмены решения третейского суда, а ч. 2 и 3 содержат такой перечень. Однако этими нормами не регулируется процедура отмены решения международного арбитража, вынесенного на территории России, - этому вопросу посвящена специальная норма ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., сформулированная в виде отсылки к международному договору Российской Федерации и Закону о международном коммерческом арбитраже. Международного договора, который бы регламентировал основания отмены решений международных арбитражей, вынесенных в нашей стране, у России не имеется, а принципиальная характеристика оснований отмены, включенных в ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, может быть заимствована из материалов гл. 3 настоящей работы.

Очень важно, чтобы суд при рассмотрении заявления об отмене решения международного арбитража применял бы именно нормы ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г., а не нормы ч. 1 - 3 этой статьи. Приведем пример.

Российская компания обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с ходатайством об отмене решения МКАС. Определением указанного суда в удовлетворении заявления отказано. Отменяя это Определение, ФАС МО пояснил:

"В соответствии с ч. 4 ст. 233 АПК РФ решение международного коммерческого арбитража может быть отменено арбитражным судом по основаниям, предусмотренным международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже.

В нарушение указанной статьи суд при рассмотрении заявления применил нормы АПК РФ и не руководствовался Законом РФ "О международном коммерческом арбитраже", а именно ст. 34 Закона, содержащей перечень оснований, по которым решение международного коммерческого арбитража может быть отменено" (Постановление от 26 декабря 2003 г. по делу N КГ-А40/10678-03).

Большинство положений ст. 234 АПК РФ 2002 г., регламентирующей содержание определения государственного арбитражного суда по делу об оспаривании решения третейского суда, носит юридико-технический характер и мало связано со спецификой международных коммерческих арбитражей. Тем не менее некоторая связь между этими положениями и данной спецификой все-таки имеется.

В ч. 3 этой статьи указано, что в случае отмены решения международного арбитража стороны могут снова обратиться в арбитраж, "если возможность обращения в третейский суд не утрачена". В большинстве случаев отмены вынесенного международным арбитражем решения такая возможность все же должна считаться утраченной, поскольку факт отмены государственным судом международного арбитражного решения не означает возможности (и обязанности) арбитров пересмотреть вынесенное ими решение. Более того, как говорилось в § 1 гл. 3, существует немало примеров, когда международное арбитражное решение, отмененное государственным судом по месту вынесения решения, признавалось и приводилось в исполнение за рубежом. Так что отмена арбитражного решения государственным судом в ряде случаев еще не означает, что сторона, выигравшая арбитражный процесс, даром потратила время и деньги.

Если же стороны отмененного международного арбитражного решения в соответствии с ч. 4 ст. 234 АПК РФ 2002 г. обращаются за разрешением своего спора в российский государственный арбитражный суд, то им нужно помнить, что признание и приведение в исполнение решения такого государственного суда за рубежом зависят от наличия у России соответствующего договора с государством, в котором предполагается взаимное признание и исполнение судебных актов. С уверенностью о возможности признания и приведения в исполнение решения российского государственного арбитражного суда можно говорить лишь в том случае, если стороны спора домицилированы в странах - участницах Киевского соглашения. К сожалению, со странами дальнего зарубежья у России практически нет договоров, которые обеспечили бы исполнимость на территории указанных стран решений российских государственных судов по экономическим спорам.

Из ч. 5 ст. 234 АПК РФ 2002 г. следует, что определение государственного арбитражного суда по делу об оспаривании решения международного арбитража подлежит обжалованию исключительно в кассационной инстанции и не может пересматриваться в апелляционном порядке. Такое решение законодателя вполне в духе Закона о международном коммерческом арбитраже, которым по возможности ограничивается судебное вмешательство в вынесенное международное арбитражное решение.

§ 4. Анализ практики государственных арбитражных судов

по делам, связанным с оспариванием решений международных

коммерческих арбитражей, вынесенных на территории

Российской Федерации

Материалом для настоящего параграфа стали судебные акты, принятые государственными арбитражными судами Российской Федерации по делам, связанным с оспариванием решений международных коммерческих арбитражей, вынесенных на территории нашей страны.

Как уже отмечалось выше, с содержательной точки зрения процедура оспаривания арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, урегулированная с процессуальной точки зрения нормами § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г., не должна отличаться от процедуры выдачи исполнительного листа на исполнение решения международного арбитража, вынесенного в России (урегулированной нормами § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г.), и от процедуры признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения (урегулированной нормами гл. 31 АПК РФ 2002 г.). Вопрос о том, почему решение может быть отменено или не исполнено, в АПК РФ решен последовательно - все три статьи Кодекса, регулирующие основания для постановления государственным судом судебного акта, невыгодного для стороны, выигравшей арбитраж (ч. 4 ст. 233, ч. 4 ст. 239 и ч. 2 ст. 244), сформулированы в виде отсылки к "международному договору Российской Федерации и федеральному закону о международном коммерческом арбитраже", т.е. к ст. V Конвенции и ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, которые содержат единый перечень оснований отказа в исполнении арбитражного решения или его отмены.

Поэтому практика российских государственных арбитражных судов по вопросу приведения в исполнение международных арбитражных решений, подробно описанная в гл. 3, имеет самое непосредственное отношение к рассмотрению дел, связанных с оспариванием решений международных коммерческих арбитражей, вынесенных в России. Вкратце эту практику можно охарактеризовать следующими основными признаками:

1. Бремя доказывания наличия в арбитражном решении серьезных процессуальных или юрисдикционных ошибок несет сама сторона, против которой вынесено решение международного арбитража. Государственный суд активной роли в выяснении этих обстоятельств не играет.

2. Ссылки на якобы возможное нарушение публичного порядка в результате исполнения арбитражного решения не должны вести к пересмотру государственным судом существа арбитражного решения, а понятие "публичный порядок" должно толковаться в соответствии с международными подходами, узко и консервативно.

Чтобы не повторять подробно весь анализ российской судебной практики, содержащийся в гл. 3 настоящей работы, приведем лишь несколько примеров, подтверждающих справедливость сформулированных выше тезисов.

Российская компания, проиграв арбитраж в МКАС при ТПП РФ, обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением об отмене арбитражного решения, ссылаясь на нарушение арбитражем норм процессуального и материального права. Заявитель полагал, что ввиду недостижения сторонами соглашения по существенным условиям договора этот договор следует считать незаключенным, и, следовательно, арбитражное соглашение, включенное в него, недействительно. ФАС МО, оставляя без изменений Определение Арбитражного суда г. Москвы, которым в удовлетворении заявления об отмене решения МКАС было отказано, разъяснил, что

"неправильная, по мнению одного из участников спора, оценка третейским судом имеющихся в деле доказательств и, по его же мнению, необоснованное или неправильное применение судом отдельных норм гражданского законодательства, регулирующих конкретные, вытекающие из заключенного между сторонами договора, правоотношения, возникающие в процессе осуществления сторонами предпринимательской деятельности, не являются основанием для отмены решения третейского суда" (Постановление ФАС МО от 3 апреля 2003 г. по делу N КГ-А40/1672).

Аналогичным образом сформулированы выводы, включенные в п. 12 и 20 Обзора. В них со ссылкой на п. 1 ст. 46 Закона о третейских судах разъясняется, что государственный арбитражный суд не является по отношению к третейскому суду вышестоящей инстанцией, которая вправе пересматривать его решения по существу. Несогласие стороны третейского разбирательства с выводами третейского суда не является основанием для отмены его решения. Хотя все нормы АПК РФ 2002 г. о взаимодействии с третейскими судами основаны на идее запрета пересмотра сути решения третейского суда, после вступления в силу этого Кодекса некоторым судьям государственных арбитражных судов было все еще сложно преодолеть сложившуюся у них во время действия Временного положения привычку отменять решения третейских судов, в случае если они не согласны с выводами, к которым пришел третейский суд.

Пункты 12 и 20 Обзора четко разъяснили таким судьям, что третейский суд - не досудебная инстанция, а полноправный юрисдикционный орган, чьи решения не могут быть пересмотрены по существу. Эти разъяснения относятся не только к решениям внутренних третейских судов, непосредственно послуживших материалом для п. 12 и 20 Обзора, но и к решениям международных арбитражей, так как Закон о третейских судах содержит те же основания для отмены решения третейского суда или отказа в его исполнении, что включены в ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже <1>. На п. 20 Обзора ссылался Президиум ВАС РФ, разъясняя, что государственный арбитражный суд не вправе подвергать решение международного арбитража пересмотру по существу <2>.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к Федеральному закону "О третейских судах в Российской Федерации" / Под ред. А.Л. Маковского и Е.А. Суханова. М.: Статут, 2003. С. 154.

<2> Постановление Президиума ВАС РФ от 12 сентября 2006 г. по делу N 4438/06.

Иногда поводом для отмены определения суда первой инстанции служили формулировки, использованные этим судом, свидетельствующие о неверном понимании им специфики производства по делам об оспаривании решений международных коммерческих арбитражей, причем такое неверное понимание основано не на применении неверных норм АПК РФ, а на неправильном применении надлежащих норм этого Кодекса. Так, в Постановлении от 16 октября 2003 г. по делу N КГ-А40/7924-03 ФАС МО, отменяя Определение Арбитражного суда г. Москвы, указал следующее:

"Сославшись на то, что в силу статьи 233 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации не допускается пересмотр по существу решения третейского суда, суд в резолютивной части Определения указал: "Решение МКАС при ТПП РФ от 02.04.2003 по делу N 125/2002 оставить без изменения", а в мотивировочной части Определения признал обоснованной и правомерной оценку, данную в решении МКАС возражениям ответчика, касающимся нарушений закона при заключении контракта.

Поскольку арбитражный суд не вправе пересматривать решение третейского суда по существу, в резолютивной части судебного акта не может содержаться указание на то, что решение третейского суда оставлено без изменения; суд также не вправе признавать обоснованной или необоснованной оценку, данную третейским судом возражениям сторон при рассмотрении им дела по существу.

Изложенное свидетельствует о том, что резолютивная часть Определения не соответствует его мотивировочной части".

В соответствии с нормами п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, повторяющими нормы п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции, заявление об отмене арбитражного решения по основаниям, связанным с допущенными арбитрами процессуальными или юрисдикционными нарушениями, должно быть обосновано именно стороной, против которой направлено арбитражное решение, и вопрос о наличии соответствующих оснований не может подниматься и исследоваться государственным судом по собственной инициативе. Более того, проигравшая арбитраж сторона должна не просто заявить о наличии в деле таких оснований, но и самостоятельно доказать их наличие. При этом, разумеется, другая сторона может представлять контраргументы, однако она не обязана этого делать. Отсутствие в деле доказательств допущенных арбитрами процессуальных и юрисдикционных нарушений свидетельствует о том, что оснований для отказа в исполнении арбитражного решения (или для его отмены, если оно вынесено на территории Российской Федерации и проигравшая арбитраж сторона подала соответствующее заявление) не имеется.

Например, нарушение арбитражем его обязанности уведомить ответчика о рассмотрении спора может повлечь за собой отмену международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации. Так, египетское акционерное общество обратилось в Арбитражный суд г. Москвы с заявлением об отмене решения, вынесенного Арбитражем при Московской торгово-промышленной палате. Оно ссылалось на то, что не было уведомлено о том, что против него подан иск. В доказательство своей позиции оно сослалось на наличествующее в деле письмо почтовой службы, в котором указывается, что адресованные этому акционерному обществу извещения были по ошибке вручены другой египетской компании. В данном случае заявитель самостоятельно доказал факт нарушения со стороны состава арбитража его процессуальных прав. Арбитражный суд г. Москвы отменил вынесенное против заявителя арбитражное решение, а ФАС МО оставил его Определение без изменения (Постановление ФАС МО от 22 мая 2003 г. по делу N КГ-А40/2879-03).

Хотя ситуации, когда международный арбитраж действительно ненадлежащим образом сообщил ответчику о проведении разбирательства, имеют место редко, видимо, у лиц, желающих добиться отмены арбитражного решения, еще не скоро пропадет желание ссылаться на то, что их не уведомили о рассмотрении дела. Помимо уже упоминавшегося выше Постановления ФАС МО от 27 марта 2006 г. по делу N КГ-А40/2138-06, этот аргумент стал частью правовой позиции заявителя в деле об отмене арбитражного решения, вынесенного МКАС при ТПП РФ, рассмотренном в Постановлениях Президиума ВАС РФ от 11 апреля 2006 г. N 14579/04 и по спору между теми же сторонами по аналогичному вопросу от той же даты за номером 12872/04.

Эти дела об отмене решения МКАС при ТПП РФ тянулись в российских судах почти пять лет. Оставив в стороне достаточно специфические моменты, связанные с процессуальной правоспособностью иностранного юридического лица, временно исключенного из реестра компаний по месту его регистрации, обратим внимание на главенствовавшие в этом споре аргументы о неуведомлении ответчика о проведении арбитражного разбирательства. Президиум ВАС указал следующее:

"В предмет доказывания по делу об отмене решения международного коммерческого арбитража входит установление того обстоятельства, что сторона, против которой направлено решение, не могла представить свои объяснения арбитражу, в том числе и в результате ненадлежащего ее извещения. ПРИ ЭТОМ БРЕМЯ ДОКАЗЫВАНИЯ ОБСТОЯТЕЛЬСТВ НЕНАДЛЕЖАЩЕГО УВЕДОМЛЕНИЯ И ОТСУТСТВИЯ ВОЗМОЖНОСТИ ПРЕДСТАВИТЬ ОБЪЯСНЕНИЯ ПО ИНЫМ ПРИЧИНАМ ВОЗЛОЖЕНО НА СТОРОНУ, ХОДАТАЙСТВУЮЩУЮ ОБ ОТМЕНЕ РЕШЕНИЯ АРБИТРАЖА" (выделено мной. - Б.К.).

В отличие от других судебных актов, принятых в последнее время в нашей стране, перекладывавших бремя доказывания уведомления ответчика на сторону, выигравшую арбитраж, в этом деле Президиум ВАС РФ в точности применил требования подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже. Если бы это было сделано с самого начала, не потребовалось бы отменять 18 ранее принятых по этим делам судебных актов и пять лет выяснять, кого и как МКАС при ТПП РФ извещал о проведении слушания, состоявшегося еще в 2001 г.

В другом деле иностранная компания пыталась добиться отмены арбитражного решения, вынесенного МКАС при ТПП РФ. Все судебные инстанции ей в этом отказали, а Президиум ВАС РФ пояснил:

"Компания представила в третейский суд отзыв на исковое заявление, присутствовала в заседании третейского суда и, следовательно, не была лишена права участвовать в процессе рассмотрения спора в арбитраже.

При таких обстоятельствах оснований полагать, что компания не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по другим причинам не могла представить свои объяснения, либо состав третейского суда или арбитражная процедура не соответствовали соглашению сторон или закону, не имеется" <1>.

--------------------------------

<1> Постановление Президиума ВАС РФ от 20 марта 2007 г. N 15421/06.

Тем не менее нарисованная выше "благостная" картина была бы неполной, если бы при подготовке к публикации третьего издания этой книги автор оставил без внимания два наиболее "громких" дела об отмене решений МКАС при ТПП РФ, имевших место в Арбитражном суде г. Москвы и в ФАС МО в 2007 г.

Первое из них было связано с четырьмя арбитражными решениями, вынесенными в 2006 г. МКАС при ТПП РФ по искам люксембургской компании Yukos Capital S.a.r.l. против ОАО "Юганскнефтегаз", бывшего дочернего предприятия НК "ЮКОС", которое получило у истца четыре кредита, выданных на основании четырех кредитных договоров, содержавших арбитражную оговорку о рассмотрении споров в МКАС при ТПП РФ. По всем четырем делам исковые требования были удовлетворены, и с должника были взысканы суммы основного долга и процентов, причитавшиеся кредитору - люксембургской компании на основании этих кредитных договоров (решения МКАС при ТПП РФ от 19 сентября 2006 г. по делам N 143/2005, 144/2005, 145/2005 и 146/2005). Решения МКАС были получены ответчиком - ОАО "Юганскнефтегаз" 26 сентября 2006 г. При этом 1 октября 2006 г. ответчик прекратил свою деятельность вследствие реорганизации, осуществленной путем присоединения к ОАО "Нефтяная Компания Роснефть", которая в качестве правопреемника ответчика обратилась в Арбитражный суд г. Москвы с заявлениями об отмене всех указанных решений МКАС при ТПП РФ, причем, судя по всему, с пропуском трехмесячного срока на оспаривание арбитражного решения, предусмотренного п. 3 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже и ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г.

Арбитражный суд г. Москвы объединил оспоренные дела попарно в два производства и восстановил пропущенный срок на подачу заявления об отмене арбитражного решения, хотя восстановление этого срока ни Законом о международном коммерческом арбитраже, ни АПК РФ 2002 г. не предусмотрено, так как это пресекательный срок, направленный на придание арбитражному решению окончательности и неоспоримости. Особенно "убедительной" выглядит причина такого восстановления, бесхитростно сформулированная Арбитражным судом г. Москвы: признав, что ответчик получил решения МКАС при ТПП РФ 26 сентября 2006 г., он восстановил пропущенный НК "Роснефть" срок, так как "...01.10.2006 состоялась реорганизация ОАО "НК "Роснефть" путем присоединения ОАО "Юганскнефтегаз" к ОАО "НК "Роснефть" и указанные решения были получены заявителем только 21.12.2006, что подтверждается квитанцией об отправке почтового отправления". Получается, что тот факт, что почти три месяца своевременно полученные ответчиком решения лежали без движения и лишь потом были куда-то кем-то посланы по почте, достаточен, чтобы суд нарушил нормы двух законодательных актов о предельном сроке на оспаривание арбитражного решения. Что характерно, само упоминание о восстановлении этого срока есть только в определениях Арбитражного суда г. Москвы <1> - в актах кассационной и надзорной инстанций об этом нет ни слова, как будто Роснефть подала заявление своевременно или восстановление пресекательного трехмесячного срока на оспаривание арбитражного решения, предусмотренного п. 3 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже и ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г., представляет собой нечто настолько обыденное, что и упоминать об этом незачем.

--------------------------------

<1> См.: Определения Арбитражного суда г. Москвы от 18 и 23 мая 2007 г. N А40-4577/07-8-46, N А40-4582/07-8-47, N А40-4576/07-69-46 и N А40-4581/07-69-47. Хотя эти дела рассматривались Арбитражным судом г. Москвы одновременно и разными судьями, они практически дословно совпадают (отличаются лишь номера отмененных решений МКАС, но даже опечатки совпадают).

Насколько можно судить из судебных актов (автор настоящей книги не участвовал в этом деле и вынужден полагаться только на их тексты), заявитель добивался отмены решений МКАС при ТПР РФ со ссылкой на то, что ответчик был лишен возможности представить свои объяснения. Фактическая картина (по материалам судебных актов) складывается такая: ответчик ходатайствовал об отложении слушаний по всем делам, и состав арбитража это ходатайство удовлетворил, причем, видимо, уже в ходе первого устного слушания, так как второе устное слушание было назначено по результатам первого и с отсрочкой более чем на месяц. Но и в ходе этого второго слушания ответчик снова просил об отложении разбирательства, мотивируя это тем, что нуждается в сборе "доказательств, подтверждающих, что предоставленные взаем ответчику денежные средства являются выручкой от реализации добытой ответчиком нефти". В удовлетворении указанного ходатайства на этот раз было отказано со ссылкой на то, что основания для отложения слушания дела отсутствуют и что "постановление арбитража по этому вопросу не препятствует ответчику собирать любые доказательства и предъявлять иск о злоупотреблении правом". И именно поэтому государственные арбитражные суды посчитали отношение МКАС при ТПП РФ к ответчику предвзятым, а арбитражное разбирательство - не соответствовавшим соглашению сторон и все арбитражные решения отменили!

Это первый случай (насколько нам известно), когда государственные арбитражные суды обвинили МКАС при ТПП РФ в том, что в ходе разбирательства было нарушено право ответчика на защиту. Ответчик имел намерение доказать, что "предоставленные взаем ответчику денежные средства являются выручкой от реализации добытой ответчиком нефти"; видимо, имелось в виду, что выручка и так должна была принадлежать ответчику. Исковое заявление поступило ответчику в декабре 2005 г., после проведения первого слушания в мае процесс был перенесен еще на один месяц, но все равно, по мнению государственного арбитражного суда, совпадающему с мнением ответчика, времени ему не хватило, и это при том, что § 11 Регламента МКАС при ТПП РФ 1995 г., который применялся при рассмотрении этого дела, все производство по делу должно было быть завершено в течение шести месяцев с момента формирования состава арбитража.

Суд посчитал неубедительным и объяснения состава арбитража, данные им ответчику в арбитражном решении, что если он добудет соответствующие доказательства, то может предъявить кредитору иск о злоупотреблении им правом на основании тех же арбитражных оговорок. По мнению судей,

"ответчик в данном случае имел право предъявить соответствующие возражения и доказательства при рассмотрении спора в МКАС при ТПП РФ, а отклонение ходатайства ответчика лишило его возможности на получение и представление третейскому суду соответствующих доказательств, имеющих непосредственное отношение к рассматриваемому спору. В другом процессе, как предложил поступить ответчику третейский суд, а именно предъявить иск о злоупотреблении правом, в силу положений действующего процессуального и материального законодательства ответчик был бы лишен возможности реализовать свои права. Только при рассмотрении третейским судом заявленных требований ответчик мог бы представить доказательства злоупотребления истцом своим правом".

Очень жаль, что суды не сослались на те нормы "процессуального и материального законодательства", из-за которых ответчик, по их мнению, лишился "возможности на получение и представление третейскому суду соответствующих доказательств". Как и в государственном суде, в международном арбитраже каждая сторона сама доказывает те обстоятельства, на которые она ссылается. Процедуры принудительного истребования доказательств, аналогичной американскому discovery, наше право не знает. Непонятно, почему тот факт, что ответчик за имевшиеся в его распоряжении полгода требуемых ему доказательств не добыл, лишает его возможности представить их в рамках другого процесса, а доказательства злоупотребления истцом своим правом ответчик мог представить только при рассмотрении третейским судом требований, заявленных в этом разбирательстве.

Другим выдвинутым против МКАС при ТПП РФ обвинением было то, что он разрешил истцу изменить свои исковые требования, дополнив требования о взыскании процентов по договорам займа, а также процентов за пользование чужими денежными средствами вследствие неисполнения денежного обязательства, требованиями о досрочном возврате суммы займа, а также о досрочном расторжении договора займа. По мнению государственного арбитражного суда, эти требования "по предмету и основаниям, по сути, являются новыми требованиями". Опять-таки очень жаль, что это мнение ничем не мотивировано. По своему опыту ведения гражданско-правовых разбирательств в качестве представителя стороны и арбитра свидетельствуем, что чаще всего требования о взыскании процентов по договору займа и требования о расторжении договора в связи с существенным нарушением обязательств со стороны ответчика базируются на одних и тех же фактах и нормах применимого права.

Но суды отменили указанные решения МКАС при ТПП РФ не только потому, что состав арбитража, по их мнению, нарушил право ответчика на представление объяснений. Они посчитали, что арбитраж был в целом настроен по отношению к нему предвзято, так как арбитры, рассмотревшие дело в МКАС, были докладчиками на состоявшейся в конце 2004 г. конференции, одним из организаторов которой было адвокатское бюро, представлявшее интересы истца. Арбитров обвинили в том, что они об этом ответчику не сообщили, что якобы лишило его возможности своевременно заявить им отвод, и поэтому в итоге имело место "нарушение основополагающих принципов российского права, то есть противоречие фундаментальным началам правопорядка, [что] является нарушением публичного порядка Российской Федерации". Правда, с этим выводом суда первой инстанции кассационная инстанция не согласилась, посчитав, что несообщение арбитрами сведений о том, что они участвовали в конференции, представляет собой нарушение не публичного порядка, а процедуры арбитража, о которой договорились стороны.

Тут нужно обратить внимание на два момента. Во-первых, насколько можно судить из судебных актов, ответчик жаловался только на то, что было нарушено его право на дачу объяснений, ни на предвзятость арбитров (что несомненно может быть основанием для отмены арбитражного решения), ни на нарушение публичного порядка он не жаловался. Суд первой инстанции посчитал, что несообщение арбитрами о том, что они были докладчиками на конференции, привело к нарушению публичного порядка. Что ж, вопросы публичного порядка суд может (и даже должен) в соответствии с подп. 2 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже изучать по своей инициативе.

Стоит согласиться с судом кассационной инстанции, что о нарушении публичного порядка в этом деле говорить оснований нет. По мнению ФАС МО <1>, несообщение арбитрами о своем участии в конференции представляло собой отступление от согласованной сторонами процедуры арбитражного разбирательства, а не нарушение публичного порядка. Но в соответствии с подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже этот довод об отмене арбитражного решения государственный суд изучать по своей инициативе не вправе, а ответчик такого аргумента не выдвигал!

--------------------------------

<1> Постановления ФАС МО от 26 июля, 13 августа 2007 г. N КГ-А40/6775-07 по делу N А40-4577/07-8-46, N А40-4582/07-8-47 и N КГ-А40/6616-07 по делу N А40-4576/07-69-46, N А40-4581/07-69-47.

Во-вторых, в соответствии с Регламентом МКАС при ТПП РФ 1995 г. арбитр обязан сообщать "о любых обстоятельствах, которые могут вызвать обоснованные сомнения относительно его беспристрастности и независимости" (п. 1 § 2). Но арбитры совершенно справедливо посчитали, что участие в качестве докладчиков в конференции, одним из спонсоров которой (причем не главным) было адвокатское бюро, нанятое истцом, не мешает им рассматривать это дело беспристрастно и независимо. В конце концов, даже если за участие в конференции они и получили какие-то материальные выгоды (что маловероятно - обычно докладчикам просто оплачивают проезд и проживание), то источником выплаты была организация, проводившая конференцию, а не спонсоры этой организации <1>. И последнее: информация о проведении конференции была и остается в публичном доступе, и если ответчик с ней ознакомился только после вынесения арбитражного решения, то это его вина. Он по собственной небрежности утратил право на заявление соответствующего возражения в соответствии со ст. 4 Закона о международном коммерческом арбитраже. Здесь можно провести параллель с решением Верховного суда Швейцарии, объяснившего адвокату, добивавшемуся отмены решения Спортивного арбитражного суда в Лозанне о дисквалификации российских спортсменов по той причине, что уже после проведения разбирательства ему вдруг стало известно, что арбитры и юристы, представлявшие интересы МОК, знакомы друг с другом, что не может послужить оправданием пропуска срока на заявление отвода арбитру за несвоевременное ознакомление адвоката с информацией, которая находится в публичном доступе <2>.

--------------------------------

<1> О конфликте интересов в сфере арбитража см.: Руководство Международной ассоциации юристов по конфликту интересов в международном арбитраже / Пер. "Байнер и Макензи" // Третейский суд. 2008. N 2. С. 44.

<2> Решение Верховного суда Швейцарии от 27 мая 2003 г., перевод опубликован в журнале "Международный коммерческий арбитраж". 2005. N 4. С. 139.

Таким образом, при отмене указанных решений МКАС при ТПП РФ были допущены следующие ошибки:

1. Восстановлен не подлежащий восстановлению пресекательный срок на подачу заявления об отмене арбитражного решения.

2. Ответчика посчитали жертвой несправедливого отношения, хотя никто не мешал ему в представлении объяснений, причем МКАС даже переносил по его просьбе уже начавшееся устное слушание, что вряд ли было бы возможно в зарубежном арбитраже. Также никак не были нарушены права ответчика рассмотрением и удовлетворением требования о расторжении нарушенного договора займа, так как это требование было тесно связано с первоначально заявленным требованием о возврате процентов и было основано на тех же нормативных актах.

3. Состав арбитража обвинили в сокрытии от ответчика информации, которая и так находилась в публичном доступе и которую арбитры не были обязаны доводить до сведения ответчика, так как она не влияла на их беспристрастность и независимость. Более того, с учетом коррективов, внесенных судом кассационной инстанции в Определение суда первой инстанции, о том, что такое "сокрытие" представляет собой не нарушение публичного порядка, а лишь нарушение согласованной сторонами процедуры рассмотрения спора, получилось, что этот аргумент об отмене арбитражного решения был заявлен и рассмотрен судом по собственной инициативе, что является нарушением подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Тем не менее все указанные недостатки не помешали ВАС РФ отказать в пересмотре этих дел в порядке надзора <1>.

--------------------------------

<1> Определения ВАС РФ от 10 декабря 2007 г. N 14956/07 и N 14955/07.

Другим "громким" делом 2007 г. стало уже упоминавшееся в разд. Б § 2 гл. 3 дело об отмене решения МКАС при ТПП РФ от 26 марта 2007 г. по делу N 81/2006 <1>. Помимо уже рассмотренных выше неубедительных обвинений в том, что решение о признании права истца на продолжение договора аренды на четыре года на ранее существовавших условиях "носит публично-правовой характер", государственные суды согласились с утверждением ответчика о том, что "МКАС при вынесении решения вышел за пределы исковых требований... обязав (ответчика. - Б.К.) совершить действия, о которых истец не заявлял", хотя, по всей видимости, они не согласились с мнением ответчика о том, что поэтому "решение противоречит публичному порядку Российской Федерации".

--------------------------------

<1> Постановление ФАС МО от 27 августа, 3 сентября 2007 г. N КГ-А40/8370-07 по делу N А40-24091/07-13-229.

Наверное, таким образом на языке ответчика и судей государственных судов преобразилось такое основание отмены арбитражного решения, предусмотренное подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, как наличие в решении "постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения". О чем же идет речь? Истец просил признать его право на продление договора аренды на четыре года. Состав арбитража, посчитав требование подлежащим удовлетворению и видя упорное нежелание ответчика признавать обоснованность позиции истца, обязал стороны подписать дополнения к договору аренды и зарегистрировать их в порядке, предусмотренном для регистрации таких договоров. Вышел ли он при этом за рамки своих полномочий? Вряд ли, так как просто решение о признании права в России реально исполнено на основании исполнительного листа быть не может, а обязание ответчика совершить вполне определенные действия (такие, как подписание дополнения к договору, передача его на регистрацию) вполне исполнимо. Таким образом, состав арбитража не выходил за рамки того, о чем его просил истец, а просто разъяснил в своем решении, что сторонам надлежит делать. Все это было полностью охвачено рамками наличествовавшего в деле арбитражного соглашения.

Наконец, даже если считать, что, удовлетворяя исковое требование "о продлении договора", состав арбитража был вправе написать только "продлить договор" и больше ничего, все равно такой "выход за рамки" в соответствии с нормой подп. 1 п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже не должен вести к отмене всего арбитражного решения - следовало отменить только постановление о подписании дополнения к договору и его передаче на регистрацию и ждать, пока истец обратится в МКАС при ТПП РФ за толкованием этого арбитражного решения, которое все равно можно исполнить, только передав подписанное дополнение к договору аренды на регистрацию. Но государственные суды, обвинив МКАС в превышении его полномочий, превысили собственные, отменив арбитражное решение целиком, а не ту его часть, которая, как им казалась, выходит за рамки заявленных исковых требований.

Несомненно, что изучение опыта отмены решений МКАС от 19 сентября 2006 г. по делам N 143/2005, 144/2005, 145/2005 и 146/2005 и от 26 марта 2007 г. по делу N 81/2006 оставляет горький осадок. Невольно напрашивается вопрос: а ответчики кто, если суды ФАС МО, в целом уважительно относящиеся к международному арбитражу и накопившие наибольший в нашей стране опыт применения Закона о международном коммерческом арбитраже, идут у них на поводу? Но отвечать на этот вопрос в научной монографии бессмысленно. Кроме того, изучение материалов практики иностранных арбитражей <1> убедительно свидетельствует о том, что грамотные юристы давно уже сформулировали для себя ответ на этот вопрос, и поэтому наиболее серьезные дела с участием российских компаний рассматриваются в зарубежных арбитражных центрах, чья деятельность опирается на законную и доброжелательную поддержку со стороны государственных судов этих стран. Это свидетельствует о том, что отношение российских судей к международному арбитражу хорошо известно специалистам, если они включают в арбитражные оговорки подготавливаемых ими крупных контрактов с участием российских компаний ссылки на иностранные арбитражи.

--------------------------------

<1> См., напр.: Сальпиус О. Участие российских сторон в международном арбитраже: практические советы // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 3. С. 36.

Глава 5. КОММЕНТАРИЙ К СТАТЬЯМ АПК РФ 2002 Г., СВЯЗАННЫМ С

ДЕЯТЕЛЬНОСТЬЮ МЕЖДУНАРОДНЫХ КОММЕРЧЕСКИХ АРБИТРАЖЕЙ

При подготовке второго издания эта книга была дополнена отдельной главой, посвященной комментарию к статьям АПК РФ 2002 г., связанным с деятельностью международных арбитражей. Так как на момент выхода в свет того издания судебной практики государственных арбитражных судов по этой категории дел было еще очень мало, автор изложил свой комментарий к необходимым статьям АПК отдельно от комментария к положениям Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже, иллюстрациями к которым служили в основном решения российских судов общей юрисдикции.

При работе над третьим изданием ситуация в корне изменилась. Практика государственных арбитражных судов, доступная для анализа, весьма расширилась, и поэтому теперь нет необходимости в "абстрактном" отдельном комментарии к ключевым статьям АПК РФ 2002 г., связанным с международным арбитражем; напротив, эти статьи стало возможным комментировать вместе с теми нормами Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже, на которых они основаны. Поэтому комментарии к ст. 38 и 236 АПК РФ 2002 г. о подсудности, к ст. 90 об обеспечительных мерах, к ст. 148 об оставлении искового заявления без рассмотрения включены теперь непосредственно в § 2 гл. 1 этой книги, комментарий к статьям, регламентирующим то, какие документы должны быть предъявлены для исполнения арбитражного решения, - в гл. 2, комментарий к статьям, регулирующим основания отказа в исполнении решения международного арбитража, - в гл. 3. Наконец, настоящее издание книги дополнено гл. 4 об отмене решений международных арбитражей, куда вошел комментарий к статьям, включенным в § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г.

Но тем не менее в АПК РФ 2002 г. есть статьи, которые еще не были подвергнуты анализу на страницах данного издания. Это статьи, не имеющие в своей основе нормы Конвенции или Закона о международном коммерческом арбитраже, но которые все-таки могут оказаться полезными при рассмотрении дел, связанных с международными арбитражными решениями. Комментарий к таким статьям составил материал для настоящей главы.

Автор настоящей работы не ставил перед собой цели сопоставить нормы АПК РФ 2002 г. и Закона о третейских судах, так как этим Законом регулируется деятельность лишь внутренних третейских судов, работа которых не связана непосредственно с применением норм Конвенции или Типового закона ЮНСИТРАЛ.

§ 1. Статьи АПК РФ 2002 г., имеющие общее значение для

деятельности международных коммерческих арбитражей

В настоящем параграфе анализируются положения тех статей АПК РФ 2002 г., которые не входят в его гл. 30 и 31, посвященные взаимодействию третейских судов с государственными арбитражными судами, но тем не менее могут сыграть существенную роль в деятельности международных коммерческих арбитражей, так или иначе связанной с территорией Российской Федерации. Исключение составляют ст. 38, 90, 148 и 248 АПК РФ 2002 г., уже проанализированные в гл. 1 - 3 этой книги.

Текст ст. 14 АПК РФ 2002 г., посвященной применению государственным арбитражным судом норм иностранного права, весьма близок к тексту ст. 1191 ГК РФ, что свидетельствует о происходящем в настоящее время процессе сближения источников материального и процессуального законодательства в сфере международного частного права. При этом ст. 14 АПК РФ 2002 г. коренным образом отличается от ст. 12 АПК РФ 1995 г., которой арбитражному суду предписывалось играть активную роль в установлении содержания иностранного права, подлежащего применению, т.е. самостоятельно определять содержание этого права, обращаясь в компетентные органы и привлекая специалистов. Данное изменение в законодательстве следует признать весьма позитивным, поскольку при рассмотрении заявлений о признании и приведении в исполнение решений иностранных арбитражей государственный арбитражный суд в соответствии с Конвенцией такой активной роли играть не может. Что же касается оспаривания вынесенных на территории Российской Федерации решений международных коммерческих арбитражей и выдачи по ним исполнительных листов, то специальными нормами ч. 2 ст. 233 и ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. также не допускаются ни исполнение государственным арбитражным судом активной роли в установлении содержания иностранного права, ни применение российского права к юрисдикционным и процессуальным доводам, выдвигаемым заинтересованной стороной против решения международного арбитража, которые должны быть основаны на нормах иностранного права. В этом случае должны применяться специальные правила ст. 34 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже о распределении бремени доказывания обстоятельств, на которые выгодно ссылаться лишь стороне, выигравшей арбитраж. Этот вопрос уже достаточно подробно описан в гл. 3 и 4 настоящей книги, и здесь можно повторить ранее изложенные доводы лишь в самых общих чертах.

Необходимость изучения иностранного права, как правило, возникает у государственного суда при рассмотрении аргументов об отказе в признании и приведении в исполнение решений международных арбитражей или об отмене их решений, вынесенных на территории Российской Федерации, на основании подп. "a", "c" и "d" п. 1 ст. V Конвенции или тех положений подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, которые связаны с дефектом правоспособности одной из сторон арбитража по применимому к ней праву, недействительностью арбитражного соглашения по применимому к нему праву или с нарушением арбитражем требований процессуального законодательства, которые должны были применяться к арбитражу исходя из места его проведения. Это связано с тем, что правоспособность юридического лица всегда определяется по его lex societatis (национальному статуту), а процедура арбитражного разбирательства подчинена императивным нормам процессуального права той страны, на чьей территории проходит арбитраж. Как следствие, если ссылка на дефект правоспособности делается в отношении нероссийского юридического лица или арбитражное соглашение <1> и/или процедура арбитражного разбирательства были подчинены нероссийскому праву, то при рассмотрении в российском государственном арбитражном суде заявлений об отказе в признании и приведении в исполнение решений таких международных арбитражей или об отмене таких решений, вынесенных на территории Российской Федерации, может возникнуть необходимость в установлении содержания соответствующих норм иностранного права. Подчеркнем, что в силу специфики процессуальных действий, предусмотренных гл. 30 и 31 АПК РФ 2002 г. в отношении решений международных арбитражей, других поводов к установлению содержания иностранного права в рамках этих процессуальных действий у российских государственных арбитражных судов возникнуть не может.

--------------------------------

<1> О том, что арбитражное соглашение может быть подчинено праву, отличному как от права, которому была подчинена сделка, в состав которой оно включено, так и от права страны, на территории которой проходит арбитраж, см. разд. Д § 2 гл. 1.

Любые ссылки в соответствии с п. 1 ст. V Конвенции, подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже на дефект правоспособности одной из сторон арбитража по применимому к ней праву, недействительность арбитражного соглашения по применимому к нему праву, нарушение арбитражем требований процессуального законодательства, которые должны были применяться к арбитражу исходя из места его проведения, может делать только сторона, возражающая против признания и приведения в исполнение международного арбитражного решения или же ходатайствующая об отмене этого решения. Более того, указанными нормами Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже на такую заинтересованную сторону императивно возлагается обязанность представления доказательств факта соответствующего нарушения иностранного права; суд по собственной инициативе не может ни поднимать вопрос о возможном нарушении иностранного права, ни принимать меры к установлению его содержания.

Такая специфика норм Конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже вполне согласуется с общими нормами ч. 1 ст. 65 АПК РФ 2002 г., которой предусмотрено, что "каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать обстоятельства, на которые оно ссылается как на основания своих требований и возражений". Действительно, ссылки на возможное нарушение иностранного права в связи с дефектом правоспособности одной из сторон арбитража по применимому к ней праву, недействительностью арбитражного соглашения по применимому к нему праву, нарушением арбитражем требований процессуального законодательства, которые должны были применяться к арбитражу исходя из места его проведения, носят характер подлежащих доказыванию фактов, а не характер подлежащих установлению по инициативе суда норм иностранного права. Если сторона, которая ссылается на нарушение в ходе международного арбитража каких-либо норм иностранного права, не сумеет это самостоятельно доказать, то ее возражение против признания и приведения в исполнение решения международного арбитража (или заявление об отмене арбитражного решения по указанным основаниям) государственный арбитражный суд должен оставить без удовлетворения. Государственный арбитражный суд не вправе принимать на себя бремя доказывания фактов, выгодных лишь одной из сторон спора, - это нарушило бы принцип равенства сторон, закрепленный в ст. 8 АПК РФ 2002 г.

Конструкции п. 1 ст. V Конвенции, подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, в соответствии с которыми бремя доказывания содержания иностранного права может быть возложено только на сторону, возражающую против признания и приведения в исполнение международного арбитражного решения или же ходатайствующую об отмене такого решения, связаны со спецификой рассмотрения дел международными арбитражами, где вопросы применимого права, на которые ссылается заинтересованная сторона, подлежат доказыванию наряду с фактическими обстоятельствами дела. Такой подход к ведению процесса, до некоторых пор чуждый российской судебной системе, начал постепенно внедряться и в российское право. Именно этот подход лежит в основе нормы ч. 2 ст. 14 АПК РФ 2002 г., согласно которой "по требованиям, связанным с осуществлением сторонами предпринимательской и иной экономической деятельности, обязанность доказывания содержания норм иностранного права может быть возложена судом на стороны". Поскольку решения международных арбитражей всегда связаны с предпринимательской деятельностью, правила п. 1 ст. V Конвенции, подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже достаточно логично сочетаются с нормами ст. 14 и 65 АПК РФ 2002 г.

Если сторона, возражающая против признания и приведения в исполнение международного арбитражного решения или подавшая заявление об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, не сможет доказать факт нарушения в ходе арбитража норм иностранного права или не сможет доказать государственному арбитражному суду содержание этих норм, то данный суд должен будет отказать в удовлетворении заявления такой стороны, не прибегая к нормам ч. 3 ст. 14 АПК РФ 2002 г. и п. 3 ст. 1191 ГК РФ о применении российского права. Применение российского права для рассмотрения аргументов о нарушении иностранного права приведет к судебной ошибке, которая выразится в неправильном применении норм материального права, что будет обосновываться ч. 2 ст. 288 АПК РФ 2002 г., причем как ее п. 1 о неприменении закона, подлежавшего применению (т.е. норм п. 1 ст. V Конвенции, подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже), так и ее п. 2 о применении закона, не подлежащего применению (неверно использованными будут нормы ч. 3 ст. 14 АПК РФ 2002 г. и п. 3 ст. 1191 ГК РФ о применении российского права).

Если же аргументы стороны, заявляющей об отказе в признании и приведении в исполнение решения международного арбитража или об отмене его решения, вынесенного на территории Российской Федерации, основанные на подп. "a", "c" и "d" п. 1 ст. V Конвенции или тех положениях подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, которые связаны с дефектом правоспособности одной из сторон арбитража по применимому к ней праву, недействительностью арбитражного соглашения по применимому к нему праву или нарушением арбитражем требований процессуального законодательства, которые должны были применяться к арбитражу исходя из места его проведения, опираются на нормы российского права, то необходимости обращения к ст. 14 АПК РФ 2002 г. о применении иностранного права просто не возникнет. Однако и в этом случае бремя доказывания нарушения соответствующих норм российского права будет лежать не на суде, а на стороне, заявляющей об отказе в признании и приведении в исполнение решения международного арбитража или об отмене его решения, вынесенного на территории Российской Федерации.

Основания же для отказа в признании и приведении в исполнение решений международных арбитражей или отмены их решений, вынесенных на территории Российской Федерации, связанные с неарбитрабельностью предмета спора или нарушением публичного порядка (основополагающих принципов российского права), государственный арбитражный суд может изучать по собственной инициативе, но эти основания никогда не будут связаны с необходимостью применения норм иностранного права. Данный вывод следует из того обстоятельства, что перечисленные в п. 2 ст. V Конвенции, подп. 2 п. 2 ст. 34 и подп. 2 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, а равно в ч. 3 ст. 233 и ч. 3 ст. 239 АПК РФ 2002 г. основания российский государственный арбитражный суд всегда исследует по российскому праву, в связи с чем необходимости в использовании норм ст. 14 АПК РФ 2002 г. возникнуть не может.

Положения ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г. о том, что "признание и обязательность исполнения на территории Российской Федерации судебных актов, принятых иностранными судами, иностранных арбитражных решений определяются международным договором Российской Федерации, федеральным законом", пришли на смену нормам Указа 1988 г., которым до 1 сентября 2002 г. предусматривался правовой механизм признания и приведения в исполнение решений иностранных коммерческих арбитражей в России. Международными договорами Российской Федерации (ссылка на международный договор содержится в ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г.) являются Нью-Йоркская и Европейская конвенции (поскольку последняя применима к конкретному делу исходя из национального состава его участников), а федеральным законом - Закон о международном коммерческом арбитраже, принятый на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ.

Всеми указанными актами допускается возможность отказа в признании и приведении в исполнение на территории Российской Федерации иностранных арбитражных решений только в связи с использованием одного из оснований, исчерпывающий перечень которых приведен в ст. V Нью-Йоркской конвенции и ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже. Причем большая часть таких оснований может использоваться только по инициативе заинтересованной стороны, возражающей против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, а не по инициативе государственного арбитражного суда. Об этом см. подробнее в гл. 3 настоящего издания.

Содержание оснований для отказа в признании и приведении в исполнение на территории Российской Федерации иностранных арбитражных решений исключает возможность пересмотра российским государственным арбитражным судом иностранного арбитражного решения по существу; государственный арбитражный суд, рассматривающий заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения на территории Российской Федерации, может изучать лишь ограниченное количество аргументов, носящих в основном процессуальный характер, и поэтому процедура признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения на территории Российской Федерации изложена в АПК РФ 2002 г. в гл. 31 разд. IV, посвященного производству по отдельным категориям дел, не связанных с решением вопросов применения норм материального права.

Данный вывод согласуется с нормой п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, в соответствии с которым "арбитражное решение, независимо от того, в какой стране оно было вынесено, признается обязательным".

Следует особо подчеркнуть отличие норм Конвенции, Закона о международном коммерческом арбитраже и ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г. от правил Временного положения, которым допускались вмешательство государственного арбитражного суда в спор, рассмотренный внутренним третейским судом, и возможность пересмотра его решения по существу. Решения международных коммерческих арбитражей, вынесенные как за рубежом, так и на территории Российской Федерации, никогда не подпадали под действие Временного положения и, следовательно, никогда не подлежали пересмотру по существу государственным арбитражным судом.

Статьей 32 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Подведомственность арбитражным судам дел о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов и иностранных арбитражных решений", оформлена передача компетенции по признанию и приведению в исполнение иностранных арбитражных решений от судов общей юрисдикции, которым эта категория дел была подведомственна на основании Указа 1988 г., государственным арбитражным судам. Причем ссылка данной статьи на экономический характер споров, по которым вынесены иностранные арбитражные решения, отнюдь не означает, что российский государственный арбитражный суд при рассмотрении вопроса о признании и приведении в исполнение таких решений разрешает экономический спор по существу. Нормами гл. 31 АПК РФ 2002 г., равно как и нормами международных договоров и Закона о международном коммерческом арбитраже, ссылка на которые содержится в ст. 16 Кодекса, не допускается пересмотр арбитражного решения по существу в связи с рассмотрением дел о признании и приведении в исполнение на территории Российской Федерации решений иностранных арбитражей. Экономический спор, лежащий в основе дела, разрешают исключительно арбитры, а их решение в силу ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г. носит обязательный характер. Отказ в признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража возможен только в соответствии с ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г. и только по основаниям, предусмотренным международным договором Российской Федерации (т.е. Конвенцией) и Законом о международном коммерческом арбитраже. По этим основаниям не допускается пересмотр арбитражного решения по существу, а полномочия государственного арбитражного суда ограничиваются изучением отдельных процессуальных и юрисдикционных вопросов и сопоставлением последствий исполнения иностранного арбитражного решения с российским публичным порядком. То же самое можно сказать о решениях международных и иностранных арбитражей, о которых говорится в гл. 30 АПК РФ 2002 г.

Статья 32 АПК РФ 2002 г. не вступает в противоречие ни с нормами Закона о международном коммерческом арбитраже, ни с международными обязательствами Российской Федерации, так как ни в этом Законе, ни в Конвенции не решается вопрос о подведомственности дел о признании и приведении в исполнение решений иностранных арбитражей той или иной ветви судебной системы Российской Федерации. Конвенцией этот вопрос вообще не регулируется, а Законом определяется компетентный суд только по вопросам, предусмотренным п. 3 ст. 16 (об обжаловании постановления международного арбитража, проводимого на территории Российской Федерации, о наличии у него компетенции, вынесенного "как по вопросу предварительного характера") и п. 2 ст. 34 Закона (об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации). Суд, компетентный рассматривать вопрос о приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, в ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже не назван, поэтому между данным Законом и ст. 32 АПК РФ 2002 г. коллизии не возникает. Подробнее о процедуре отмены постановлений арбитров о наличии у них компетенции по рассмотрению того или иного дела см. в § 1 гл. 4.

§ 2. Комментарий к статьям гл. 30 и 31 АПК РФ 2002 г.,

регламентирующим процедуру исполнения решений

международных арбитражей

Материалом для содержания настоящего параграфа стали те статьи § 2 гл. 30 и 31 АПК РФ 2002 г., которые не имеют под собой базы в виде норм Конвенции или Закона о международном коммерческом арбитраже. Они регламентируют процессуальные правила для обращения в государственный арбитражный суд с заявлением о выдаче исполнительного листа на исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории России, и с заявлением о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения. Процессуальные вопросы, связанные с оспариванием решений международных арбитражей, вынесенных на территории России, уже изучены в гл. 4.

Глава 30 АПК РФ 2002 г. разделена на два параграфа, первый из которых посвящен оспариванию решений третейских судов, вынесенных на территории Российской Федерации, а второй - процедуре выдачи исполнительных листов по решениям таких судов. С юридико-технической точки зрения данное разделение следует признать весьма удачным, поскольку процессуальные действия, описываемые в этих параграфах, различаются как в отношении лиц, заинтересованных в осуществлении указанных действий, так и в отношении их правовых результатов.

На практике, однако, часто возникает ситуация, когда сторона, проигравшая арбитраж, подает заявление об отмене решения третейского суда, а другая сторона одновременно подает заявление о выдаче исполнительного листа. Поэтому на первый взгляд представляется целесообразным объединить рассмотрение указанных заявлений в рамках единого процесса, но АПК РФ 2002 г. такой возможности не предусмотрено. Правила ч. 2 ст. 130 Кодекса применяются для объединения однородных дел в ходе искового производства и абсолютно не применимы в данной ситуации. Это связано с тем, что дела об отмене решения третейского суда и о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение такого решения не являются однородными, напротив, они совершенно противоположны по своей сущности. Кроме того, ст. 130 АПК РФ 2002 г. применяется в ходе искового производства, в то время как гл. 30 включена в разд. IV этого Кодекса, не имеющий никакого отношения к исковому производству. В этом разделе описываются процессуальные действия особого рода, в ходе которых в отличие от дел искового производства непосредственно споры о праве (экономические споры) не решаются.

Наконец, АПК РФ 2002 г. в отношении указанных категорий дел установлены разные правила подсудности: согласно ч. 3 ст. 230 заявление об отмене решения третейского суда подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации, на территории которого было принято оспариваемое решение третейского суда, а в соответствии с ч. 3 ст. 236 АПК РФ 2002 г. заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение подается в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения должника или его имущества. Подробнее эти вопросы уже рассматривались в разд. Д § 1 гл. 2.

В ст. 236 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Выдача исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда", четко разъясняется, что в порядке, предусмотренном § 2 гл. 30 Кодекса, решаются вопросы о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации. Это означает, что для добровольного исполнения такого решения обращения в государственный суд не требуется.

Заявление о выдаче исполнительного листа может быть подано только непосредственно стороной, в чью пользу вынесено соответствующее решение международного арбитража. Как следствие, другие лица обращаться с такими заявлениями не вправе. В ч. 3 ст. 236 АПК РФ 2002 г. решен вопрос о подсудности, возникающий при подаче заявления.

Отметим также, что к процедуре выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, Конвенция напрямую неприменима, однако к этой процедуре применимы нормы ст. 35 и 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, действие которых распространяется не только на приведение в исполнение иностранных арбитражных решений, но и на приведение в исполнение международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации. Именно исходя из этого международного стандарта и следует анализировать правила, урегулированные § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г.

В ст. 237 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Требования к заявлению о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда", решаются технико-юридические вопросы, возникающие в связи с подачей заявлений о выдаче исполнительного листа на приведение в исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации. Помимо отражения требований, закрепленных в п. 2 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже, этой статьей регламентируется содержание заявления о выдаче исполнительного листа, определяются размеры подлежащей уплате госпошлины (в соответствии с ч. 1 ст. 333.21 Налогового кодекса РФ она составляет 1 тыс. руб.), порядок удостоверения копии решения международного арбитража, обращаемого к принудительному исполнению. Следует отметить, что положение п. 4 ч. 3 ст. 237 АПК РФ 2002 г. об уведомлении о вручении или ином документе, подтверждающем направление копии заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда другой стороне третейского разбирательства, не корреспондирует с нормами Закона о международном коммерческом арбитраже. Таким образом, налицо еще одна коллизия между этим Законом, принятым на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, и АПК РФ 2002 г. Наверное, требование о таком уведомлении следует рассматривать в качестве судебного вмешательства, запрещенного ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже.

Как уже было указано в гл. 2 и 4 настоящей книги, при проведении арбитража ad hoc председателю арбитража следует позаботиться о нотариальном удостоверении подлинника решения; в противном случае стороны могут столкнуться с проблемами в связи с нотариальным заверением копий такого решения. Нотариальное удостоверение также необходимо для проставления апостиля или легализации, в случае если принудительное исполнение данного решения планируется за рубежом.

Статьей 238 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Порядок рассмотрения заявлений о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда", в совокупности со ст. 239 АПК РФ 2002 г. закрепляется принцип окончательности решения, принятого международным коммерческим арбитражем, и недопустимости пересмотра такого решения по существу государственным арбитражным судом, рассматривающим заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение данного арбитражного решения. Этот принцип реализуется через норму, в соответствии с которой отказ в выдаче исполнительного листа возможен только в том случае, если для этого имеется хотя бы одно из оснований, исчерпывающий перечень которых приведен в ст. 239 (ч. 4 ст. 238 АПК РФ 2002 г.).

Статьей 238 АПК РФ 2002 г. регламентируется процедура, по которой рассматривается заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения, принятого на территории Российской Федерации. Установленный ч. 1 этой статьи месячный срок на рассмотрение заявления представляется весьма жестким. В связи с необходимостью соблюдения данного срока, как и при анализе ст. 232 АПК РФ 2002 г. (см. § 3 гл. 4), здесь следует особо остановиться на проблеме истребования из третейского суда материалов дела, по которому испрашивается исполнительный лист.

По нашему мнению, сама процедура истребования материалов дела из международного арбитража противоречит как принципам, закрепленным в ст. 239 АПК РФ 2002 г., так и Закону о международном коммерческом арбитраже и является пережитком, связанным с нормами Временного положения, в соответствии с которыми государственные арбитражные суды могли пересматривать по существу решения внутренних третейских судов, что недопустимо по АПК РФ 2002 г. Эти выводы подкрепляются следующими доводами.

1. Так как государственный арбитражный суд вправе отказать в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международного арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации, только по основаниям, исчерпывающий перечень которых содержится в ст. 239 АПК РФ 2002 г., истребование материалов дела не поможет суду в анализе указанных оснований, а лишь создаст у него соблазн пересмотреть международное арбитражное решение по существу, как это бывало до введения в действие АПК РФ 2002 г. В самом деле, наличие юрисдикционных или процессуальных оснований для отказа в выдаче исполнительного листа в соответствии с ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. должны доказывать сами заинтересованные стороны, возражающие против выдачи исполнительного листа, а установить предусмотренные ч. 3 указанной статьи основания, связанные с неарбитрабельностью предмета спора или обстоятельствами, нарушающими "основополагающие принципы российского права", суд вполне может без истребования дополнительных доказательств, просто изучив арбитражное решение и арбитражное соглашение, предъявляемые в силу ст. 237 АПК РФ 2002 г. в обязательном порядке. Таким образом, нет сомнений в том, что все установленные ст. 239 Кодекса основания для отказа в выдаче исполнительного листа могут быть исследованы исходя лишь из текста арбитражного решения (которое согласно п. 2 ст. 31 Закона о международном коммерческом арбитраже должно быть мотивированным) и арбитражного соглашения. Все эти материалы в соответствии со ст. 237 АПК РФ 2002 г. должны быть в обязательном порядке представлены в государственный арбитражный суд и без применения механизма истребования доказательств.

2. Постольку, поскольку речь идет о применении правил истребования доказательств по АПК РФ 2002 г., согласно которым (ст. 66) государственный арбитражный суд играет активную роль (пусть даже при этом он действует по ходатайству лица, участвующего в деле), такие доказательства не могут относиться к юрисдикционным или процессуальным основаниям для отказа в выдаче исполнительного листа. В соответствии с ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. наличие таких оснований должны доказывать заинтересованные стороны, возражающие против выдачи исполнительного листа, а не государственный суд. Если доказательства для установления названных оснований истребует государственный арбитражный суд, то он будет не вправе на них ссылаться, так как тем самым будет нарушено требование ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже о том, кто представляет соответствующие доказательства.

Более того, правила истребования доказательств государственным арбитражным судом, предусмотренные ст. 66 АПК РФ 2002 г., в данном случае вообще неприменимы. В силу ст. 66 АПК РФ 2002 г. государственный арбитражный суд истребует доказательства только по ходатайству стороны, которая сама ими не располагает. Но стороны международного арбитража должны иметь по крайней мере копии всех документов, которые содержатся в деле (см. п. 3 ст. 24 Закона о международном коммерческом арбитраже), и, как следствие, могут представить эти материалы самостоятельно в полном соответствии с ч. 1 ст. 66 АПК РФ 2002 г. о представлении доказательств лицами, участвующими в деле.

3. Если решение было вынесено международным арбитражем ad hoc, то истребование у него материалов дела на основании ч. 2 ст. 238 АПК РФ 2002 г. может быть просто невозможно, так как этот третейский суд прекращает свое существование немедленно по вынесении соответствующего арбитражного решения.

4. Истребование доказательств государственным судом в связи с рассмотрением заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения является формой судебного вмешательства, не предусмотренной Законом о международном коммерческом арбитраже, а такое вмешательство запрещается ст. 5 указанного Закона.

Полагаем, что всех этих доводов достаточно, чтобы убедиться в ненужности и противоправности истребования государственным арбитражным судом материалов дела в соответствии с ч. 2 ст. 238 АПК РФ 2002 г.

Следует также обратить внимание на то, что в отличие от ч. 2 ст. 232 АПК РФ 2002 г., согласно которой при рассмотрении заявления об отмене международного арбитражного решения ходатайство об истребовании материалов дела из арбитража должно быть поддержано обеими сторонами третейского разбирательства, ч. 2 ст. 238 Кодекса допускается истребование государственным арбитражным судом в процессе рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения "по ходатайству лиц, участвующих в деле". Означает ли это, что соответствующее ходатайство может быть подано любым лицом, участвующим в деле, или же ходатайство должно быть совместным, как и в случае, предусмотренном ст. 232 АПК РФ 2002 г.? Ответа на этот вопрос в Кодексе не дано. Впрочем, приведенных доводов должно быть достаточно для того, чтобы осознать бесполезность дополнительного истребования материалов дела, не представленных в государственный арбитражный суд по правилам ст. 237 АПК РФ 2002 г. самими сторонами.

Особого комментария заслуживает ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. В ней фактически закрепляется отмеченная выше специфика разграничения механизмов оспаривания и приведения в принудительное исполнение международного арбитражного решения. В самом деле, одновременно с подачей заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение международного арбитражного решения в другой государственный арбитражный суд (определяемый по правилам подсудности, предусмотренным ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г.) может быть подано заявление об отмене такого решения. В этом случае суд, рассматривающий заявление о выдаче исполнительного листа, вправе отложить рассмотрение данного заявления до завершения процесса об отмене международного арбитражного решения. А для того чтобы не дать недобросовестной стороне поводов для затягивания времени, в соответствии с ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. по ходатайству стороны, заинтересованной в принудительном исполнении оспариваемого международного арбитражного решения, государственный арбитражный суд вправе обязать лицо, возражающее против выдачи исполнительного листа, предоставить надлежащее обеспечение. Впрочем, нормы ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. сформулированы диспозитивно, т.е. принимать решение об отложении рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа и о предоставлении обеспечения в описываемом случае будет судья государственного арбитражного суда по собственному усмотрению. К сожалению, практика применения данной нормы к моменту выхода в свет этой книги пока не сложилась.

Принимая во внимание жесткие сроки рассмотрения заявления об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, установленные ч. 1 ст. 232 АПК РФ 2002 г., отложить рассмотрение дела в соответствии с ч. 5 ст. 238 Кодекса можно не более чем на один месяц, даже если заявление об отмене международного арбитражного решения подано всего за один день до заявления о выдаче исполнительного листа. Отметим также, что из конструкции нормы ч. 5 ст. 238 АПК РФ 2002 г. следует, что к моменту решения вопроса об отложении рассмотрения заявления о выдаче исполнительного листа заявление об отмене соответствующего международного арбитражного решения уже должно находиться на рассмотрении в компетентном государственном арбитражном суде, определяемом на основании ч. 3 ст. 230 АПК РФ 2002 г.

Большинство положений ст. 240 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Определение арбитражного суда по делу о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда", носит юридико-технический характер и мало связано со спецификой международных коммерческих арбитражей. Тем не менее некоторая связь между ее положениями и данной спецификой все-таки имеется.

В ч. 3 этой статьи указывается, что в случае отказа в приведении в исполнение решения международного арбитража стороны могут снова обратиться в арбитраж, "если возможность обращения в третейский суд не утрачена". В большинстве случаев отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения, вынесенного международным арбитражем, такая возможность все же должна полагаться утраченной, поскольку факт отказа государственного суда в приведении в исполнение международного арбитражного решения не означает возможности (и обязанности) арбитров пересмотреть вынесенное ими решение. Однако отказ государственного арбитражного суда в выдаче исполнительного листа не означает автоматической отмены международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации; для этого требуется проведение отдельного слушания в соответствии с процедурой, предусмотренной § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г., причем очень может быть, что заявление об отмене международного арбитражного решения будет рассматривать другой российский государственный арбитражный суд. Более того, решение об отказе в выдаче исполнительного листа не может рассматриваться в качестве преюдициального факта при рассмотрении заявления об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации.

Наконец, отказ государственного арбитражного суда в выдаче исполнительного листа на приведение в принудительное исполнение международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, не препятствует обращению данного арбитражного решения к принудительному исполнению за рубежом по нормам Конвенции. Отрицательный результат при рассмотрении вопроса о принудительном исполнении в России не имеет преюдициальной силы для зарубежных судов.

Если же стороны оставшегося неисполненным международного арбитражного решения, согласно ч. 4 ст. 240 АПК РФ 2002 г., обращаются за разрешением спора в российский государственный арбитражный суд, то им следует помнить о том, что вероятность признания и приведения в исполнение решения такого государственного суда за рубежом зависит от наличия у России соответствующего договора с государством, в котором предполагается исполнение решения. С уверенностью о возможности признания и приведения в исполнение решения российского государственного арбитражного суда можно говорить лишь в том случае, если стороны спора домицилированы в странах - участницах Киевского соглашения. К сожалению, со странами "дальнего зарубежья" у России практически нет договоров, которые обеспечили бы исполнимость на территории этих стран решений российских государственных судов по экономическим спорам.

Из ч. 5 комментируемой статьи следует сделать вывод о том, что определение государственного арбитражного суда по делу о приведении в принудительное исполнение решения международного арбитража подлежит обжалованию исключительно в кассационной инстанции и не может пересматриваться в апелляционном порядке. Такое решение законодателя принято вполне в духе Закона о международном коммерческом арбитраже, которым по возможности ограничивается судебное вмешательство в вынесенное международное арбитражное решение. При подаче кассационной жалобы уплачивается госпошлина в размере 1 тыс. руб. (см. ст. 333.21 Налогового кодекса РФ).

С 1 сентября 2002 г. государственным арбитражным судам Российской Федерации подведомственны дела о признании и приведении в исполнение на территории Российской Федерации решений иностранных арбитражей. Процедурные нормы, связанные с производством по этой категории дел, изложены в гл. 31 АПК РФ 2002 г. и анализируются ниже. Отметим, что основания отказа в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений в соответствии с АПК РФ были рассмотрены в гл. 3 этой книги.

В соответствии со ст. 241 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Признание и приведение в исполнение решений иностранных судов и иностранных арбитражных решений", решения международных арбитражей, принятые за пределами территории Российской Федерации, признаются и приводятся в исполнение в России, "если признание и приведение в исполнение таких решений предусмотрено международным договором Российской Федерации и федеральным законом". Такими международными договорами, как уже отмечалось, в данном случае являются Нью-Йоркская и Европейская конвенции (поскольку последняя применима к конкретному делу исходя из национального состава участников спора), а федеральным законом - Закон о международном коммерческом арбитраже. Этими же актами международного права закрепляется в соответствии с ч. 4 ст. 16 АПК РФ 2002 г. признание и обязательность на территории Российской Федерации решений иностранных арбитражей. Кроме того, в п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже также указывается на обязательный характер международных арбитражных решений.

Особенно важно, что ч. 1 ст. 241 АПК РФ 2002 г. четко установлено, что признание и приведение в исполнение решений иностранных арбитражей отличаются от разрешения экономического спора, в связи с которым был проведен арбитраж. Экономические споры разрешают иностранные арбитражи, а признание и приведение в исполнение их решений в соответствии с гл. 31 АПК РФ 2002 г. представляют собой процессуальное действие особого рода, при котором экономический спор не разрешается. Поэтому гл. 31 АПК РФ 2002 г. помещена в разд. IV Кодекса, посвященный производству по отдельным категориям дел, не предполагающих разрешение споров о праве.

Характерно, что решения международных коммерческих арбитражей, вынесенные на территории Российской Федерации, проходят через процедуру выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение согласно § 2 гл. 30 АПК РФ 2002 г., а иностранные арбитражные решения - процедуру признания и приведения в исполнение согласно гл. 31 Кодекса. Однако, несмотря на различие в наименовании указанных процедур, в процессе их проведения есть немало общего, так как все соответствующие положения АПК РФ 2002 г. составлены с учетом требований ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже, а значит, и ст. V Нью-Йоркской конвенции. Как и решение международного арбитража, вынесенное на территории Российской Федерации, решение иностранного арбитража носит окончательный и обязательный характер, подтверждаемый анализом норм гл. 31 АПК РФ 2002 г.

В силу ч. 2 ст. 241 АПК РФ 2002 г. правом на обращение с заявлением о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража обладает только сторона арбитражного разбирательства. Как следствие, таким правом не могут пользоваться третьи лица, не участвовавшие в арбитраже, даже если они являются аффилированными лицами стороны арбитражного разбирательства.

К очевидным недостаткам юридической техники ст. 242 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения", относится наличие некоторых смысловых коллизий между нормами ее ч. 2 и 4: очевидно, что, представляя государственному арбитражному суду надлежащим образом заверенное иностранное арбитражное решение или его копию, заявитель тем самым представляет необходимые сведения о том иностранном арбитражном решении, о признании и приведении в исполнение которого он ходатайствует.

В связи с заявлением ходатайства о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража уплачивается госпошлина, которая в соответствии со ст. 333.21 Налогового кодекса РФ составляет 1 тыс. руб.

О содержании заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения и о проблемах заверения копий документов, составленных за рубежом, см. анализ ст. 242 АПК РФ в разд. В § 1 гл. 2.

Статья 243 АПК РФ 2002 г., озаглавленная "Порядок рассмотрения заявления о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения", несмотря на свою лаконичность, имеет решающее значение для уяснения содержания процедуры признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения в Российской Федерации.

Прежде всего в ч. 3 этой статьи закреплены пределы судебного вмешательства в связи с рассмотрением заявления о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража: государственный арбитражный суд лишь "устанавливает наличие или отсутствие оснований для признания и приведения в исполнение... иностранного арбитражного решения, предусмотренных статьей 244 настоящего Кодекса, путем исследования представленных в арбитражный суд доказательств, обоснования заявленных требований и возражений". Это означает (с учетом прочих норм ст. 243) следующее:

1) отказ в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения возможен только при наличии одного из оснований, исчерпывающий перечень которых предусмотрен Конвенцией;

2) ответ на вопрос о наличии оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения дается только на основании представленных в государственный арбитражный суд доказательств. Таким образом, ссылки на какие-либо обстоятельства, которые не изучались государственным арбитражным судом при рассмотрении заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения и не подкреплены соответствующими доказательствами, не допускаются. Не предусматривается гл. 31 АПК РФ 2002 г. и процедура истребования из арбитража материалов дела, допускаемая гл. 30 Кодекса в отношении международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации. Определение о признании и приведении в исполнение решения иностранного арбитража должно быть принято только на основании документов, перечисленных в ст. 242 АПК РФ 2002 г.;

3) процедура рассмотрения заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения регулируется АПК РФ 2002 г. с особенностями, определенными международным договором Российской Федерации, а именно Конвенцией. Это означает, что в АПК РФ 2002 г. нашли отражение специфические требования п. 1 ст. V Конвенции о том, что возражения против признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения по процессуальным и юрисдикционным основаниям вправе заявлять только лицо, возражающее против приведения в исполнение иностранного арбитражного решения, а суд не вправе по собственной инициативе заявлять подобные возражения и исследовать их. Кроме того, доказательства наличия процессуальных и юрисдикционных оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения тоже должна представлять исключительно заинтересованная в таком отказе сторона; суд не вправе самостоятельно принимать меры по сбору этих доказательств. Государственный арбитражный суд по своей инициативе вправе изучать только вопросы арбитрабельности предмета спора и публичного порядка (п. 2 ст. V Конвенции).

Все эти обстоятельства в совокупности ограничивают пределы вмешательства государственного арбитражного суда в спор, разрешенный иностранным арбитражем. Поскольку основания для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения не предполагают ревизии выводов, к которым пришли арбитры (см. анализ ст. 239 и 244 АПК РФ 2002 г. в гл. 3), не удивительно, что ч. 4 ст. 243 АПК РФ 2002 г. установлен запрет на пересмотр иностранного арбитражного решения по существу. Даже тот очевидный дефект юридической техники законодателя, в результате которого словосочетание "иностранное арбитражное решение" оказалось пропущено в ч. 4 ст. 243 Кодекса, не препятствует сделанному выводу, так как невозможность пересмотра иностранного арбитражного решения по существу закрепляется совокупностью норм ч. 1 и 3 ст. 243 АПК РФ 2002 г. и кроме того, механизмом ст. V Конвенции, который делает бесполезными с точки зрения признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения любые попытки государственного суда пересмотреть содержание фактических и правовых выводов арбитров по экономическому существу разрешенного ими спора.

Подход Конвенции, согласно которому запрещается пересмотр по существу иностранных арбитражных решений в ходе их признания и приведения в исполнение, разделяют даже те специалисты, которые настаивают на установлении тотального государственного контроля за деятельностью третейских судов <1>. Однако в связи с тем, что компетенция по признанию и приведению в исполнение иностранных арбитражных решений была передана государственным арбитражным судам только 1 сентября 2002 г., предстоит приложить еще немало усилий, прежде чем российские судьи осознают, что новое российское законодательство о приведении в исполнение решений третейских судов (в том числе международных) радикально отличается от ныне отмененного Временного положения, к которому они успели привыкнуть за 10 лет его применения. Анализ судебной практики, изложенный в гл. 3, убедительно свидетельствует, что наша судебная система еще не до конца овладела спецификой производства по делам этой категории.

--------------------------------

<1> См.: Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс. М.: Дело, 2001. С. 157.

Обратим внимание на то, что иностранные арбитражные решения, вынесенные на территории государств СНГ, признаются и приводятся в исполнение в Российской Федерации на основании норм Конвенции, а не норм Киевского соглашения. Развернутая критика позиции проф. Т.Н. Нешатаевой по данному вопросу приведена в разд. Б § 2 гл. 2, и нет необходимости повторять здесь приведенные аргументы. Основываясь на этом выводе, следует признать ошибочным предположение названного автора, что в порядке, установленном ст. 243 АПК РФ 2002 г., может рассматриваться ходатайство должника об отказе в исполнении арбитражного решения, предусмотренное ст. 9 Киевского соглашения <1>. Ни в этой статье, ни в ст. 244 АПК РФ 2002 г., ссылка на которую содержится в ст. 243 Кодекса, нет правовой базы для рассмотрения подобного ходатайства, а Киевское соглашение, несмотря на упоминание в нем третейских судов, не должно применяться в отношении вопросов признания и приведения в исполнение на территории Российской Федерации иностранных арбитражных решений, вынесенных на территории стран СНГ.

--------------------------------

<1> См.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. В.Ф. Яковлева, М.К. Юкова. М., 2003. С. 645.

Часть 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г. в этой книге не изучается (кроме ее п. 7), так как в ней идет речь исключительно о признании и приведении в исполнение решений иностранных судов. Иностранные арбитражные решения к этой категории дел не относятся; им посвящена ч. 2 этой статьи, которая представляет собой отсылку к двум другим нормам Кодекса: п. 7 ч. 1 ст. 244 и ч. 4 ст. 239. Первая из них должна пониматься как запрет на признание и приведение в исполнение в нашей стране иностранного арбитражного решения, исполнение которого противоречило бы публичному порядку Российской Федерации, а вторая - как запрет на отказ в признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, если этот отказ не связан с каким-либо основанием, непосредственно предусмотренным "международным договором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерческом арбитраже". Такими международными договорами Российской Федерации являются Нью-Йоркская и Европейская конвенции, а федеральным законом - Закон о международном коммерческом арбитраже. Следовательно, основания для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, наличие или отсутствие которых должен в соответствии с ч. 3 ст. 243 АПК РФ 2002 г. устанавливать российский государственный арбитражный суд, содержатся именно в этих актах, а не в самом Кодексе (за исключением, конечно, нормы п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г. о публичном порядке, которая дублирует аналогичные нормы Нью-Йоркской конвенции и Закона о международном коммерческом арбитраже).

О том, что можно считать нарушением публичного порядка, см. в разд. В § 2 гл. 3. Получается, что комментарий к ст. V Нью-Йоркской конвенции, которой регламентируются указанные основания, является одновременно и комментарием к ч. 2 ст. 244 АПК РФ 2002 г., которой эти нормы Конвенции посредством отсылки инкорпорируются в состав российского процессуального законодательства. Авторы АПК РФ 2002 г. проявили огромное уважение к Конвенции, не став переписывать ее положения по-своему, а просто ограничившись в Кодексе отсылкой к ним. Таким образом, российский государственный арбитражный суд, отказывая в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, должен будет ссылаться не на статьи АПК РФ 2002 г., а непосредственно на одно из оснований, закрепленных в ст. V Конвенции и п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже. Эти основания практически дословно совпадают.

Еще раз повторим, что в отличие от ч. 3 ст. 233 и ч. 3 ст. 239 АПК РФ 2002 г., где речь идет о нарушении международным арбитражным решением, вынесенным на территории Российской Федерации, основополагающих принципов российского права, в п. 2 ст. V Конвенции и п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ 2002 г., на которые содержатся ссылки в ч. 2 ст. 244 Кодекса, речь идет о несовместимости с публичным порядком Российской Федерации не самого иностранного арбитражного решения, а его исполнения. Из этого можно сделать вывод о том, что основания для отказа в приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, связанные с публичным порядком, нужно толковать еще более узко, нежели основания отказа в приведении в исполнение международных арбитражных решений, вынесенных на территории Российской Федерации.

Статья 245 АПК РФ 2002 г., озаглавленная "Определение арбитражного суда по делу о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения", содержит в основном юридико-технические нормы, необходимые для процессуального оформления результата рассмотрения государственным арбитражным судом заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения. На основании сведений, перечисленных в ч. 2 указанной статьи, впоследствии может обжаловаться определение государственного арбитражного суда по данному заявлению или выдаваться исполнительный лист на приведение в принудительное исполнение такого иностранного арбитражного решения.

Исходя из ч. 3 этой статьи, следует сделать вывод о том, что определение государственного арбитражного суда по делу о приведении в принудительное исполнение решения международного арбитража подлежит обжалованию исключительно в кассационной инстанции и не может пересматриваться в апелляционном порядке. Такое решение законодателя принято вполне в духе Закона о международном коммерческом арбитраже, которым по возможности ограничивается судебное вмешательство в вынесенное международное арбитражное решение. При подаче кассационной жалобы уплачивается госпошлина в сумме 1 тыс. руб. (ст. 333.21 Налогового кодекса РФ).

В ст. 246 АПК РФ 2002 г., озаглавленной "Принудительное исполнение решения иностранного суда или иностранного арбитражного решения", разъясняется, что определение государственного арбитражного суда об удовлетворении заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения оформляется исполнительным листом, выдаваемым арбитражным судом, вынесшим соответствующее определение. Так как заявления о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений не подлежат обжалованию в апелляционном порядке, в соответствии с ч. 1 ст. 319 АПК РФ 2002 г. исполнительные листы на принудительное исполнение этих решений должны выдавать государственные арбитражные суды, указанные в ч. 1 ст. 242 Кодекса. Очень важно, что в содержании исполнительного листа должен быть отражен не столько собственно вывод государственного арбитражного суда о том, что заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения подлежит удовлетворению, сколько резолютивная часть решения международного коммерческого арбитража, которое обращается к принудительному исполнению. Во избежание трудностей при оформлении исполнительных листов государственному арбитражному суду при вынесении определения об удовлетворении заявления о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения также следует процитировать его резолютивную часть.

* * *

Подводя итоги анализа норм АПК РФ 2002 г., которыми регулируются оспаривание и приведение в исполнение решений международных коммерческих арбитражей, мы можем с удовлетворением констатировать, что в новом российском процессуальном законодательстве нашли отражение основные принципы международного частного права, связанные с институтом международного арбитража: окончательность и обязательность решения международного арбитража; недопустимость его пересмотра по существу государственным судом; установление исчерпывающего перечня оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения и для отмены решения международного арбитража. Все эти принципы вытекают как из международных обязательств Российской Федерации, принятых в соответствии с Конвенцией, так и из Закона о международном коммерческом арбитраже.

АПК РФ 2002 г. в целом заложена необходимая основа для того, чтобы российская судебная система применяла Конвенцию и Типовой закон ЮНСИТРАЛ единообразно с иностранными судами, хотя от судей государственных арбитражных судов потребуется еще немало усилий по ознакомлению со сложившейся в развитых странах практикой их применения.

В то же время необходимо обратить особое внимание на те положения АПК РФ 2002 г., применение которых может привести к отступлению от сложившейся в мире практики применения Конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ. Еще раз перечислим такие нормы АПК РФ 2002 г.

1. Часть 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. сформулированы исходя из неверного толкования подп. "e" п. 1 ст. V Конвенции таким образом, что предполагают наличие у Российской Федерации некоего международного договора и федерального закона, которые позволили бы российским государственным судам отменять решения иностранных арбитражей, вынесенные с применением норм российского материального права. Ни такого международного договора, ни такого федерального закона у России нет. В соответствии со сложившейся в мире практикой толкования Конвенции, недвусмысленно закрепленной в п. 2 ст. 34 Закона о международном коммерческом арбитраже, решение международного арбитража может оспариваться только в суде того государства, на чьей территории оно вынесено. Таким образом, ч. 5 ст. 230 и ч. 4 ст. 233 АПК РФ 2002 г. на практике применяться не могут, поскольку содержащиеся в них отсылочные нормы не находят подкрепления ни в международных договорах, ни в национальном законодательстве Российской Федерации.

2. Статья 14 АПК РФ 2002 г. предполагает возможность исполнения российским государственным судом активной роли при установлении содержания иностранного права и применении российского права, в случае если установить содержание иностранного права не удалось. Эта норма АПК РФ 2002 г. (и совпадающая с ней норма ст. 1191 ГК РФ) не подлежит применению, когда установление содержания иностранного права требуется в соответствии с какими-либо процессуальными или юрисдикционными основаниями для отказа в приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, предусмотренными п. 1 ст. V Конвенции и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже. Согласно Конвенции и указанному Закону в этом случае содержание иностранного права должна доказывать непосредственно сторона, возражающая против признания и приведения в исполнение решения международного арбитража, а государственный суд не вправе ей в этом помогать и тем более не вправе применять российское право вместо иностранного. Коллизия между ст. 14 АПК РФ 2002 г. и Конвенцией решается в пользу норм Конвенции в силу ч. 4 ст. 15 Конституции РФ о преимущественной силе международного договора перед внутренним законодательством Российской Федерации (к которому относятся АПК РФ и ГК РФ).

Что же касается вопросов установления содержания иностранного права в связи с процессуальными и юрисдикционными основаниями для отмены решения международного коммерческого арбитража, вынесенного на территории Российской Федерации, или для отказа в выдаче исполнительного листа в отношении такого решения, то и в этом случае общие нормы ст. 14 АПК РФ 2002 г. не подлежат применению как вступающие в коллизию со специальными нормами ч. 2 ст. 233 и ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. Содержание подлежащего применению в таких случаях иностранного права всегда должна доказывать сторона, оспаривающая международное арбитражное решение или возражающая против его приведения в исполнение. Соответствующие специальные нормы ч. 2 ст. 233 и ч. 2 ст. 239 АПК РФ 2002 г. полностью совпадают с нормами подп. 1 п. 2 ст. 34 и подп. 1 п. 1 ст. 36 Закона о международном коммерческом арбитраже.

3. При составлении ст. 235 АПК РФ 2002 г. не было учтено то, что согласно п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже решение государственного суда об обжаловании постановления арбитров о наличии у них компетенции, вынесенного как по вопросу предварительного характера, не подлежит обжалованию. Частью 3 ст. 235 АПК РФ 2002 г. предусмотрено, что такие постановления арбитров обжалуются по правилам § 1 гл. 30 АПК РФ 2002 г., что в соответствии с ч. 5 ст. 234 Кодекса предполагает возможность обжалования решения государственного арбитражного суда, вынесенного на основании ст. 235 АПК РФ 2002 г., в суд кассационной инстанции. Это положение вступает в прямую коллизию с п. 3 ст. 16 Закона о международном коммерческом арбитраже и должно рассматриваться как норма, которой устанавливается судебное вмешательство, запрещенное ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже.

4. Часть 8 ст. 38 АПК РФ 2002 г. вступает в противоречие с Законом о международном коммерческом арбитраже, которым к компетенции судов общей юрисдикции отнесены вопросы, предусмотренные п. 3 ст. 16 (об обжаловании постановления международного арбитража, проводимого на территории Российской Федерации, о наличии у него компетенции, вынесенного как по вопросу предварительного характера) и п. 2 ст. 34 этого Закона (об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации). В целях придания большей стройности российской судебной системе, вопреки соответствующим положениям Закона о международном коммерческом арбитраже, данные категории споров также подведомственны государственным арбитражным судам, что вытекает как из общих положений ч. 8 ст. 38, так и из специальных положений гл. 30 АПК РФ 2002 г.

5. Норма п. 4 ч. 3 ст. 237 АПК РФ 2002 г. об уведомлении о вручении или ином документе, подтверждающем направление копии заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда другой стороне третейского разбирательства, не соответствует нормам Закона о международном коммерческом арбитраже. Таким образом, налицо еще одна коллизия между этим Законом, принятым на основе Типового закона ЮНСИТРАЛ, и АПК РФ 2002 г. Пока не понятно, будет ли требование о таком уведомлении рассматриваться в качестве судебного вмешательства, запрещенного ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже.

6. Частью 2 ст. 232 и ч. 2 ст. 238 АПК РФ 2002 г. допускается истребование государственным арбитражным судом из международного арбитража материалов дела в связи с рассмотрением заявления об отмене международного арбитражного решения, вынесенного на территории Российской Федерации, или заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение такого решения. Законом о международном коммерческом арбитраже механизм подобного истребования не предусмотрен. Как было подробно рассмотрено в комментариях к данным статьям АПК РФ 2002 г., такое истребование документов не поможет российским государственным арбитражным судам в решении поставленных перед ними в гл. 30 АПК РФ 2002 г. задач и, несомненно, будет рассматриваться в качестве судебного вмешательства, запрещенного ст. 5 Закона о международном коммерческом арбитраже.

В заключение отметим еще раз, что выявленные противоречия между АПК РФ 2002 г. и Конвенцией и принятым в ее развитие Законом о международном коммерческом арбитраже не носят принципиального характера и не помешают российским государственным арбитражным судам с успехом приводить в исполнение международные арбитражные решения в соответствии со складывающейся в мире практикой применения Конвенции и Типового закона ЮНСИТРАЛ.

Заключение

Нью-Йоркская конвенция, без сомнения, относится к числу правовых актов, играющих особую роль в формировании международного правового пространства XXI века. Во многом благодаря ее удачным формулировкам международный коммерческий арбитраж получил такое широкое признание и стал одним из основных механизмов разрешения правовых споров как между частными лицами, так и между разными государствами. Более того, именно благодаря этому механизму частные лица получили, может быть впервые в истории развития права, эффективную возможность отстаивать свои интересы в спорах с иностранными государствами. По состоянию на конец 2007 г. в Конвенции участвуют 142 государства <1>. Нормы Конвенции являются одним из наиболее важных механизмов, которым регулируется в настоящее время глобальный рынок товаров, работ и услуг. На них рассчитывают не только частные лица, заключающие между собой отдельные сделки, но и государства, "опекающие" своих бизнесменов при осуществлении деятельности за рубежом. Возможность прибегнуть к арбитражу, чье решение будет относиться к сфере применения Конвенции, является надежной гарантией справедливого разрешения практически любого частноправового спора в коммерческой сфере.

--------------------------------

<1> См.: Статус этой Конвенции на сайте ЮНСИТРАЛ: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html.

Именно поэтому число международных споров, рассматриваемых различными арбитражами, растет с каждым годом. Например, в 2007 г. МТП получила 599 исковых заявлений, эти дела охватывают 1611 компаний из 126 стран мира <1>, а всего в 2007 г. заседания по Регламенту МТП проходили в 44 странах мира, в качестве арбитров выступали граждане 66 государств.

--------------------------------

<1> http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id18648/index.html

В этой книге почти ничего не сказано об инвестиционных спорах, которые в настоящее время стали "флагом" международного арбитража <1>. Именно этот метод урегулирования споров в наибольшей степени позволяет иностранным инвесторам быть уверенными в том, что их капиталовложения не будут экспроприированы или не станут объектом дискриминации. По статистике МТП, доля дел, в которых ответчиком выступает государство, в рамках ее Международного арбитражного суда уже превысила 10%. Но у таких дел существует весьма сложная специфика, и, кроме того, за редчайшим исключением, исполнение решений, вынесенных против государств, осуществляется добровольно.

--------------------------------

<1> Из немногих русскоязычных публикаций по этой тематике обратим внимание читателей на следующие: Дуглас З., Климов Я.Ю. Инвестиционный арбитраж с участием государств // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 78; Хобер К. Ответственность государства и инвестиционный арбитраж // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 3. С. 7; Хертцфельд Дж. О некоторых основополагающих вопросах, рассматриваемых в ходе арбитражей по двусторонним инвестиционным договорам // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 4. С. 29.

К числу многосторонних международных договоров Российской Федерации, где международный коммерческий арбитраж назван как наиболее эффективный способ разрешения противоречий, относится подписанная, но пока не ратифицированная Россией Вашингтонская конвенция об урегулировании инвестиционных споров 1965 г., а также Сеульская конвенция от 11 октября 1985 г. об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций, ратифицированная Постановлением Верховного Совета Российской Федерации от 22 декабря 1992 г. N 4186-1, и многие другие многосторонние и двусторонние договоры о защите и поощрении капиталовложений. По подсчетам И.О. Хлестовой, таких договоров у России в настоящее время заключено более 60 <1>.

--------------------------------

<1> См.: Хлестова И.О. Иммунитет иностранного государства и международный коммерческий арбитраж // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 14.

К сожалению, по двум делам, в которых ответчиком выступала Россия и по которым решения были вынесены в пользу истцов, взыскатели так и не дождались добровольного исполнения арбитражных решений. Самое громкое и скандальное дело фирмы "Нога" против российского правительства пока так и не завершилось. Несмотря на то что правительство России передало все свои зарубежные активы в руки организаций, которые либо "прикрыты" суверенным иммунитетом, либо формально не несут ответственности по долгам правительства, у специалистов нет сомнения в том, что, как только будут выявлены активы, которые правительству принадлежат, фирма "Нога" свои деньги получит <1>, причем не только ту сравнительно небольшую сумму, которую присудил ей в 1997 г. арбитраж в Стокгольме, а гораздо большую сумму, представляющую собой проценты за все эти годы. В качестве варианта можно предположить, что на момент выхода в свет этого издания соответствующую сумму от России уже получили кредиторы этой фирмы

--------------------------------

<1> Пеллью Д. Исполнение арбитражных решений по делу Noga во Франции // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 72.

По другому делу, в котором истцом выступал гражданин ФРГ Ф. Зедельмайер, с России должна быть взыскана еще менее серьезная сумма, однако и ее платить наше государство отказалось. Это привело к тому, что даже фанерные макеты продукции российских предприятий, которые демонстрировались на выставке в Ганновере, едва не были арестованы немецким судом. Указанное дело менее известно широкой публике, чем дело "Нога", но тоже характерно тем, что наше государство несет в связи с неисполнением иностранного арбитражного решения имиджевые потери, не совместимые с размером подлежащих уплате взыскателю сумм.

Так как действия государства в нашей стране всегда являются объектом для подражания со стороны его граждан, а также государственных судов, наверное, не в последнюю очередь этими соображениями объясняется та мрачная статистика исполнения иностранных арбитражных решений в России, которая складывается из анализа судебных актов по этой категории дел, перечисленных в приложении к этому изданию. Что же касается статистики исполнения решений МКАС при ТПП РФ, обобщить ее не представляется возможным, так как большинство таких решений все-таки исполняется добровольно, но те решения, по которым взыскателям приходится обращаться в российские государственные арбитражные суды, также зачастую встречают у судей весьма холодный прием.

Все это происходит на фоне постоянных жалоб государственных судов на собственную перегруженность, заявлений, сделанных первыми лицами государства, о том, что третейские суды надо развивать, поддержки, которую последовательно демонстрирует третейским судам Конституционный Суд Российской Федерации.

Так, КС РФ разъяснил, что не противоречат конституционному праву на судебную защиту ни запрет, установленный на судебный пересмотр по существу решения, вынесенного международным арбитражем (Определения от 9 декабря 1999 г. N 191-О и от 26 октября 2000 г. N 214-О), ни передача спора на рассмотрение третейского суда (Определение от 21 июня 2000 г. N 123-О). КС РФ также указал на то, что третейские суды не входят в судебную систему Российской Федерации (Определение от 13 апреля 2000 г. N 45-О), и отказался подвергнуть ревизии практику государственных судов по применению п. 1 ст. 35 Закона о международном коммерческом арбитраже (Определение от 15 мая 2001 г. N 204-О). Трудно переоценить значение, которое имеют эти прецеденты КС РФ для дальнейшего развития международного арбитража в нашей стране.

Накопленный в нашей судебной системе положительный опыт нуждается в распространении и разъяснении, но вместо этого в Обзор, подготовленный Высшим Арбитражным Судом Российской Федерации, вошли дела совершенно другого типа. Обзор пропагандирует судебные ошибки, его материалы основаны на неточном изложении обстоятельств заявлений, которые действительно были рассмотрены судами. Под влиянием этого Обзора и публикаций некоторых сотрудников ВАС РФ может сложиться впечатление, что высшая судебная инстанция России занимает достаточно "недружелюбную" в отношении международного коммерческого арбитража позицию, хотя на самом деле это не так.

Все это ведет к весьма невыгодным для российской экономики последствиям: не имея уверенности в соблюдении в России законодательства о международном арбитраже, иностранные партнеры менее охотно сотрудничают с нашими предпринимателями. Причем страдает в первую очередь "реальный сектор" экономики - предприятия обрабатывающей промышленности и машиностроения. У них нет за границей активов, на которые можно было бы обратить взыскание, нет и стабильных экспортных поставок, поэтому для них привлечение кредитов на Западе (которые чуть ли не на 10% дешевле тех, что доступны в наших банках), привлечение иностранных инвесторов для обновления производства - все проблематично. "Протекционизм" государственных судов оборачивается для таких предприятий дискриминацией на международном рынке финансов и услуг. Зато эта ситуация полностью устраивает "олигархический" бизнес, ориентированный прежде всего не на создание в России рабочих мест, а на экспорт "сырых" энергоносителей или необработанного металла. Этот экспорт от международного арбитража не зависит, ведь зачастую покупателями выступают "оффшоры" самих экспортеров, возникновение споров с которыми маловероятно.

Вопрос нуждается в решении на политическом уровне. Это не столько вопрос права, сколько вопрос привлечения в нашу страну инвестиций, причем не спекулятивных, портфельных, а реальных. Наше законодательство, в первую очередь АПК РФ 2002 г., хотя и нуждается в некотором совершенствовании, но в целом соответствует международным стандартам. Но надо применять его также на уровне международных стандартов, последовательно с судами развитых государств, не повторяя уже исправленные за рубежом ошибки и не придумывая собственных уловок и отговорок.

Другим вариантом развития событий (самым пессимистическим) может стать денонсация Российской Федерацией международных договоров, содержащих положения о возможности обращения иностранного инвестора в арбитраж с иском против государства, нарушающего свои обязательства по международному договору. По такому пути в 2007 г. пошли некоторые латиноамериканские страны. Впрочем, даже их правители, открыто взявшие курс на конфронтацию с международным сообществом и самоизоляцию, не решились денонсировать Нью-Йоркскую конвенцию - самый успешный международный договор современности в сфере международного частного права.

Рекомендуемая русскоязычная литература

Аникина Е.Б. Комментарий к Постановлению ФАС МО от 15 августа 2003 г. по делу N КГ-А40/5470-03П // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 106.

Асосков А.В. Практика Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ: пример обоснованного применения оговорки о публичном порядке // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 1. С. 24.

Асосков А.В. Вопросы международного арбитража в новом обзоре Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ: поиск правильных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2. С. 9.

"Бейкер и Макензи": Международный коммерческий арбитраж. Государства Центральной и Восточной Европы и СНГ: Учебно-практическое пособие / Отв. ред. А. Тынель, В. Хвалей. М.: БЕК, 2001.

Богуславский М.М. Международное гражданское процессуальное право в государствах СНГ // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 5.

КонсультантПлюс: примечание.

Учебник М.М. Богуславского "Международное частное право" включен в информационный банк согласно публикации - Юристъ, 2005 (издание пятое, переработанное и дополненное).

Богуславский М.М. Международное частное право. М.: Юристъ, 2006.

Богуславский М.М. Практика применения принципа иммунитета государства и проблема законодательного регулирования // Международное частное право. Современная практика. М.: Тон-Остожье, 2000.

Богуславский М.М., Карабельников Б.Р. Публичный порядок и обязательность исполнения решений международных арбитражей // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 11.

Богуславский М.М., Карабельников Б.Р. Исполнение решений международных арбитражей и ссылки на публичный порядок // Хозяйство и право. 2003. N 9. С. 134.

Брунцева Е.В. Международный коммерческий арбитраж: Учебное пособие для высших учебных заведений. СПб.: Издательский дом "Сентябрь", 2001.

Ван ден Берг А.-Я. Почему некоторые арбитражные решения не могут быть принудительно исполнены? // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 37.

Видер В.В. Применение Нью-Йоркской конвенции в Англии // Третейский суд. 2003. N 6. С. 60.

Вилкова Н.Г. Международный коммерческий арбитраж в современном мире: проблемы и перспективы // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2002. N 12.

Виноградова Е.А. Правовые основы организации и деятельности третейского суда: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1994.

Виноградова Е.А. Третейский суд. Законодательство, практика, комментарий. М., 1997.

Виноградова Е.А. Российский суд не вправе отменить решение третейского суда, вынесенное на территории другого государства // Российская юстиция. 2002. N 6.

Дандэс Х. Сибирский вклад в английское право: публичный порядок, незаконность и принудительное исполнение решений международных арбитражей. Дело Soinco S.A.C.I. против НКАЗ и последующие дела // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 53.

Дуглас З., Климов Я.Ю. Инвестиционный арбитраж с участием государств // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 78.

Жильцов А.Н. Применимое право в международном коммерческом арбитраже (императивные нормы): Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1998.

Жильцов А.Н., Муранов А.И. Национальные кодификации в современном международном частном праве. Тенденции и противоречия в его развитии на пороге третьего тысячелетия // Международное частное право: иностранное законодательство. М.: Тон-Остожье, 2001.

Жильцов А.Н. Императивные нормы в международном коммерческом арбитраже // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 40.

КонсультантПлюс: примечание.

Статья А.Н. Жильцова "Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством - современные тенденции" включена в информационный банк согласно публикации - Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации / Под ред. А.С. Комарова; МКАС при ТПП РФ. Статут, 2007.

Жильцов А.Н. Оспаривание решений международных коммерческих арбитражей в соответствии с российским законодательством // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 1. С. 10.

Звеков В.П. Международное частное право. М.: Норма-Инфра-М, 1999.

Зимненко Б.Л. Защита частной собственности юридических лиц согласно Европейской конвенции по правам человека 1950 года // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2001. N 9.

Зыкин И.С. МКАС при ТПП РФ и арбитражи ad hoc // Экономика и жизнь - Юрист. 2000. N 29.

Карабельников Б.Р. Арбитражное соглашение: полномочия на подписание и переход в порядке цессии // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 12.

Карабельников Б.Р. Признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений: Научно-практический комментарий к Нью-Йоркской конвенции 1958 года. М.: Юстицинформ, 2001.

Карабельников Б.Р. Проблема публичного порядка при приведении в исполнение решений международных коммерческих арбитражей // Журнал российского права. 2001. N 8.

Карабельников Б.Р. Проблемы исполнения решений третейских судов // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 15.

Карабельников Б.Р. Форма арбитражного соглашения в международном коммерческом арбитраже // Право и экономика. 2001. N 3.

Карабельников Б.Р. Исполнение решений международных коммерческих арбитражей. Комментарий к Нью-Йоркской конвенции 1958 г. и главам 30 и 31 АПК РФ 2002 г. М.: ИД "ФБК-ПРЕСС", 2003.

Карабельников Б.Р. О некоторых вопросах международного арбитража при заключении внешнеэкономических сделок с участием российских предприятий // Цивилист. 2005. N 1.

Карабельников Б.Р. Публичный порядок и международный арбитраж: объективные и субъективные проблемы российской практики // Журнал международного публичного и частного права. 2005. N 6.

Карабельников Б.Р. Высший Арбитражный Суд РФ поддерживает внутренние третейские суды, но не доверяет международному арбитражу // СПС "КонсультантПлюс". 2006.

Карабельников Б.Р. Российские суды и международный коммерческий арбитраж: развитие событий в 2006 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 1.

КонсультантПлюс: примечание.

Статья Б.Р. Карабельникова "Косвенные иски как способ узаконить нарушение российскими компаниями их собственных обязательств" включена в информационный банк.

Карабельников Б.Р. Косвенные иски как способ узаконить нарушение российскими компаниями их собственных обязательств // Законы России. 2007. N 7. С. 76.

Карабельников Б.Р. Глоссарий международного коммерческого арбитража. М.: Статут, 2007.

Комаров А.С. К вопросу о толковании... // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 44.

Комаров А.С. Международные соглашения в области внешнеэкономического арбитража // Закон. 1995. N 12.

Комаров А.С. Международный коммерческий арбитраж и государственный суд // Закон. 2003. N 2.

Комаров А.С. Основополагающие принципы третейского суда // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2001. N 4.

Комаров А.С. Разрешение внешнеэкономических споров международным арбитражем // Правовое регулирование внешнеэкономической деятельности. М., 2001.

Комаров А.С. Разрешение международных коммерческих споров // Закон. 1994. N 2.

Комаров А.С. Это просто разные системы координат: Интервью газете "Коммерсантъ". 2001. 20 февр.

Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Обзор практики Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ (МКАС) за первое полугодие 2002 г. // Законодательство. 2002. N 11.

Комаров А.С., Карабельников Б.Р. Практика ФАС Московского округа по делам, связанным с оспариванием и приведением в исполнение международных арбитражных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 15.

Комаров А.С. Обеспечительные меры в международном коммерческом арбитраже // Хозяйство и право. 2004. N 4. С. 41.

Комаров А.С. Международная унификация правового регулирования коммерческого арбитража: новая редакция Типового закона ЮНСИТРАЛ // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 7.

Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации (постатейный). 2-е изд., испр. и доп. / Под ред. проф. В.В. Яркова. М.: Волтерс Клувер, 2004.

Комментарий к Закону Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже": постатейный, научно-практический / Под ред. А.С. Комарова, С.Н. Лебедева, В.А. Мусина; Сост. Г.В. Севастьянов. СПб.: АНО "Редакция журнала "Третейский суд", 2007.

Комментарий к Федеральному закону "О третейских судах в Российской Федерации" / Под ред. А.Л. Маковского и Е.А. Суханова. М.: Статут, 2003.

Костин А.А. Некоторые проблемы арбитража // Третейский суд. 2000. N 3.

Кох Х., Магнус У., Винклер фон Моренфельс П. Международное частное право и сравнительное правоведение. М.: Международные отношения, 2001.

Крохалев С.В. Международный коммерческий арбитраж и публичный порядок. Краткий обзор французской доктрины и судебной практики // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 80.

Крохалев С.В. Категория публичного порядка в международном гражданском процессе. СПб.: Издательский дом СПбГУ; Изд-во юрид. ф-та СПбГУ, 2006.

Курочкин Д.В. Обеспечительные меры в российском суде в поддержку иностранного арбитража // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 71.

Курочкин Д.В. Несколько комментариев к рекомендациям Президиума ВАС РФ по рассмотрению дел о признании и приведении в исполнение решений международных арбитражей и иностранных судебных решений // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 6. С. 66.

Лебедев С.Н. Международное сотрудничество в области международного коммерческого арбитража. М., 1979.

Лебедев С.Н. Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон. М., 1988.

Лебедев С.Н. Международный торговый арбитраж. М., 1965.

Литвинский Д.И. Принципы "взаимности" и "права на суд" в области экзекватуры на исполнение в России иностранных судебных решений: Постановление ФАС МО от 2 марта 2006 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 4. С. 37.

Лунц Л.А. Курс международного частного права: Общая часть. М., 1970.

Лунц Л.А. Развитие советской доктрины по международному частному праву // Советское государство и право. 1977. N 12.

Лунц Л.А., Марышева Н.И. Курс международного частного права. Международный гражданский процесс. М., 1976.

Маковская А.А. Унификация международного частного права в рамках ЕЭС: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 1992.

Маковский А.Л. Предисловие к сб.: Международное частное право: иностранное законодательство / Сост. и науч. ред. А.Н. Жильцов, А.И. Муранов. М.: Статут, 2001.

Маковский А.Л., Карабельников Б.Р. Арбитрабельность споров: российский подход // Россия в контексте международного развития: международное частное право, защита культурных ценностей, интеллектуальная собственность, унификация права. Festschrift fur Mark Moiseevic Boguslavskij, A. Trunk, R. Knieper, A. Svetlanov (Hrsg.). BWV, 2004. P. 275 - 285.

Марышева Н.И. Международная правовая помощь и ее виды // Проблемы международного частного права: Сб. ст. М., 2000.

Марышева Н.И. Вопросы признания и исполнения в России решений иностранных судов // Журнал российского права. 2006. N 8.

Монастырский Ю.Э. Пределы применения иностранных законов в целях правосудия по международным спорам // Московский журнал международного права. 1996. N 3.

Мосс Дж.К. Автономия воли в практике международного коммерческого арбитража. М., 1996.

Мосс Дж.К. Существует ли риск коллизии между Нью-Йоркской конвенцией и принятым после нее национальным законодательством о поддержке арбитража? // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 113.

Муранов А.И. Исполнение иностранных судебных и арбитражных решений. Компетенция российских судов. М.: Юстицинформ, 2002.

Муранов А.И. К вопросу об "обходе закона" в проекте раздела VII "Международное частное право" части третьей ГК РФ // Московский журнал международного частного права. 1997. N 3.

Муранов А.И. Некоторые аспекты правила perpetuatio jurisdictionis применительно к международному коммерческому арбитражу и государственным арбитражным судам // Третейский суд. 2001. N 5, 6.

Муранов А.И. Проблема определения суда, компетентного рассматривать вопрос о приведении в исполнение в РФ иностранных решений по коммерческим спорам // Московский журнал международного права. 2000. N 1.

Муранов А.И. Проблема порядка подписания внешнеэкономических сделок и публичный порядок РФ (по материалам одного из решений Верховного Суда России) // Московский журнал международного частного права. 1998. N 3.

Мусин В.А. Арбитражная оговорка во внешнеэкономическом контракте и проблема правопреемства // Третейский суд. 2000. N 4.

Мусин В.А. Третейские суды: "второе дыхание" // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 31.

Мусин В.А. Противоречие публичному порядку как одно из оснований для отказа в принудительном исполнении решения международного коммерческого арбитража // Третейский суд. 2003. N 6. С. 83.

КонсультантПлюс: примечание.

Статья А.В. Нестеренко "Критерии арбитрабельности споров по законодательству Российской Федерации" включена в информационный банк согласно публикации - "Арбитражный и гражданский процесс", 2005, N 8.

Нестеренко А.В. Критерии арбитрабельности споров по законодательству Российской Федерации // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 30.

Орлов Л.Н. Выбор арбитражного суда. Исполнение арбитражных решений // Вступительная статья к сборнику "Регламенты международных арбитражных судов". М.: Юристъ, 2001.

Петрова М.Ю., Болсуновский А.А. Исполнение иностранных арбитражных решений на территории РФ // Иностранный капитал в России: налоги, валютное и таможенное регулирование, учет. 2000. N 6.

Пеллью Д. Исполнение арбитражных решений по делу Noga во Франции // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 72.

Раапе Л. Международное частное право. М., 1960.

Розенберг М.Г. Арбитражная практика за 1996 - 1997 гг. М.: Статут, 1998.

КонсультантПлюс: примечание.

Монография М.Г. Розенберга "Контракт международной купли-продажи. Современная практика заключения. Разрешение споров" включена в информационный банк согласно публикации - Книжный мир, 2007 (издание пятое, переработанное и дополненное).

Розенберг М.Г. Контракт международной купли-продажи. Современная практика заключения. Разрешение споров. М., 1996.

Розенберг М.Г. Практика МКАС при ТПП РФ. М., 2000 - 2006.

Розенберг М.Г. Действительность альтернативной арбитражной оговорки // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 24.

Рубанов А.А. Автономия воли в международном частном праве как теоретическая проблема // Советский ежегодник международного частного права. 1986. М., 1987.

Садиков О.Н. Коллизионные нормы в международном частном праве // Советский ежегодник международного частного права. 1982. М., 1983.

Садиков О.Н. Императивные нормы в международном частном праве // Московский журнал международного частного права. 1992. N 2.

Сальпиус О. Участие российских сторон в международном арбитраже: практические советы // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 3. С. 36.

Светланов А.Г. Конкуренция юрисдикции арбитражных судов РФ и третейских судов // Международное частное право. Современная практика. М.: Тон-Остожье, 2000.

Светланов А.Г. Споры по учредительным договорам совместных предприятий в практике зарубежных третейских судов // Международное частное право. Современная практика. М.: Тон-Остожье, 2000.

Сеглин Б. Исполнение решений Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ и иных международных арбитражных судов // Хозяйство и право. 1998. N 10.

Сеглин Б. Классификация исполнительного производства международных арбитражей и иностранных судов // Хозяйство и право. 2000. N 8.

Содерлунд К. Решения международного коммерческого арбитража: сроки вынесения, содержание, виды // Хозяйство и право. 2002. N 12.

Степаненко Е. Как применять оговорку о публичном порядке при исполнении иностранных арбитражных решений? // Хозяйство и право. 2001. N 3.

Стрелов И.М. Взаимодействие арбитражных и третейских судов // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2005. N 4. С. 112.

Трунк А. Объективная арбитрабельность споров и исключительная компетенция государственных судов по германскому праву // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 4. С. 127.

Трушников С.С. Взаимодействие институтов несостоятельности и коммерческого арбитража в законодательстве и судебной практике различных государств // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2, 3.

Фалькович М.С. Третейский суд: проблемы и перспективы // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2002. N 6.

Филатов И.А. Практика МКАС при ТПП РФ. Решения, вынесенные в 2006 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 3. С. 75.

Хванг М., Лай Э. Могут ли очевидные ошибки быть приравнены к нарушению публичного порядка? // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 2. С. 75.

Хегер С. Комментарий к новому австрийскому арбитражному законодательству. М.: Волтерс Клувер, 2006. С. 10.

Хендрикс Г. Американская правовая помощь по экономическим спорам, разрешаемым судами и третейскими судами // Специальное приложение к "Вестнику Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации". 1999. N 3.

Хертцфельд Дж. Место проведения арбитражного разбирательства и выбор применимого права // Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 75-летию МКАС при ТПП РФ / Под ред. А.С. Комарова. М.: Статут, 2007. С. 470.

Хертцфельд Дж. О некоторых основополагающих вопросах, рассматриваемых в ходе арбитражей по двусторонним инвестиционным договорам // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 4. С. 29.

Хлестова И.О. Вопросы иммунитета государства в законодательстве и договорной практике Российской Федерации // Проблемы международного частного права. М.: Юридическая фирма "КОНТРАКТ", 2000.

Хлестова И.О. Проблема юрисдикционного иммунитета государства и ее законодательное решение // Экономика и жизнь - Юрист. 2001. N 4.

Хлестова И.О. Иммунитет иностранного государства и международный коммерческий арбитраж // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 3. С. 14.

Хлестова И.О. Актуальные вопросы признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений в РФ // Международный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения. М.: Статут, 2007. С. 490.

Хобер К. Если дело дошло до суда // Нефть и капитал. 2000. N 1.

Хобер К. Мировой опыт третейского разбирательства (на примере Швеции) // Экономика и жизнь - Юрист. 2002. N 16.

Хобер К. Арбитражная реформа в Швеции // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 1. С. 61.

Хобер К. Решение Окружного суда Амстердама от 27 августа 2002 г. по вопросу о признании и приведении в исполнение решения МКАС при ТПП РФ от 19 ноября 2001 г. // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 4. С. 111.

Хобер К. Ответственность государства и инвестиционный арбитраж // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 3. С. 7.

Шебанова Н.А. Некоторые вопросы рассмотрения споров с участием иностранных лиц в арбитражных судах РФ // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2000. N 5.

Шор Л., Янг М., Вилске Ш. Межъюрисдикционные баталии по отмене швейцарского арбитражного решения // Международный коммерческий арбитраж. 2005. N 3. С. 53.

Яковлев В.Ф. Выступление на международной научно-практической конференции, посвященной 70-летию МКАС при ТПП РФ // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 2002. N 12.

Ярков В.В. Краткий комментарий Постановления Президиума ВАС РФ от 14.01.2003 N 2853/00 // Международный коммерческий арбитраж. 2004. N 2. С. 95.

Ярков В.В. Иск прокурора и арбитражная оговорка в договоре // Международный коммерческий арбитраж. 2006. N 3. С. 58.

Ярков В.В. Отказ в признании и приведении в исполнение вынесенного в Лондоне решения международного арбитража (продолжение Калининградского дела) // Международный коммерческий арбитраж. 2007. N 2. С. 67.

Приложения

КОНВЕНЦИЯ

ОРГАНИЗАЦИИ ОБЪЕДИНЕННЫХ НАЦИЙ О ПРИЗНАНИИ И ПРИВЕДЕНИИ

В ИСПОЛНЕНИЕ ИНОСТРАННЫХ АРБИТРАЖНЫХ РЕШЕНИЙ <1>, <2>

--------------------------------

<1> Официальный русский текст.

<2> Не приводится.

CONVENTION

ON THE RECOGNITION AND ENFORCEMENT

OF FOREIGN ARBITRAL AWARDS <1>, <2>

--------------------------------

<1> Официальный английский текст.

<2> Не приводится.

КОНВЕНЦИЯ

ОРГАНИЗАЦИИ ОБЪЕДИНЕННЫХ НАЦИЙ О ПРИЗНАНИИ И ПРИВЕДЕНИИ

В ИСПОЛНЕНИЕ ИНОСТРАННЫХ АРБИТРАЖНЫХ РЕШЕНИЙ <1>

--------------------------------

<1> Русский текст с выделенными прописными уточнениями, необходимыми для придания его содержанию идентичности официальному английскому тексту Конвенции.

Статья I

1. Настоящая Конвенция применяется в отношении признания и приведения в исполнение арбитражных решений, вынесенных на территории государства иного, чем то государство, где испрашивается признание и приведение в исполнение таких решений, по спорам, сторонами в которых могут быть как физические, так и юридические лица. Она применяется также к арбитражным решениям, которые не считаются внутренними решениями в том государстве, где испрашивается их признание и приведение в исполнение.

2. Термин "арбитражные решения" включает не только арбитражные решения, вынесенные арбитрами, назначенными по каждому отдельному делу, но также и арбитражные решения, вынесенные постоянными арбитражными органами, к которым стороны обратились.

3. При подписании, ратификации или присоединении к настоящей Конвенции или при уведомлении, предусмотренном в статье X этой Конвенции, любое государство может на основе взаимности заявить, что оно будет применять настоящую Конвенцию в отношении признания и приведения в исполнение арбитражных решений, вынесенных только на территории другого Договаривающегося Государства. Оно может также заявить, что оно будет применять настоящую Конвенцию только в отношении споров, возникающих по договорным или иным правоотношениям, которые считаются КОММЕРЧЕСКИМИ по национальному закону государства, делающего такое заявление.

Статья II

1. Каждое Договаривающееся Государство признает письменное соглашение, по которому стороны обязуются передавать в арбитраж все или какие-либо споры, возникшие или могущие возникнуть между ними в связи с каким-либо конкретным договорным или иным правоотношением, объект которого может быть предметом арбитражного разбирательства.

2. Термин "письменное соглашение" включает <1> арбитражную оговорку в договоре или арбитражное соглашение, подписанное <2> сторонами или содержащееся в обмене письмами или телеграммами.

--------------------------------

<1> Слово "включает" в русском тексте позволяет толковать содержащийся в этом пункте перечень способов фиксации арбитражного соглашения как неисчерпывающий. Аналогичным образом сформулирована эта норма Конвенции в ее английском и китайском вариантах. Французский и испанский варианты, напротив, предполагают более строгий подход, который, впрочем, не препятствует либеральному толкованию Конвенции с учетом норм п. 1 ст. VII Конвенции.

<2> Слово "подписанное" в русском тексте относится только к арбитражному соглашению, но не к договору, во французском и испанском - и к договору, и к арбитражному соглашению, а в английском и китайском может быть расценено как относящееся или только к арбитражному соглашению, или и к арбитражному соглашению, и к договору.

3. Суд Договаривающегося Государства, если к нему поступает иск по вопросу, по которому стороны заключили соглашение, предусматриваемое настоящей статьей, должен, по просьбе одной из сторон, направить стороны в арбитраж, если не найдет, что упомянутое соглашение НИЧТОЖНО, утратило силу или не может быть исполнено.

Статья III

Каждое Договаривающееся Государство признает арбитражные решения как обязательные К ИСПОЛНЕНИЮ и приводит их в исполнение в соответствии с процессуальными нормами той территории, где испрашивается признание и приведение в исполнение этих решений, на условиях, изложенных в нижеследующих статьях. К признанию и приведению в исполнение арбитражных решений, к которым применяется настоящая Конвенция, не должны применяться существенно более обременительные условия или более высокие пошлины или сборы, чем те, которые существуют для признания и приведения в исполнение внутренних решений.

Статья IV

1. Для получения упомянутого в предшествующей статье признания и приведения в исполнение сторона, испрашивающая признание и приведение в исполнение, при подаче такой просьбы представляет:

a) должным образом заверенное подлинное арбитражное решение или должным образом заверенную копию такового;

b) подлинное соглашение, упомянутое в статье II, или должным образом заверенную копию такового.

2. Если арбитражное решение или соглашение изложено не на официальном языке той страны, где испрашивается признание и приведение в исполнение этого решения, сторона, которая просит о признании и приведении в исполнение этого решения, представляет перевод этих документов на такой язык. Перевод заверяется официальным или присяжным переводчиком или дипломатическим или консульским учреждением.

Статья V

1. В признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано по просьбе той стороны, против которой оно направлено, только если эта сторона представит компетентной власти по месту, где испрашивается признание и приведение в исполнение, доказательства того, что:

a) стороны в соглашении, указанном в статье II, были по применимому к ним закону в какой-либо мере недееспособны или это соглашение недействительно по закону, которому стороны это соглашение подчинили, а при отсутствии такого указания - по закону страны, где решение было вынесено, или

b) сторона, против которой вынесено решение, не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по другим причинам не могла представить свою позицию, или

c) указанное решение вынесено по спору, не предусмотренному или не подпадающему под условия арбитражного соглашения или арбитражной оговорки в договоре, или содержит постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения или арбитражной оговорки в договоре, с тем, однако, что если постановления по вопросам, охватываемым арбитражным соглашением или оговоркой, могут быть отделены от тех, которые не охватываются таким соглашением или оговоркой, то та часть арбитражного решения, которая содержит постановления по вопросам, охватываемым арбитражным соглашением или арбитражной оговоркой в договоре, может быть признана и приведена в исполнение, или

d) состав арбитражного органа или арбитражный процесс не соответствовали соглашению сторон или, при отсутствии такового, не соответствовали закону той страны, где имел место арбитраж, или

e) решение еще не стало окончательным для сторон или было отменено или приостановлено исполнением компетентной властью страны, где оно было вынесено, или страны, закон которой применяется.

2. В признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть также отказано, если компетентная власть страны, в которой испрашивается признание и приведение в исполнение, найдет, что:

a) объект спора не может быть предметом арбитражного разбирательства по законам этой страны, или

b) признание и приведение в исполнение этого решения противоречат публичному порядку этой страны.

Статья VI

Если перед компетентной властью, указанной в подпункте "e" пункта 1 статьи V, было возбуждено ходатайство об отмене или приостановлении исполнения арбитражного решения, то та власть, к которой обратились с просьбой о признании и приведении в исполнение этого решения, может, если найдет целесообразным, отложить разрешение вопроса о приведении в исполнение этого решения и может также по ходатайству той стороны, которая просит о приведении в исполнение этого решения, обязать другую сторону представить надлежащее обеспечение.

Статья VII

1. Постановления настоящей Конвенции не затрагивают действительности многосторонних или двусторонних соглашений в отношении признания и приведения в исполнение арбитражных решений, заключенных Договаривающимися Государствами, и не лишают никакую заинтересованную сторону права воспользоваться любым арбитражным решением в том порядке и в тех пределах, которые допускаются законом или международными договорами страны, где испрашивается признание и приведение в исполнение такого арбитражного решения.

2. Женевский протокол 1923 года об арбитражных оговорках и Женевская конвенция 1927 года о приведении в исполнение иностранных арбитражных решений утрачивают силу между Договаривающимися Государствами после того, как для них становится обязательной настоящая Конвенция, и в тех пределах, в которых она становится для них обязательной.

Статья VIII

1. Настоящая Конвенция открыта до 31 декабря 1958 года для подписания от имени любого члена Организации Объединенных Наций, а также от имени любого государства, которое является или впоследствии станет членом какого-либо специализированного учреждения Организации Объединенных Наций или которое является или впоследствии станет участником Статута Международного Суда, или любого другого государства, которое будет приглашено Генеральной Ассамблеей Организации Объединенных Наций.

2. Настоящая Конвенция подлежит ратификации и ратификационные грамоты депонируются у Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций.

Статья IX

1. Настоящая Конвенция открыта для присоединения всем государствам, упомянутым в статье VIII.

2. Присоединение совершается депонированием грамоты о присоединении у Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций.

Статья X

1. Любое государство может при подписании или ратификации настоящей Конвенции или при присоединении к ней заявить, что эта Конвенция распространяется на все или некоторые территории, за международные отношения которых оно несет ответственность. Такое заявление вступает в силу одновременно с вступлением в силу настоящей Конвенции в отношении этого государства.

2. В любое время после указанного выше такое распространение может быть совершено посредством уведомления на имя Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций и вступает в силу на девяностый день, считая со дня получения Генеральным Секретарем Организации Объединенных Наций этого уведомления, или в день вступления в силу настоящей Конвенции в отношении соответствующего государства, в зависимости от того, какой срок истекает позднее.

3. Что касается территорий, на которые настоящая Конвенция не будет распространена при подписании или ратификации ее или при присоединении к ней, то каждое заинтересованное государство должно рассмотреть вопрос о возможности принятия мер, необходимых для распространения применения этой Конвенции к указанным территориям при условии согласия правительств таких территорий, где это необходимо по конституционным основаниям.

Статья XI

К федеративным и неунитарным государствам применяются нижеследующие постановления:

a) по тем статьям настоящей Конвенции, которые относятся к законодательной юрисдикции федеральной власти, обязательства федерального правительства в соответствующих пределах те же, что и обязательства Договаривающихся Государств, которые не являются федеративными государствами;

b) что касается тех статей настоящей Конвенции, которые относятся к законодательной юрисдикции образующих федерацию государств или провинций, не обязанных согласно конституционной системе федерации принимать законодательные меры, то федеральное правительство доводит такие статьи со своей благоприятной рекомендацией до сведения надлежащих властей государств или провинций в кратчайший по возможности срок;

c) федеративное государство, участвующее в настоящей Конвенции, представляет, по требованию любого другого Договаривающегося Государства, переданному через Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций, справку об имеющих отношение к любому конкретному постановлению настоящей Конвенции законах и практике федерации и ее составных частей, указывая, в какой мере это постановление проведено в жизнь законодательными или иными мерами.

Статья XII

1. Настоящая Конвенция вступает в силу на девяностый день, считая со дня депонирования третьей ратификационной грамоты или грамоты о присоединении.

2. Для каждого государства, ратифицирующего настоящую Конвенцию или присоединяющегося к ней после депонирования третьей ратификационной грамоты или грамоты о присоединении, настоящая Конвенция вступает в силу на девяностый день после депонирования этим государством своей ратификационной грамоты или грамоты о присоединении.

Статья XIII

1. Любое Договаривающееся Государство может денонсировать настоящую Конвенцию письменным уведомлением на имя Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций. Денонсация вступает в силу через год со дня получения этого уведомления Генеральным Секретарем.

2. Любое государство, которое сделало заявление или уведомление на основании статьи X, может в любое время впоследствии заявить в уведомлении на имя Генерального Секретаря Организации Объединенных Наций, что действие настоящей Конвенции в отношении соответствующей территории прекратится через год со дня получения этого уведомления Генеральным Секретарем.

3. Настоящая Конвенция будет применяться в отношении арбитражных решений, дела о признании и приведении в исполнение которых были начаты до вступления в силу денонсации.

Статья XIV

Никакое Договаривающееся Государство не вправе пользоваться настоящей Конвенцией против других Договаривающихся Государств иначе как в тех пределах, в которых оно обязано применять эту Конвенцию.

Статья XV

Генеральный Секретарь Организации Объединенных Наций уведомляет государства, упомянутые в статье VIII, о нижеследующем:

a) о подписании и ратификациях согласно статье VIII;

b) о присоединениях согласно статье IX;

c) о заявлениях и уведомлениях, вытекающих из статей I, X и XI;

d) о дне вступления настоящей Конвенции в силу согласно статье XII;

e) о денонсациях и уведомлениях согласно статье XIII.

Статья XVI

1. Настоящая Конвенция, английский, испанский, китайский, русский и французский тексты которой являются равно аутентичными, хранится в архиве Организации Объединенных Наций.

2. Генеральный Секретарь Организации Объединенных Наций препровождает заверенные копии настоящей Конвенции государствам, упомянутым в статье VIII.

СТАТУС КОНВЕНЦИИ О ПРИЗНАНИИ И ПРИВЕДЕНИИ В ИСПОЛНЕНИЕ

ИНОСТРАННЫХ АРБИТРАЖНЫХ РЕШЕНИЙ

	Государство     
	Подписание 
	Ратификация,     
Присоединение (a),  
Правопреемство (d)  
	Вступление в силу 

	Афганистан 1/ 2/      
	
	30 ноября 2004 г. (a) 
	28 февраля 2005 г. 

	Албания               
	
	27 июня 2001 г. (a)   
	25 сентября 2001 г.

	Алжир 1/ 2/           
	
	7 февраля 1989 г. (a) 
	8 мая 1989 г.      

	Антигуа и Барбуда     
1/ 2/                 
	
	2 февраля 1989 г. (a) 
	3 мая 1989 г.      

	Аргентина 1/ 2/ 7/    
	26 августа  
1958 г.     
	14 марта 1989 г.      
	12 июня 1989 г.    

	Армения 1/ 2/         
	
	29 декабря 1997 г. (a)
	29 марта 1998 г.   

	Австралия             
	
	26 марта 1975 г. (a)  
	24 июня 1975 г.    

	Австрия               
	
	2 мая 1961 г. (a)     
	31 июля 1961 г.    

	Азербайджан           
	
	29 февраля 2000 г. (a)
	29 мая 2000 г.     

	Багамы                
	
	20 декабря 2006 г. (a)
	20 марта 2007 г.   

	Бахрейн 1/ 2/         
	
	6 апреля 1988 г. (a)  
	5 июля 1988 г.     

	Бангладеш             
	
	6 мая 1992 г. (a)     
	4 августа 1992 г.  

	Барбадос 2/           
	
	16 марта 1993 г.      
	14 июня 1993 г.    

	Беларусь 1/ 3/        
	29 декабря  
1958 г.     
	15 ноября 1960 г.(a)  
	13 февраля 1961 г. 

	Бельгия 1/            
	10 июня     
1958 г.     
	18 августа 1975 г.    
	16 ноября 1975 г.  

	Бенин                 
	
	16 мая 1974 г. (a)    
	14 августа 1974 г.

	Боливия               
	
	28 апреля 1995 г. (a) 
	27 июля 1995 г.    

	Босния и Герцеговина  
e/ 1/ 2/ 6/           
	
	1 сентября 1993 г. (d)
	6 марта 1992 г.    

	Ботсвана 1/ 2/        
	
	20 декабря 1971 г. (a)
	19 марта 1972 г.   

	Бразилия              
	
	7 июня 2002 г. (a)    
	5 сентября 2002 г. 

	Бруней Даруссалам 1/  
	
	25 июля 1996 г. (a)   
	23 октября 1996 г.

	Болгария 1/ 3/        
	17 декабря  
1958 г.     
	10 октября 1961 г.    
	8 января 1962 г.   

	Буркина-Фасо          
	
	23 марта 1987 г. (a)  
	21 июня 1987 г.    

	Камбоджа              
	
	5 января 1960 г. (a)  
	4 апреля 1960 г.   

	Камерун               
	
	19 февраля 1988 г. (a)
	19 мая 1988 г.     

	Канада 4/             
	
	12 мая 1986 г. (a)    
	10 августа 1986 г. 

	Центрально-Африканская
Республика 1/ 2/      
	
	15 октября 1962 г. (a)
	13 января 1963 г.  

	Чили                  
	
	4 сентября 1975 г. (a)
	3 декабря 1975 г.  

	Китай 1/ 2/           
	
	22 января 1987 г. (a) 
	22 апреля 1987 г.  

	Китай провозгласил, что с 1 ноября 1997 г. Конвенция применяется на территории
Гонконга, а с 19 июля 2005 г. - на территории Макао                           

	Колумбия              
	
	25 сентября 1979 г. (a)
	24 декабря 1979 г.

	Коста-Рика            
	10 июня     
1958 г.     
	26 октября 1987 г.     
	24 января 1988 г. 

	Кот-д'Ивуар           
	
	1 февраля 1991 г. (a)  
	2 мая 1991 г.     

	Хорватия e/ 1/ 2/ 6/  
	
	26 июля 1993 г. (d)    
	8 октября 1991 г. 

	Куба 1/ 2/ 3/         
	
	30 декабря 1974 г. (a) 
	30 марта 1975 г.  

	Кипр 1/ 2/            
	
	29 декабря 1980 г. (a) 
	29 марта 1981 г.  

	Чешская Республика    
a/ e/                 
	
	30 сентября 1993 г. (d)
	1 января 1993 г.  

	Дания 1/ 2/           
	
	22 декабря 1972 г. (a) 
	22 марта 1973 г.  

	Джибути e/            
	
	14 июня 1983 г. (d)    
	27 июня 1977 г.   

	Доминика              
	
	28 октября 1988 г. (a) 
	26 января 1989 г. 

	Доминиканская         
Республика            
	
	11 апреля 2002 г. (a)  
	16 июля 2002 г.   

	Эквадор 1/ 2/         
	17 декабря  
1958 г.     
	3 января 1962 г.       
	3 апреля 1962 г.  

	Египет                
	
	9 марта 1959 г. (a)    
	7 июня 1959 г.    

	Сальвадор             
	10 июня     
1958 г.     
	26 февраля 1998 г.     
	27 мая 1998 г.    

	Эстония               
	
	30 августа 1993 г. (a) 
	28 ноября 1993 г. 

	Финляндия             
	29 декабря  
1958 г.     
	19 января 1962 г.      
	19 апреля 1962 г. 

	Франция 1/            
	25 ноября   
1958 г.     
	26 июня 1959 г.        
	24 сентября       
1959 г.           

	Габон                 
	
	15 декабря 2006 г. (a) 
	15 марта 2007 г.  

	Грузия                
	
	2 июня 1994 г. (a)     
	31 августа 1994 г.

	Германия b/ 1/ 10/    
	10 июня     
1958 г.     
	30 июня 1961 г.        
	28 сентября       
1961 г.           

	Гана                  
	
	9 апреля 1968 г. (a)   
	8 июля 1968 г.    

	Греция 1/ 2/          
	
	16 июля 1962 г. (a)    
	14 октября 1962 г.

	Гватемала 1/ 2/       
	
	21 марта 1984 г. (a)   
	19 июня 1984 г.   

	Гвинея                
	
	23 января 1991 г. (a)  
	23 апреля 1991 г. 

	Гаити                 
	
	5 декабря 1983 г. (a)  
	4 марта 1984 г.   

	Святейший Престол     
1/ 2/                 
	
	14 мая 1975 г. (a)     
	12 августа 1975 г.

	Гондурас              
	
	3 октября 2000 г. (a)  
	1 января 2001 г.  

	Венгрия 1/ 2/         
	
	5 марта 1962 г. (a)    
	3 июня 1962 г.    

	Исландия              
	
	24 января 2002 г. (a)  
	24 апреля 2002 г. 

	Индия 1/ 2/           
	10 июня     
1958 г.     
	13 июля 1960 г.        
	11 октября 1960 г.

	Индонезия 1/ 2/       
	
	7 октября 1981 г. (a)  
	5 января 1982 г.  

	Иран 1/ 2/            
	
	15 октября 2001 г. (a) 
	13 января 2002 г. 

	Ирландия 1/           
	
	12 мая 1981 г. (a)     
	10 августа 1981 г.

	Израиль               
	10 июня     
1958 г.     
	5 января 1959 г.       
	7 июня 1959 г.    

	Италия                
	
	31 января 1969 г. (a)  
	1 мая 1969 г.     

	Ямайка 1/ 2/          
	
	10 июля 2002 г. (a)    
	8 октября 2002 г. 

	Япония 1/             
	
	20 июня 1961 г. (a)    
	18 сентября       
1961 г.           

	Иордания              
	10 июня     
1958 г.     
	15 ноября 1979 г.      
	13 февраля 1980 г.

	Казахстан             
	
	20 ноября 1995 г. (a)  
	18 февраля 1996 г.

	Кения 1/              
	
	10 февраля 1989 г. (a) 
	11 мая 1989 г.    

	Кувейт 1/             
	
	28 апреля 1978 г. (a)  
	27 июля 1978 г.   

	Кыргызстан            
	
	18 декабря 1996 г. (a) 
	18 марта 1997 г.  

	Лаосская Народная     
Демократическая       
Республика            
	
	17 июня 1998 г. (a)    
	15 сентября       
1998 г.           

	Латвия                
	
	14 апреля 1992 г. (a)  
	13 июля 1992 г.   

	Ливан 1/              
	
	11 августа 1998 г. (a) 
	9 ноября  1998 г. 

	Лесото                
	
	13 июня 1989 г. (a)    
	11 сентября       
1989 г.           

	Либерия               
	
	16 сентября 2005 г. (a)
	15 декабря 2005 г.

	Литва 3/              
	
	14 марта 1995 г. (a)   
	12 июня 1995 г.   

	Люксембург 1/         
	11 ноября   
1958 г.     
	9 сентября 1983 г.     
	8 декабря 1983 г. 

	Мадагаскар 1/ 2/      
	
	16 июля 1962 г. (a)    
	14 октября 1962 г.

	Малайзия 1/ 2/        
	
	5 ноября 1985 г. (a)   
	3 февраля 1986 г. 

	Мали                  
	
	8 сентября 1994 г. (a) 
	7 декабря 1994 г. 

	Мальта 1/ 11/         
	
	22 июня 2000 г. (a)    
	20 сентября       
2000 г.           

	Мавритания            
	
	30 января 1997 г. (a)  
	30 апреля 1997 г. 

	Маврикий 1/           
	
	19 июня 1996 г. (a)    
	17 сентября       
1996 г.           

	Мексика               
	
	14 апреля 1971 г. (a)  
	13 июля 1971 г.   

	Монако 1/ 2/          
	31 декабря  
1958 г.     
	2 июня 1982 г.         
	31 августа 1982 г.

	Монголия 1/ 2/        
	
	24 октября 1994 г. (a) 
	22 января 1995 г. 

	Марокко 1/            
	
	12 февраля 1959 г. (a) 
	7 июня 1959 г.    

	Мозамбик 1/           
	
	11 июня 1998 г. (a)    
	9 сентября 1998 г.

	Непал 1/ 2/           
	
	4 марта 1998 г. (a)    
	2 июня 1998  г.   

	Нидерланды 1/         
	10 июня     
1958 г.     
	24 апреля 1964 г.      
	23 июля 1964 г.   

	Новая Зеландия  1/    
	
	6 января 1983 г. (a)   
	6 апреля 1983 г.  

	Никарагуа             
	
	24 сентября 2003 г. (a)
	23 декабря 2003 г.

	Нигер                 
	
	14 октября 1964 г. (a) 
	12 января 1965 г. 

	Нигерия 1/ 2/         
	
	17 марта 1970 г. (a)   
	15 июня 1970 г.   

	Норвегия 1/ 5/        
	
	14 марта 1961 г. (a)   
	12 июня 1961 г.   

	ОАЭ                   
	
	12 августа 2006 г. (a) 
	19 ноября 2006 г. 

	Оман                  
	
	25 февраля 1999 г. (a) 
	26 мая 1999 г.    

	Пакистан              
	30 декабря  
1958 г.     
	14 июля 2005 г.        
	12 октября 2005 г.

	Панама                
	
	10 октября 1984 г. (a) 
	8 января 1985 г.  

	Парагвай              
	
	8 октября 1997 г. (a)  
	6 января 1998 г.  

	Перу                  
	
	7 июля 1988 г. (a)     
	5 октября 1988 г. 

	Филиппины 1/ 2/       
	10 июня     
1958 г.     
	6 июля 1967 г.         
	4 октября 1967 г. 

	Польша 1/ 2/          
	10 июня     
1958 г.     
	3 октября 1961 г.      
	1 января 1962 г.  

	Португалия c/ 1/      
	
	18 октября 1994 г. (a) 
	16 января 1995 г. 

	Катар                 
	
	30 декабря 2002 г. (a) 
	30 марта 2003 г.  

	Республика Корея 1/ 2/
	
	8 февраля 1973 г. (a)  
	9 мая 1973 г.     

	Республика Молдова 1/ 
	
	18 сентября 1998 г. (a)
	17 декабря 1998 г.

	Румыния 1/ 2/ 3/      
	
	13 сентября 1961 г. (a)
	12 декабря 1961 г.

	Российская Федерация  
d/ 1/ 3/              
	29 декабря  
1958 г.     
	24 августа 1960 г.     
	22 ноября 1960 г. 

	Сент-Винсент и        
Гренадины 1/ 2/       
	
	12 сентября 2000 г. (a)
	11 декабря 2000 г.

	Сан-Марино            
	
	17 мая 1979 г. (a)     
	15 августа 1979 г.

	Саудовская Аравия     
	
	19 апреля 1994 г. (a)  
	18 июля 1994 г.   

	Сенегал               
	
	17 октября 1994 г. (a) 
	15 января 1995 г. 

	Сербия и Черногория   
f/ 1/ 2/ 6/           
	
	12 марта 2001 г. (d)   
	27 апреля 1992 г. 

	Сингапур 1/           
	
	21 августа 1986 г. (a) 
	19 ноября 1986 г. 

	Словакия a/ e/        
	
	28 мая 1993 г. (d)     
	1 января 1993 г.  

	Словения e/ 1/ 2/ 6/  
	
	6 июля 1992 г. (d)     
	25 июня 1991 г.   

	Южная Африка          
	
	3 мая 1976 г. (a)      
	1 августа 1976 г. 

	Испания               
	
	12 мая 1977 г. (a)     
	10 августа 1977 г.

	Шри-Ланка             
	30 декабря  
1958 г.     
	9 апреля 1962 г.       
	8 июля 1962 г.    

	Швеция                
	23 декабря  
1958 г.     
	28 января 1972 г.      
	27 апреля 1972 г. 

	Швейцария 8/          
	29 декабря  
1958 г.     
	1 июня 1965 г.         
	30 августа 1965 г.

	Сирийская Арабская    
Республика            
	
	9 марта 1959 г. (a)    
	7 июня 1959 г.    

	Таиланд               
	
	21 декабря 1959 г. (a) 
	20 марта 1960 г.  

	Бывшая югославская    
Республика Македония  
e/ 1/ 2/ 6/           
	
	10 марта 1994 г. (d)   
	17 сентября       
1991 г.           

	Тринидад и            
Тобаго 1/ 2/          
	
	14 февраля 1966 г. (a) 
	15 мая 1966 г.    

	Тунис 1/ 2/           
	
	17 июля 1967 г. (a)    
	15 октября 1967 г.

	Турция 1/ 2/          
	
	2 июля 1992 г. (a)     
	30 сентября       
1992 г.           

	Уганда 1/             
	
	12 февраля 1992 г. (a) 
	12 мая 1992 г.    

	Украина 1/ 3/         
	29 декабря  
1958 г.     
	10 октября 1960 г.     
	8 января 1961 г.  

	Соединенное           
Королевство           
Великобритании        
и Северной Ирландии 1/
	
	24 сентября 1975 г. (a)
	23 декабря 1975 г.

	Объединенная          
Республика Танзания 1/
	
	13 октября 1964 г. (a) 
	12 января 1965 г. 

	Соединенные Штаты     
Америки 1/ 2/         
	
	30 сентября 1970 г. (a)
	29 декабря 1970 г.

	Уругвай               
	
	30 марта 1983 г. (a)   
	28 июня 1983 г.   

	Узбекистан            
	
	7 февраля 1996 г. (a)  
	7 мая 1996 г.     

	Венесуэла 1/ 2/       
	
	8 февраля 1995 г. (a)  
	9 мая 1995 г.     

	Вьетнам 1/ 2/ 3/ 9/   
	
	12 сентября 1995 г. (a)
	11 декабря 1995 г.

	Замбия                
	
	14 марта 2002 г. (a)   
	14 июня 2002 г.   

	Зимбабве              
	
	29 сентября 1994 г. (a)
	28 декабря 1994 г.


Всего участников: 142:

a/ Конвенция была подписана бывшей Чехословакией 3 октября 1958 года, и ратификационные грамоты были депонированы 10 июля 1959 года. 28 мая 1993 года Словакия и 30 сентября 1993 года Чешская Республика депонировали грамоты о присоединении.

b/ Бывшая ГДР присоединилась к Конвенции 20 февраля 1975 года с оговорками 1/, 2/ и 3/.

c/ 12 ноября 1999 года Португалия представила декларацию о территориальном применении Конвенции в отношении Макао. Уведомление вступает в силу в отношении Макао с 10 февраля 2000 года в соответствии со ст. X (2).

d/ Российская Федерация продолжает с 24 декабря 1994 года членство бывшего СССР в ООН и принимает с этой даты ответственность по всем правам и обязательствам СССР по Уставу ООН и международным договорам, депонированным у Генерального Секретаря.

e/ Даты вступления в силу присоединения следующие: Босния и Герцеговина - 6 марта 1992 года; Хорватия - 8 октября 1991 года; Чешская Республика - 1 января 1993 года; Джибути - 27 июня 1977 года; Словакия - 1 января 1993 года; Словения - 25 июня 1991 года; бывшая югославская республика Македония - 17 сентября 1991 года.

f/ Бывшая Югославия присоединилась к Конвенции 26 февраля 1982 года. 12 марта 2001 года Генеральный Секретарь получил от Правительства Югославии уведомление о правопреемстве, подтверждающее заявление, сделанное 28 июня 1982 года Социалистической Федеративной Республикой Югославия (см. сноски 1/, 2/ и 6/ ниже).

ЗАЯВЛЕНИЯ И ОГОВОРКИ (ЗА ИСКЛЮЧЕНИЕМ РЕГИОНАЛЬНЫХ ЗАЯВЛЕНИЙ

И ДРУГИХ ЗАЯВЛЕНИЙ И ОГОВОРОК ПОЛИТИЧЕСКОГО ХАРАКТЕРА)

1/ Государство будет применять Конвенцию в отношении признания и приведения в исполнение арбитражных решений, вынесенных только на территории другого Договаривающегося Государства.

2/ Государство будет применять настоящую Конвенцию только в отношении споров, возникающих по договорным или иным правоотношениям, которые считаются торговыми по национальному закону государства, делающего такое заявление.

3/ В отношении решений, вынесенных на территории государств, не участвующих в Конвенции, Государство будет применять Конвенцию только на условиях взаимности.

4/ Канада заявила, что она будет применять Конвенцию только в отношении споров, возникающих по договорным или иным правоотношениям, которые считаются торговыми по национальному закону Канады, за исключением провинции Квебек, чьи законы не содержат такого ограничения.

5/ Государство не будет применять Конвенцию в отношении споров, предметом которых является недвижимость, расположенная в данном Государстве, или связанные с ней права.

6/ Государство будет применять Конвенцию только в отношении арбитражных решений, принятых после вступления Конвенции в силу.

7/ Аргентина сделала заявление о том, что настоящая Конвенция будет толковаться в соответствии с принципами и правилами действующей национальной Конституции или принципами, вытекающими из реформ, предписанных Конституцией.

8/ 23 апреля 1993 года Швейцария уведомила Генерального Секретаря о своем решении отозвать свою оговорку о взаимности, сделанную при ратификации.

9/ Вьетнам сделал заявление о том, что толкование Конвенции вьетнамскими судами или компетентными органами будет осуществляться в соответствии с Конституцией и законами Вьетнама.

10/ 31 августа 1998 года Германия отозвала ратификационную оговорку, указанную в примечании 1.

11/ Конвенция применяется в отношении Мальты только в связи с арбитражными соглашениями, заключенными после присоединения Мальты к Конвенции.
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ПРИЛОЖЕНИЕ II [К ДОКЛАДУ ЮНСИТРАЛ О РАБОТЕ ЕЕ 39-Й СЕССИИ]

Рекомендация относительно толкования пункта 2 статьи II и

пункта 1 статьи VII Нью-Йоркской конвенции о признании и

приведении в исполнение иностранных арбитражных решений,

совершенной в Нью-Йорке 10 июня 1958 года, принятая

Комиссией Организации Объединенных Наций

по праву международной торговли 7 июля 2006 года

на ее тридцать девятой сессии

Комиссия Организации Объединенных Наций по праву международной торговли,

ссылаясь на Резолюцию 2205 (XXI) Генеральной Ассамблеи от 17 декабря 1966 года, которой была учреждена Комиссия Организации Объединенных Наций по праву международной торговли с целью содействия прогрессивному согласованию и унификации права международной торговли с помощью, в частности, изыскания путей и средств, обеспечивающих единообразное толкование и применение международных конвенций и единообразных законов в области права международной торговли,

сознавая тот факт, что в Комиссии представлены различные правовые, социальные и экономические системы мира, а также страны, находящиеся на различных уровнях развития,

ссылаясь на последовательные резолюции Генеральной Ассамблеи, в которых неоднократно подтверждался мандат Комиссии как центрального правового органа в рамках системы Организации Объединенных Наций в области права международной торговли на координацию правовой деятельности в этой области,

будучи убеждена в том, что широкое принятие Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, совершенной в Нью-Йорке 10 июня 1958 года <1>, стало существенным достижением в деле обеспечения верховенства права, особенно в области международной торговли,

--------------------------------

<1> United Nations. Treaty Series. Vol. 330. No. 4739.

напоминая, что Конференция полномочных представителей, на которой была подготовлена и открыта для подписания Конвенция, приняла резолюцию, в которой указывается, в частности, что Конференция "считает, что большее единообразие внутренних законов об арбитраже способствовало бы эффективности арбитража при разрешении частноправовых споров",

учитывая различные толкования требований в отношении формы в соответствии с Конвенцией, которые отчасти являются результатом различий в формулировках между пятью равно аутентичными текстами Конвенции,

принимая во внимание пункт 1 статьи VII Конвенции, цель которой заключается в том, чтобы в максимально возможной степени обеспечить приведение в исполнение иностранных арбитражных решений, в частности, путем признания права любой заинтересованной стороны полагаться на законодательство или международные договоры страны, в которой подается ходатайство, основанное на арбитражном решении, включая случаи, когда такое законодательство или международные договоры обеспечивают более благоприятный режим по сравнению с Конвенцией,

учитывая широкое использование электронной торговли,

принимая во внимание такие международно-правовые документы, как Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже 1985 года <1>, который был впоследствии пересмотрен, в частности в отношении статьи 7 <2>, Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронной торговле <3>, Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронных подписях <4> и Конвенция Организации Объединенных Наций об использовании электронных сообщений в международных договорах <5>,

--------------------------------

<1> Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сороковая сессия, Дополнение N 17 (A/40/17), приложение I, и издание Организации Объединенных Наций, в продаже под N R.95.V.18.

<2> Там же, шестьдесят первая сессия, Дополнение N 17 (A/61/17), приложение I.

<3> Там же, пятьдесят первая сессия, Дополнение N 17 (A/51/17), приложение I, и издание Организации Объединенных Наций, в продаже под N R.99.V.4, в которое также включено Руководство по принятию.

<4> Там же, пятьдесят шестая сессия, Дополнение N 17 (А/56/17), приложение II, и издание Организации Объединенных Наций, в продаже под N R.02.V.8, в которое также включено Руководство по принятию.

<5> Резолюция N 60/21 Генеральной Ассамблеи, приложение.

принимая также во внимание принятие внутреннего законодательства, а также прецедентное право, которое содержит более благоприятные по сравнению с Конвенцией требования в отношении формы и которое регулирует арбитражные соглашения, арбитражное разбирательство и приведение в исполнение арбитражных решений,

считая, что при толковании Конвенции следует учитывать необходимость содействовать признанию и приведению в исполнение арбитражных решений,

1) рекомендует применять пункт 2 статьи II Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, совершенной в Нью-Йорке 10 июня 1958 года, исходя из признания того, что содержащееся в нем описание обстоятельств не носит исчерпывающего характера;

2) рекомендует также применять пункт 1 статьи VII Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений, совершенной в Нью-Йорке 10 июня 1958 года, таким образом, чтобы предоставить любой заинтересованной стороне возможность воспользоваться правами, которыми она может обладать в соответствии с законодательством или международными договорами страны, в которой подается ходатайство, основанное на арбитражном соглашении, в целях признания действительности такого арбитражного соглашения.

ЕВРОПЕЙСКАЯ КОНВЕНЦИЯ

О ВНЕШНЕТОРГОВОМ АРБИТРАЖЕ <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

EUROPEAN CONVENTION

ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

UNCITRAL MODEL LAW

ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

ПРИЛОЖЕНИЕ I [К ДОКЛАДУ ЮНСИТРАЛ О РАБОТЕ ЕЕ 39-Й СЕССИИ]

Пересмотренные статьи Типового закона ЮНСИТРАЛ

о международном торговом арбитраже

[Статья 1, пункт 2]

2. Положения настоящего Закона за исключением статей 8, 9, 17 H, 17 I, 17 J, 35 и 36, применяются только в том случае, если место арбитража находится в данном государстве.

Статья 2 A. Международное происхождение и общие принципы

1. При толковании настоящего Закона надлежит учитывать его международное происхождение и необходимость содействовать достижению единообразия в его применении и соблюдению добросовестности.

2. Вопросы, которые относятся к предмету регулирования настоящего Закона и которые прямо в нем не разрешены, подлежат разрешению в соответствии с общими принципами, на которых основан настоящий Закон.

[Статья 7]

Вариант I

Статья 7. Определение и форма арбитражного соглашения

1. Арбитражное соглашение - это соглашение сторон о передаче в арбитраж всех или определенных споров, которые возникли или могут возникнуть между ними в связи с каким-либо конкретным правоотношением, независимо от того, носит ли оно договорный характер или нет. Арбитражное соглашение может быть заключено в виде арбитражной оговорки в договоре или в виде отдельного соглашения.

2. Арбитражное соглашение заключается в письменной форме.

3. Арбитражное соглашение считается заключенным в письменной форме, если его содержание зафиксировано в какой-либо форме, независимо от того, заключено ли арбитражное соглашение или договор или нет в устной форме, на основании поведения сторон или с помощью других средств.

4. Требование о заключении арбитражного соглашения в письменной форме удовлетворяется электронным сообщением, если содержащаяся в нем информация является доступной для ее последующего использования; "электронное сообщение" означает любое сообщение, которое стороны передают с помощью сообщений данных; "сообщение данных" означает информацию, подготовленную, отправленную, полученную или хранимую с помощью электронных, магнитных, оптических или аналогичных средств, включая электронный обмен данными (ЭДИ), электронную почту, телеграмму, телекс или телефакс, но не ограничиваясь ими.

5. Кроме того, арбитражное соглашение считается заключенным в письменной форме, если оно заключается путем обмена исковым заявлением и

отзывом на иск, в которых одна из сторон утверждает о наличии соглашения, а другая против этого не возражает.

6. Ссылка в договоре на какой-либо документ, содержащий арбитражную оговорку, представляет собой арбитражное соглашение в письменной форме при условии, что данная ссылка такова, что делает упомянутую оговорку частью договора.

Вариант II

Статья 7. Определение арбитражного соглашения

Арбитражное соглашение - это соглашение сторон о передаче в арбитраж всех или определенных споров, которые возникли или могут возникнуть между ними в связи с каким-либо конкретным правоотношением, независимо от того, носит ли оно договорный характер или нет.

Глава IV A. ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫЕ МЕРЫ

И ПРЕДВАРИТЕЛЬНЫЕ ПОСТАНОВЛЕНИЯ

Раздел 1. ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫЕ МЕРЫ

Статья 17. Полномочия третейского суда выносить постановление о принятии обеспечительных мер

1. Если стороны не договорились об ином, третейский суд может, по просьбе какой-либо стороны, предписать обеспечительные меры.

2. Обеспечительная мера представляет собой любую временную меру независимо от того, вынесена ли она в форме арбитражного решения или в какой-либо иной форме, - при помощи которой в любой момент, предшествующий вынесению решения, которым окончательно урегулируется спор, третейский суд распоряжается о том, чтобы та или иная сторона:

a) поддерживала или восстановила статус-кво до разрешения спора;

b) приняла меры с целью предупреждения нынешнего или неизбежного ущерба или ущерба самому арбитражу или воздерживалась от принятия мер, которые могут причинить такой ущерб;

c) предоставила средства для сохранения активов, за счет которых может быть исполнено последующее арбитражное решение; или

d) сохраняла доказательства, которые могут относиться к делу и иметь существенное значение для урегулирования спора.

Статья 17 A. Условия для предписывания обеспечительных мер

1. Сторона, запрашивающая обеспечительную меру согласно пунктам 2 (a), (b) и (c) статьи 17, убеждает третейский суд в том, что:

a) может быть причинен ущерб, который не может быть должным образом устранен путем присуждения убытков, если постановление о принятии такой меры не будет вынесено, и такой ущерб существенно перевешивает ущерб, который может быть причинен стороне, в отношении которой принимается такая мера, если эта мера будет предписана и

b) существует разумная возможность того, что запрашивающая сторона добьется успеха в отношении существа требования. Любое определение относительно такой возможности не затрагивает свободу усмотрения третейского суда при вынесении любых последующих определений.

2. Применительно к просьбе о принятии обеспечительной меры согласно пункту 2 (d) статьи 17, требования, предусмотренные в пунктах 1 (a) и (b) настоящей статьи, применяются только в той мере, в которой третейский суд считает это уместным.

Раздел 2. ПРЕДВАРИТЕЛЬНЫЕ ПОСТАНОВЛЕНИЯ

Статья 17 B. Ходатайства о вынесении предварительных постановлений и условия для вынесения предварительных постановлений

1. Если стороны не договорились об ином, сторона может представить, без уведомления любой другой стороны, просьбу о принятии обеспечительной меры вместе с ходатайством о вынесении предварительного постановления, предписывающего какой-либо стороне не наносить ущерба целям запрашиваемой обеспечительной меры.

2. Третейский суд может вынести предварительное постановление, если он сочтет, что предварительное раскрытие информации о просьбе о принятии обеспечительной меры стороне, в отношении которой она принимается, может нанести ущерб целям такой меры.

3. Условия, определенные согласно статье 17 A, применяются в отношении любого предварительного постановления, при том условии, что ущерб, который должен оцениваться согласно пункту 1 (a) статьи 17 A, представляет собой ущерб, который может быть причинен в результате вынесения или невынесения постановления.

Статья 17 C. Особый режим предварительных постановлений

1. Незамедлительно после того, как третейский суд выносит определение в отношении ходатайства о вынесении предварительного постановления, третейский суд уведомляет все стороны о просьбе о принятии обеспечительной меры, ходатайстве о вынесении предварительного постановления, предварительном постановлении, если таковое выносится, и всех других обменах сообщениями, в том числе путем указания на содержание любых устных сообщений, между любой стороной и третейским судом, которые касаются вышеперечисленного.

2. Одновременно третейский суд предоставляет любой стороне, в отношении которой принимается предварительное постановление, возможность изложить свою позицию в кратчайшие практически возможные сроки.

3. Третейский суд незамедлительно принимает решение по любому возражению против вынесения предварительного постановления.

4. Срок действия предварительного постановления истекает через двадцать дней после даты, в которую оно было вынесено третейским судом. В то же время третейский суд может вынести обеспечительную меру, применяющую или изменяющую предварительное постановление, после уведомления стороны, в отношении которой принимается предварительное постановление, и предоставления ей возможности изложить свою позицию.

5. Предварительное постановление имеет обязательную силу для сторон, однако не подлежит приведению в исполнение в судебном порядке. Такое предварительное постановление не представляет собой арбитражного решения.

Раздел 3. ПОЛОЖЕНИЯ, ПРИМЕНИМЫЕ В ОТНОШЕНИИ ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫХ

МЕР И ПРЕДВАРИТЕЛЬНЫХ ПОСТАНОВЛЕНИЙ

Статья 17 D. Изменение, приостановление, отмена

Третейский суд может изменить, приостановить или отменить предписанную им обеспечительную меру или вынесенное им предварительное постановление по заявлению любой из сторон или, в исключительных обстоятельствах и после предварительного уведомления сторон, по собственной инициативе третейского суда.

Статья 17 E. Предоставление обеспечения

1. Третейский суд может потребовать от стороны, запрашивающей обеспечительную меру, предоставить надлежащее обеспечение в связи с этой мерой.

2. Третейский суд требует от стороны, ходатайствующей о вынесении предварительного постановления, предоставить обеспечение в связи с этим постановлением, если только третейский суд не сочтет это неуместным или излишним.

Статья 17 F. Раскрытие информации

1. Третейский суд может потребовать от любой стороны незамедлительно раскрыть информацию о любом существенном изменении обстоятельств, на основании которых мера была запрошена или предписана.

2. Сторона, ходатайствующая о вынесении предварительного постановления, раскрывает третейскому суду информацию обо всех обстоятельствах, которые могут иметь отношение к принятию третейским судом определения о вынесении этого постановления или оставлении его в силе, и это обязательство сохраняется до тех пор, пока стороне, в отношении которой запрашивается постановление, не будет предоставлена возможность изложить свою позицию. Впоследствии применяется пункт 1 настоящей статьи.

Статья 17 G. Издержки и убытки

Сторона, запрашивающая обеспечительную меру или ходатайствующая о вынесении предварительного постановления, несет ответственность за любые издержки и убытки, причиненные этой мерой или этим постановлением любой стороне, если третейский суд впоследствии определит, что при данных обстоятельствах эта мера не должна была предписываться или это постановление не должно было выноситься. Третейский суд может присудить возмещение таких издержек и убытков в любой момент разбирательства.

Раздел 4. ПРИЗНАНИЕ И ПРИВЕДЕНИЕ В ИСПОЛНЕНИЕ

ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫХ МЕР

Статья 17 H. Признание и приведение в исполнение

1. Обеспечительная мера, вынесенная третейским судом, признается имеющей обязательную силу и, если третейским судом не предусмотрено иное, приводится в исполнение по обращению к компетентному суду, независимо от страны, в которой она была вынесена, при условии соблюдения положений статьи 17 I.

2. Сторона, которая испрашивает признание или приведение в исполнение обеспечительной меры или ходатайство которой удовлетворено, незамедлительно сообщает суду о любой отмене, приостановлении или изменении этой обеспечительной меры.

3. Суд государства, в котором испрашивается признание или приведение в исполнение, может, если он сочтет это надлежащим, распорядиться о предоставлении запрашивающей стороной надлежащего обеспечения, если третейский суд уже не вынес определения в отношении предоставления обеспечения или в случае, когда такое решение является необходимым для защиты прав третьих сторон.

Статья 17 I. Основания для отказа в признании или приведении в исполнение <1>

--------------------------------

<1> Условия, изложенные в статье 17 I, направлены на ограничение числа обстоятельств, при которых суд может отказать в приведении в исполнение обеспечительной меры. Если какое-либо государство установит меньшее число обстоятельств, при которых в приведении в исполнение может быть отказано, то это не будет противоречить цели настоящих типовых положений, состоящей в обеспечении определенного уровня согласования.

1. В признании или приведении в исполнение обеспечительной меры может быть отказано лишь:

a) по просьбе стороны, против которой она направлена, если суд установит, что:

i) такой отказ оправдывается основаниями, которые изложены в пунктах 1 (a) (i), (ii), (iii) или (iv) статьи 36, или

ii) решение третейского суда в отношении предоставления обеспечения в связи с обеспечительной мерой, вынесенной третейским судом, не было выполнено, или

iii) обеспечительная мера была отменена или приостановлена третейским судом или, если на то имеются соответствующие полномочия, судом государства, в котором проводится арбитраж или в соответствии с законодательством которого была предписана эта обеспечительная мера, или

b) если суд найдет, что:

i) обеспечительная мера не совместима с полномочиями, предоставленными суду, если только суд не примет решения об изменении формулировки этой обеспечительной меры в той степени, в которой это необходимо для ее приведения в соответствие с его собственными полномочиями и процедурами для целей приведения этой обеспечительной меры в исполнение и без изменения ее существа, или

ii) любые основания, изложенные в пунктах 1 (b), (i) или (ii), статьи 36, относятся к признанию и приведению в исполнение обеспечительной меры.

2. Любое определение, вынесенное судом по любому из оснований, указанных в пункте 1 настоящей статьи, имеет силу только для целей ходатайства о признании и приведении в исполнение обеспечительной меры. Суд, в котором испрашивается признание или приведение в исполнение обеспечительной меры, при вынесении этого определения не проводит рассмотрения существа обеспечительной меры.

Раздел 5. ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫЕ МЕРЫ, ПРЕДПИСЫВАЕМЫЕ СУДОМ

Статья 17 J. Обеспечительные меры, предписываемые судом

Суд обладает такими же полномочиями выносить обеспечительные меры в связи с арбитражным разбирательством, независимо от того, находится ли место разбирательства в данном государстве, как и полномочия, которыми он обладает в связи с судопроизводством. Суд осуществляет такие полномочия в соответствии со своими собственными процедурами с учетом особенностей международного арбитража.

[Статья 35, пункт 2]

2. Сторона, основывающаяся на арбитражном решении или ходатайствующая о приведении его в исполнение, представляет подлинное арбитражное решение или его копию. Если арбитражное решение изложено не на официальном языке данного государства, то суд может предложить этой стороне представить его перевод на такой язык.

7 июля 1993 года N 5338-1


РОССИЙСКАЯ ФЕДЕРАЦИЯ

ЗАКОН

О МЕЖДУНАРОДНОМ КОММЕРЧЕСКОМ АРБИТРАЖЕ <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

РЕГЛАМЕНТ

МЕЖДУНАРОДНОГО КОММЕРЧЕСКОГО АРБИТРАЖНОГО СУДА

ПРИ ТОРГОВО-ПРОМЫШЛЕННОЙ ПАЛАТЕ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

<1>, <2>

--------------------------------

<1> Данный Регламент вступил в силу с 1 марта 2006 года и применяется в отношении споров, арбитражное разбирательство которых начато с указанной даты. Рекомендуемая арбитражная оговорка: "Все споры, разногласия или требования, возникающие из настоящего договора (соглашения) или в связи с ним, в том числе касающиеся его исполнения, нарушения, прекращения или недействительности, подлежат разрешению в Международном коммерческом арбитражном суде при Торгово-промышленной палате Российской Федерации в соответствии с его Регламентом".

<2> Не приводится.

АРБИТРАЖНЫЙ РЕГЛАМЕНТ ЮНСИТРАЛ <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

UNCITRAL ARBITRATION RULES <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

STOCKHOLM CHAMBER OF COMMERCE PROCEDURES AND SERVICES

UNDER THE UNCITRAL ARBITRATION RULES <1>

--------------------------------

<1> Не приводится.

ПРАВИЛА ПО ОКАЗАНИЮ СОДЕЙСТВИЯ

МЕЖДУНАРОДНЫМ КОММЕРЧЕСКИМ АРБИТРАЖНЫМ СУДОМ ПРИ

ТОРГОВО-ПРОМЫШЛЕННОЙ ПАЛАТЕ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ АРБИТРАЖУ

В СООТВЕТСТВИИ С АРБИТРАЖНЫМ РЕГЛАМЕНТОМ ЮНСИТРАЛ

Утверждены Приказом ТПП РФ от 9 декабря 1999 г. N 31,

вступили в силу с 1 января 2000 г.

1. Международный коммерческий арбитражный суд (МКАС) при Торгово-промышленной палате Российской Федерации вправе действовать в качестве компетентного органа в соответствии с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ <1> и оказывать организационное содействие арбитражным разбирательствам на основании указанного Регламента.

--------------------------------

<1> Типовая арбитражная оговорка. Любой спор, разногласие или требование, возникающие из данного договора или касающиеся его либо его нарушения, прекращения или недействительности, подлежат разрешению в арбитраже в соответствии с действующим в настоящее время Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ.

Примечание. Стороны могут пожелать добавить к этому:

a) компетентный орган... (название учреждения или имя лица);

b) число арбитров... (один или три);

c) место арбитража... (город или страна);

d) язык (языки) арбитражного разбирательства...

При выступлении МКАС в качестве компетентного органа и оказании организационного содействия арбитражным разбирательствам в соответствии с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ применяются, если иное не установлено соглашением сторон, нижеследующие положения.

2. При получении просьбы любой из сторон о назначении единоличного арбитра или арбитра-председателя в соответствии с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ МКАС осуществляет это назначение в течение шестидесяти дней после получения данной просьбы, руководствуясь процедурой, установленной в п. 3 ст. 6 указанного Регламента, если только стороны не договорятся о неприменении этой процедуры или МКАС по своему усмотрению не признает нецелесообразным ее использование в конкретном случае.

3. В случае если при формировании в соответствии со ст. 7 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ арбитража из трех арбитров с назначением каждой стороной по одному арбитру одна из сторон не осуществляет такое назначение в установленный срок, по получении просьбы другой стороны о назначении второго арбитра МКАС осуществляет указанное назначение в течение тридцати дней после получения данной просьбы. При этом МКАС вправе при назначении второго арбитра исходить из собственного усмотрения.

4. При подаче МКАС просьбы о назначении арбитра в соответствии со ст. 6 и ст. 7 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ сторона, обращающаяся с такой просьбой, направляет МКАС копию уведомления об арбитраже, копию договора, из которого или в отношении которого возник спор, и копию соглашения об арбитраже, если оно не содержится в договоре.

Просьба о назначении арбитра считается полученной, когда в МКАС поступили все надлежащие документы, упоминаемые в абз. 1 настоящего пункта. МКАС может запрашивать от любой из сторон такую информацию, какую он считает необходимой для выполнения своих функций.

5. При назначении арбитра МКАС учитывает требования, предъявляемые к квалификации арбитра соглашением сторон, и характер спора, насколько он явствует из представленных документов, с тем, чтобы осуществить назначение из числа лиц, обладающих необходимыми знаниями в соответствующей области, а также учитывает такие соображения, которые могут обеспечить назначение независимого и беспристрастного арбитра.

При назначении единоличного арбитра или арбитра-председателя МКАС принимает во внимание желательность назначения арбитром лица, не являющегося гражданином тех государств, к которым принадлежат стороны.

6. В случае, когда соответствующее лицо предлагается МКАС для назначения или назначается МКАС в качестве арбитра, указываются полное имя, адрес и данные о гражданстве этого лица, а также данные о его квалификации.

7. При получении заявления любой из сторон об отводе арбитра или прекращении его полномочий из-за бездействия либо юридической или фактической неспособности выполнять свои функции МКАС в соответствии со ст. 12 и п. 2 ст. 13 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ решает вопрос об отводе или прекращении полномочий арбитра.

8. Если в случае замены арбитра в соответствии со статьями 11 - 13 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ МКАС получена просьба о назначении нового арбитра, такое назначение осуществляется МКАС с соблюдением пунктов 2 - 6 настоящих Правил.

9. Назначение арбитра осуществляется Председателем МКАС. В отсутствие Председателя МКАС назначение арбитра осуществляется одним из заместителей Председателя МКАС. Вопрос об отводе или прекращении полномочий арбитра решается Президиумом МКАС.

10. По просьбе сторон или состава арбитража МКАС может оказывать организационное содействие арбитражному разбирательству на основании Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ, включая выполнение следующих функций:

а) направление документов сторонам и арбитрам;

б) содействие составу арбитража в определении даты, времени и места слушания дела и направление заблаговременного уведомления сторонам о слушании;

в) предоставление помещений для слушания дела и совещаний состава арбитража;

г) осуществление машинописных работ;

д) обеспечение услугами переводчика;

е) удостоверение подписей арбитров на арбитражном решении печатью МКАС и подписью его ответственного секретаря;

ж) получение аванса арбитражных расходов и его дальнейшее перечисление с учетом установленного распределения таких расходов;

з) оказание иного содействия, насколько таковое возможно.

11. За выполнение МКАС функций компетентного органа по назначению арбитра, принятию решения по отводу или прекращению полномочий арбитра взыскивается в каждом из этих случаев сбор независимо от суммы иска в размере 1000 долларов США.

Размер сбора за оказание МКАС организационного содействия арбитражному разбирательству также исчисляется в долларах США и определяется в зависимости от цены иска, а также характера и объема функций, просьба о выполнении которых заявлена сторонами или составом арбитража.

12. МКАС вправе действовать в качестве компетентного органа и оказывать организационное содействие арбитражу, образуемому специально для рассмотрения отдельного дела (арбитраж ad hoc), и при отсутствии ссылки на Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ в арбитражном соглашении. В этом случае настоящие Правила применяются, поскольку иное не установлено соглашением сторон и Законом Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже".

ТАБЛИЦА СУДЕБНЫХ АКТОВ, ВЫНЕСЕННЫХ ГОСУДАРСТВЕННЫМИ

АРБИТРАЖНЫМИ СУДАМИ ПОСЛЕ 1 СЕНТЯБРЯ 2002 Г.,

СВЯЗАННЫХ С ПРИМЕНЕНИЕМ НЬЮ-ЙОРКСКОЙ КОНВЕНЦИИ 1958 Г. <1>

--------------------------------

<1> Составлена Б.Р. Карабельниковым по состоянию на 30 июня 2008 г.

В случае, если в связи с исполнением одного иностранного арбитражного решения вынесено несколько судебных актов, все эти акты перечисляются в одной строке таблицы. В большинстве случаев сведения о судебном акте суда первой инстанции опущены.

	N 
п/п
	Наименование суда,     
номер и дата        
судебного акта (актов)   
	Сведения об иностранном   
арбитражном решении,    
истце и ответчике <2>    
	Краткий комментарий <3>   

	1 
	ФАС Дальневосточного        
округа. Постановление от 15 
октября 2002 г. Дело N      
Ф03-А51/02-1/2178           
	арбитраж Торговой ассоциации 
по зерну и кормам (GAFTA),   
г. Лондон, решение от        
28.11.2001 по делу N 12-809, 
истец "Euro Asian Investment 
Corporation", ответчик       
"Приморхлебопродукт"         
	РЕШЕНИЕ СУДА ПЕРВОЙ ИНСТАНЦИИ 
О ПРИЗНАНИИ И ПРИВЕДЕНИИ В    
ИСПОЛНЕНИЕ ОТМЕНЕНО БЕЗ       
ССЫЛКИ НА КАКОЙ-ЛИБО ПУНКТ    
СТ. V КОНВЕНЦИИ, КАССАЦИОННАЯ 
ИНСТАНЦИЯ ПОДВЕРГЛА           
ПЕРЕСМОТРУ АРБИТРАЖНОЕ РЕШЕНИЕ
И ВЕРНУЛА ДЕЛО В ПЕРВУЮ       
ИНСТАНЦИЮ. О ДАЛЬНЕЙШЕМ ЕГО   
ПРОДВИЖЕНИИ НИЧЕГО НЕ ИЗВЕСТНО

	2 
	ФАС Уральского округа.      
Постановление от 22 октября 
2002 года. Дело N           
Ф09-2554/02-ГК              
	истец ООО "ПО "Валерия",     
ответчик ОАО "Первоуральская 
швейная фабрика "М-Стиль"    
	направление сторон в арбитраж 
МТП в Париже для рассмотрения 
спора по существу             

	3 
	ФАС Центрального округа.    
Постановление от 6 декабря  
2002 г. (номер неизвестен)  
	Арбитражный ин-т Торговой    
палаты г. Стокгольма,        
Швеция, решение от 12.03.2001
по делу N 451999, истец      
инженер Милан Земанек (фирма 
"Мосторез", г. Брно),        
ответчик ОАО "Рязанский      
нефтеперерабатывающий завод" 
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	4 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление от 14 января  
2003 г. N 2853/00, ФАС      
Западно-Сибирского округа.  
Постановление от 20 июля    
1999 г. Дело N              
Ф04/1402-291/А70-99         
	арбитраж ad hoc, решение от  
07.07.1997 (г. Стокгольм,    
Швеция), истец               
"Прессиндустрия С.п.А.",     
ответчик ОАО "Тобольский     
нефтехимический комбинат"    
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА П. "C" Ч. 
1 СТ. V КОНВЕНЦИИ, КОТОРЫМ    
ОБОСНОВАН ПЕРЕСМОТР СУЩЕСТВА  
АРБИТРАЖНОГО РЕШЕНИЯ          

	5 
	ФАС Волго-Вятского округа.  
Постановление от 17 февраля 
2003 г. Дело N              
А43-10716/02-27-10исп       
	МТП (г. Париж), решение от   
20.10.2000, истец UNAITED    
WORLD LTD.INK, ответчик ОАО  
"Красный Якорь"              
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА ПУБЛИЧНЫЙ 
ПОРЯДОК И СТ. 333 ГК РФ       

	6 
	ФАС Центрального округа.    
Постановление от 21 апреля  
2003 г. Дело N А08-3665/02-1
	истец ОАО "Белвитамины",     
ответчик фирма "Биолика      
Компани ООД"                 
	в направлении сторон в        
арбитраж отказано из-за утраты
силы арбитражным соглашением  
ввиду отказа болгарского      
арбитража в признании         
собственной компетенции       

	7 
	ФАС Волго-Вятского округа.  
Постановление от 24 апреля  
2003 г. Дело N              
А43-13260/02-15-28исп       
	Международный арбитражный суд
при Палате экономики Австрии,
решение от 22.07.2002, истец 
"АЦМ-Инжиниринг", ответчик   
ЗАО "Волна"                  
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	8 
	ФАС Северо-Западного        
округа. Постановление от 21 
июня 2003 г. Дело N         
А05-7905/01-515/23          
	истец ОАО                    
"Архангельскгеолдобыча",     
ответчик компания "Archangel 
Diamond Corporation"         
	спор рассмотрен по существу и 
договор признан               
недействительным, несмотря на 
ссылки ответчика на           
необходимость направления дела
в арбитраж                    

	9 
	ФАС Западно-Сибирского      
округа. Постановление от    
6 августа 2003 г. Дело      
N Ф04/3755-580/А75-2003     
	МТП (г. Стамбул), решение от 
14.03.2000, истец "ТЮПРАС,   
ТЕРКИШ ПЕТРОЛЕУМ РЕФАЙНЕРИЗ  
ИНК.", ответчик ОАО "Нефтяная
компания "Юкос"              
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА П. "C" Ч. 
1 СТ. V КОНВЕНЦИИ, НА ИСТЦА   
ВОЗЛОЖЕНО БРЕМЯ ДОКАЗЫВАНИЯ   
СУЩЕСТВОВАНИЯ АРБИТРАЖНОГО    
СОГЛАШЕНИЯ                    

	10 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 29 июля    
2003 г. Дело N              
КГ-А40/4363-03              
	Арбитражный ин-т Торговой    
палаты г. Стокгольма, решение
от 05.01.2001 по делу        
N 035/1997, истец "МИР       
Мютеаххитлик ве Титжарет     
А.Ш.", ответчик ОАО КБ       
"Мост-Банк"                  
	отказ по причине того, что    
вынесенное в г. Стокгольме    
арбитражное решение отменено  
шведским судом                

	11 
	ФАС Дальневосточного        
округа. Постановление от 12 
сентября 2003 г. Дело N     
Ф03-А49/03-1/2194           
	Лондонский международный     
третейский суд, решение от   
19.03.2002 по делу N UN 1292,
истец "Woodbridge Trading    
Limited", ответчик ОАО       
"Камчатскэнерго"             
	судебный акт содержит         
косвенные сведения о,         
по-видимому, исполненном      
иностранном арбитражном       
решении                       

	12 
	ФАС Западно-Сибирского      
округа. Постановление от 13 
октября 2003 г. Дело N      
Ф04/5259-871/А70-2003       
	МКАС при ТПП Украины, решение
от 10.03.2003 по делу        
АС N 439р/2002, истец        
"Тыкаферлюкс", ответчик ПБОЮЛ
Баран Н.А.                   
	РЕШЕНИЕ ИСПОЛНЕНО СО ССЫЛКОЙ  
НА КИЕВСКОЕ СОГЛАШЕНИЕ, А НЕ  
НА НЬЮ-ЙОРКСКУЮ КОНВЕНЦИЮ     

	13 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление от 22 июня    
2004 г. N 3253/04, ФАС      
Московского округа.         
Постановление от 15 декабря 
2003 г. Дело N              
КГ-А40/9235-03              
	решение арбитража ad hoc от  
30.10.2002, истец "Форевер   
Маритайм Лтд.", ответчик ГУП 
"Внешнеэкономическое         
объединение "Машиноимпорт"   
	ОТКАЗ В НАРУШЕНИЕ КОНВЕНЦИИ,  
БРЕМЯ ДОКАЗЫВАНИЯ ИЗВЕЩЕНИЯ   
ОТВЕТЧИКА ПЕРЕЛОЖЕНО НА ИСТЦА 

	14 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 8 января   
2004 г. Дело N              
КГ-А40/10524-03             
	решение МКАС при ТПП Украины,
истец Национальная           
акционерная компания         
"Нафтогаз Украины", ответчик 
ЗАО "Мосукраинснаб"          
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	15 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление от 30 марта   
2004 г. N 15359/03.         
ФАС Центрального округа.    
Постановление от 2 сентября 
2003 г. (номер неизвестен)  
	решение арбитража ad hoc     
(г. Стокгольм) от 22.02.2002,
заявитель (ответчик в        
арбитраже) ОАО "Стойленский  
горно-обогатительный         
комбинат", истец в арбитраже 
"Мабетекс Прожект инжиниринг 
Индустрианлагенпланунг унд   
Эррихтунгс ГмбХ"             
	ПРОИЗВОДСТВО ПО ДЕЛУ ОБ ОТМЕНЕ
ИНОСТРАННОГО АРБИТРАЖНОГО     
РЕШЕНИЯ ПРЕКРАЩЕНО С ОШИБОЧНЫМ
ТОЛКОВАНИЕМ НОРМ СТ. IX       
ЕВРОПЕЙСКОЙ КОНВЕНЦИИ         

	16 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 1 ноября   
2004 г. Дело N              
КГ-А40/9998-04              
	Арбитражный суд при          
Торгово-промышленной палате  
Словацкой Республики, решение
от 09.01.2004, истец АО      
"Словенска  Консолидачна,    
А.С.", ответчик ООО "КБ СР   
"Якиманка"                   
	ОТКАЗ СВЯЗАН С ТЕМ, ЧТО       
ОТВЕТЧИК НАХОДИЛСЯ В СТАДИИ   
БАНКРОТСТВА ЕЩЕ ДО НАЧАЛА     
АРБИТРАЖНОГО РАЗБИРАТЕЛЬСТВА  

	17 
	ФАС Северо-Западного округа.
Постановление от 9 декабря  
2004 г. Дело N              
А42-4747/04-13              
	Арбитражный ин-т Торговой    
палаты г. Стокгольма, решение
от 30.03.2004 по делу        
N 133/2003, истец "Дана Фид  
А/С", ответчик ООО           
"Арктик-Салмон"              
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря   
на возражения ответчика       

	18 
	ФАС Уральского округа.      
Постановление от 24 декабря 
2004 г. Дело N              
Ф09-4269/2004-ГК            
	истец ОАО "ФПГ "Уральский    
завод", ответчики ОАО        
"Буммаш" и Quality Steel inc.
Tortola                      
	СДЕЛКА, СОДЕРЖАЩАЯ АРБИТРАЖНУЮ
ОГОВОРКУ, ПРИЗНАНА            
НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОЙ ПО КОСВЕННОМУ
ИСКУ, НЕСМОТРЯ НА ССЫЛКИ НА   
СТ. II КОНВЕНЦИИ              

	19 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление от 22 февраля 
2005 г. N 14548/04.         
ФАС Московского округа.     
Постановление от 5 августа  
2004 г. Дело N              
А40-47341/03-25-179         
	Арбитражный ин-т Торговой    
палаты г. Стокгольма, решение
от 25.04.2003, истец "Кодест 
Инжиниринг", ответчик ООО    
"Группа "Мост"               
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	20 
	ФАС Северо-Кавказского      
округа. Постановление от 18 
апреля 2005 г. Дело N       
Ф08-1372/2005               
	Международный арбитражный суд
при Белорусской              
торгово-промышленной палате, 
решение от 01.11.2004 по делу
N 420/61-03, истец "Итера    
Пет", ответчик ООО "Завод    
"Кавминкурортрозлив"         
	РЕШЕНИЕ НЕ ИСПОЛНЕНО СО       
ССЫЛКОЙ НА П. "B" Ч. 1 СТ. V  
КОНВЕНЦИИ, ХОТЯ ОТВЕТЧИК В    
ПРОЦЕССЕ УЧАСТВОВАЛ           

	21 
	ФАС Северо-Западного округа.
Определение от 17 августа   
2005 г. Дело N              
А21-2499/03-С1              
	арбитраж ad hoc по Регламенту
ЮНСИТРАЛ (г. Лондон), решение
от 01.10.2004, истец Дюк     
Инвестмент Лимитед, ответчик 
администрация Калининградской
обл.                         
	отказ в принятии              
обеспечительных мер в виде    
запрета на исполнение         
иностранного арбитражного     
решения                       

	22 
	ФАС Северо-Западного округа.
Постановление от 23 сентября
2005 г. Дело N              
А21-2499/03-С1              
	арбитраж ad hoc по Регламенту
ЮНСИТРАЛ (г. Лондон), решение
от 01.10.2004, истец Дюк     
Инвестмент Лимитед, ответчик 
администрация Калининградской
обл.                         
	иск прокурора о признании     
недействительной сделки,      
содержавшей арбитражную       
оговорку, по которой уже      
вынесено иностранное          
арбитражное решение, отклонен 

	23 
	ФАС Уральского округа.      
Постановление от 12 октября 
2005 г. Дело N              
Ф09-2110/05-С6              
	Нидерландский арбитражный    
ин-т (NAI), решение от       
04.03.2004 по делу N 2726,   
истец "O&Y Investments Ltd", 
ответчик ОАО "Буммаш"        
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА НАРУШЕНИЕ 
ПУБЛИЧНОГО ПОРЯДКА (СМ. ДЕЛО  
N 18 В НАСТОЯЩЕЙ ТАБЛИЦЕ),    
ВЫВОД РОССИЙСКОГО СУДА О      
НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТИ            
АРБИТРАЖНОГО СОГЛАШЕНИЯ,      
ПОДЧИНЕННОГО ГОЛЛАНДСКОМУ     
ПРАВУ                         

	24 
	ФАС Северо-Западного округа.
Постановление от 3 мая 2006 
г. Дело N А21-5758/2005     
	арбитраж ad hoc по Регламенту
ЮНСИТРАЛ (г. Лондон), решение
от 01.10.2004, истец Дюк     
Инвестмент Лимитед, ответчик 
администрация Калининградской
обл.                         
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА ПУБЛИЧНЫЙ 
ПОРЯДОК, ВЫВОД РОССИЙСКОГО    
СУДА О НАРУШЕНИИ ПРОЦЕДУРЫ    
РАССМОТРЕНИЯ СПОРА,           
ПОДЧИНЕННОЙ АНГЛИЙСКОМУ ПРАВУ 

	25 
	ФАС Волго-Вятского округа.  
Постановление от 25 мая 2006
г. Дело N А82-10555/2005-2-2
	Третейский суд при           
Торгово-экономической палате 
и Аграрной палате Чешской    
Республики, решение от       
30.08.2002, истец Unimpex    
Enterprises Ltd., ответчик   
ОАО НПО "Сатурн"             
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА ПУБЛИЧНЫЙ 
ПОРЯДОК ВВИДУ ТОГО, ЧТО       
ИНОСТРАННЫМ АРБИТРАЖЕМ ПРИ    
РАССМОТРЕНИИ СПОРА ПО         
ИНОСТРАННОМУ ПРАВУ НЕ         
ПРИМЕНЕНА СТ. 333 ГК РФ       

	26 
	ФАС Центрального округа.    
Постановление от 11 сентября
2006 г. Дело N              
А09-19423/04-20-16          
	МКАС при ТПП Украины, решение
от 10.09.2004 по делу N      
АС104р/2004, истец "Вероника 
ЛТД", ответчик ООО "Квадро"  
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА ТО, ЧТО   
ИМЕННО ВЗЫСКАТЕЛЬ НЕ          
ПРЕДСТАВИЛ СУДУ ДОКАЗАТЕЛЬСТВ 
НАДЛЕЖАЩЕГО ИЗВЕЩЕНИЯ         
ОТВЕТЧИКА О ПРОВЕДЕНИИ        
АРБИТРАЖНОГО РАЗБИРАТЕЛЬСТВА  

	27 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление от 19 сентября
2006 г. N 5243/06.          
ФАС Московского округа.     
Постановление N             
КГ-А40/922-06 от 21 марта   
2006 г. Дело N              
А40-64205/05-30-394         
	арбитраж ad hoc по Регламенту
ЮНСИТРАЛ (г. Стокгольм),     
решение от 14.06.2005, истец 
"Джой-Лад Дистрибьюторс Инт. 
Инк", ответчик ОАО           
"Московский                  
нефтеперерабатывающий завод" 
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	28 
	ФАС Северо-Кавказского      
округа. Постановление от 14 
ноября 2006 г. Дело N       
Ф08-5695/2006               
	МКАС при ТПП Украины, решение
от 10.09.2004 по делу        
АС N 89р/2004, истец ОАО     
"Мариупольский               
металлургический комбинат    
имени Ильича", ответчик ООО  
"Юг-Ставзерно"               
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	29 
	ФАС Уральского округа.      
Постановление от 9 января   
2007 г. Дело N              
Ф09-11508/06-С5             
	МКАС при ТПП Молдовы, решение
от 25.04.2005, истец SRL     
"Rild Grup", ответчик        
предприниматель              
В.А. Литвиненко              
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	30 
	ФАС Восточно-Сибирского     
округа. Постановление от    
22 января 2007 г. Дело N    
А58-5134/06-Ф02-7285/06-С2  
	Лондонский международный     
третейский суд, решение от   
12.12.2005 по делу N 4539,   
истец "Келтик Ресорсиз       
Холдингс ПЛС", ответчик      
"Ардуина Холдинг Б.В."       
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	31 
	ФАС Северо-Западного        
округа. Постановление от 12 
февраля 2007 г. Дело N      
А21-4111/2006               
	Международный арбитражный суд
при Белорусской              
торгово-промышленной палате, 
решение от 12.05.2006, истец 
"Инко-Фуд", ответчик ООО     
"Мясокомбинат Гвардейский    
плюс"                        
	отказ в связи с неуведомлением
ответчика о рассмотрении спора
в арбитраже                   

	32 
	ФАС Дальневосточного округа.
Постановление от 6 марта    
2007 г. Дело N              
Ф03-А51/05-1/2006           
	арбитраж ad hoc (г. Сиэтл),  
решение от 26.04.2004        
N 03-2-38908-1 SEA, истец    
"Pacific Reliance, Inc.",    
ответчик ЗАО                 
"Трансморепродукт"           
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	33 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 7 мая 2007 
г. Дело N КГ-А40/3707-07    
	истец "Ист Петролеум         
Хандельсгез. М.Б.Х",         
ответчик ОАО "Томскнефть ВНК"
	производство по иску          
прекращено со ссылкой на      
наличие решения иностранного  
арбитража, часть требований   
оставлена без рассмотрения со 
ссылкой на п. 3 ст. II        
Конвенции                     

	34 
	Президиум ВАС РФ.           
Постановление N 15954/06    
от 19 июня 2007 г. Дело N   
А40-28164/06-60-257.        
ФАС Московского округа.     
Постановление от 13 сентября
2006 г. Дело N              
КГ-А40/8417-06              
	Лондонский международный     
третейский суд, решение от   
16.09.2005, истец "Моравел   
Инвестментс Лимитед",        
ответчик ОАО "Нефтяная       
компания "Юкос"              
	ПРЕЗИДИУМ ВАС РФ НЕ СОГЛАСИЛСЯ
С ВЫВОДАМИ СУДОВ ФАС МО О     
НАРУШЕНИИ ПУБЛИЧНОГО ПОРЯДКА И
УТРАТЕ СИЛЫ АРБИТРАЖНЫМ       
СОГЛАШЕНИЕМ, ПЕРЕДАННЫМ В     
ПОРЯДКЕ ЦЕССИИ, И НАПРАВИЛ    
ДЕЛО НА НОВОЕ РАССМОТРЕНИЕ    

	35 
	ФАС Западно-Сибирского      
округа. Постановление от 21 
июня 2007 г. Дело N         
Ф04-8399/2006(29348-А67-10) 
	Международный арбитражный суд
Федеральной палаты экономики 
Австрии, решение от          
31.03.2002 по делу N         
SCH-46157, истец "Сендхайте  
Лтд" ("Sandheights Ltd"),    
ответчик ОАО "Томскнефть ВНК"
	отказ основан на том, что уже 
после вынесения иностранного  
арбитражного решения истец    
уступил право требования      
третьему лицу, не упомянутому 
в арбитражном соглашении      

	36 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 5 сентября 
2007 г. Дело N              
КГ-А40/8506-07              
	МКАС при ТПП Украины, решение
от 16.06.2006 по делу АС N   
314р/2005, истец ООО         
"Рубежанский  краситель",    
ответчик ЗАО "Эксиоптторг"   
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
возражения ответчика          

	37 
	ФАС Северо-Западного округа.
Постановление от 12 сентября
2007 г. Дело N А21-1267/2007
	Вильнюсский коммерческий     
арбитражный суд, решение от  
22.06.2006 по делу N 86,     
истец UAB "Agrokoncernas",   
ответчик ООО "Автотор-Агро"  
	отказ со ссылкой на           
неуведомление ответчика       

	38 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 7 ноября   
2007 г. N КГ-А40/11337-07.  
Дело N А40-33331/07-8-340   
	Рижский третейский суд,      
решение от 24.05.2007 по делу
N 02/47-2007, истец "Sia     
"Tered Rail & Logistics",    
ответчик ООО "Транс сибирский
Экспресс Сервис"             
	ОТМЕНЕНО ОПРЕДЕЛЕНИЕ АС       
Г. МОСКВЫ, ОТКАЗАВШЕГО В      
ИСПОЛНЕНИИ РЕШЕНИЯ РИЖСКОГО   
ТРЕТЕЙСКОГО СУДА СО ССЫЛКОЙ   
НА ТО, ЧТО ВЗЫСКАНИЕ НЕУСТОЙКИ
НАРУШАЕТ ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОК.   
ДЕЛО ОТПРАВЛЕНО НА НОВОЕ      
РАССМОТРЕНИЕ                  

	39 
	ФАС Центрального округа.    
Постановление от 22 января  
2008 г. Дело N А62-3817/2007
	МАС при Белорусской ТПП,     
решение от 10.08.2007 по делу
N 605/40-06, истец           
"Жабинковский сахарный       
завод", ответчик ПБОЮЛ       
В.С. Шрамков                 
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА П. "B"    
Ч. 1 СТ. V КОНВЕНЦИИ, БРЕМЯ   
ДОКАЗЫВАНИЯ НАДЛЕЖАЩЕГО       
УВЕДОМЛЕНИЯ ПЕРЕЛОЖЕНО НА     
ИСТЦА                         

	40 
	ФАС Дальневосточного округа.
Постановление от 12 марта   
2008 г. Дело N              
Ф03-А24/07-1/6043           
	Арбитражный суд при          
Экономической палате Чешской 
Республики, решение от       
12.10.2006, истец АО         
"Чехословацкий коммерческий  
банк", ответчик ОАО          
"Камчатгазпром"              
	иностранное арбитражное       
решение исполнено, несмотря на
ссылки ответчика на нарушение 
публичного порядка            

	41 
	ФАС Московского округа.     
Постановление от 15 мая     
2008 г. N КГ-А40/3758-08-П. 
Дело N А40-31695/07-13-318  
	Лондонский международный     
третейский суд, решение от   
16.09.2005, истец Loral Space
& Communicatios Holdings     
Corp., ответчик ЗАО "Глобал  
Тел"                         
	ОТКАЗ СО ССЫЛКОЙ НА П. "B" И  
"D" Ч. 1 СТ. V КОНВЕНЦИИ,     
НАПРАВЛЕННОЕ ОТВЕТЧИКУ ЗА ТРИ 
МЕСЯЦА УВЕДОМЛЕНИЕ ОБ УСТНОМ  
СЛУШАНИИ СОЧТЕНО НЕНАДЛЕЖАЩИМ,
ТАК КАК В НЕМ НЕ БЫЛИ УКАЗАНЫ 
ВРЕМЯ И АДРЕС СЛУШАНИЯ (ТОЛЬКО
ДАТА И МЕСТО)                 


--------------------------------

<2> Если в этом столбце не указано, о каком иностранном арбитражном решении идет речь, спор в российском государственном арбитражном суде касался направления дела в арбитраж на основании п. 3 ст. II Конвенции.

<3> В данном столбце колонки выделены мной комментарии к судебным актам, в которых, по мнению автора, было допущено нарушение Нью-Йоркской конвенции. Обращаем внимание читателей на то, что не всегда такое нарушение связано с отказом в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения - иногда такой отказ в рамках Конвенции вполне оправдан.

