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КОЛОНКА ГЛАВНОГО РЕДАКТОРА

Третейские итоги 2018 г. в России пунктиром:
дискретные и системные моменты

Ниже рассматриваются итоги 2018 г. применительно к арбитражу в России. Автор вы-
деляет более 20 конкретных и системных событий, произошедших в российской арбитраж-
ной сфере в прошлом году (принятие законов; знаковые судебные дела; усиление конкуренции 
между «отлицензированными» арбитражными центрами; создание ТПП РФ нового журна-
ла по арбитражу; выпуск учебника по арбитражу и т.д.), и детально их анализирует в кри-
тическом ключе. Делается вывод, что в области арбитража в России произошло усиление 
различных ограничений и запретов (особенно в отношении арбитража ad hoc), а также нео-
боснованно расширилась дискреция Министерства юстиции РФ, которое давно уже осознан-
но проводит антиарбитражную политику. В 2018 г., как показывает статистика, также 
начало уменьшаться количество дел, рассматриваемых в третейском порядке. Все значи-
мые события в 2018 г. в области арбитража свидетельствуют скорее о стагнации и регрес-
се в российской арбитражной сфере. Единственный положительный момент: введение ряда 
новых правил, которые делают регулирование арбитража корпоративных споров более ли-
беральным, особенно для российского крупного бизнеса, чтобы максимально содействовать 
его редомицилированию из-за рубежа в РФ в свете западных санкций.

EDITOR’S NOTE

Arbitration Results of 2018 in Russia in Brief:
Individual Cases and Systematic Moments

In this column Аlexander I. Muranov, editor-in-chief of the International Commercial Arbitration 
Review, expresses his personal views on the results of 2018 in relation to arbitration in Russia. 
He identifies more than 20 concrete and systemic events that took place in the sphere of Russian 
arbitration in the last year (adoption of relevant laws; remarkable court cases; increased competition 
between licensed arbitration centers; establishment by the Russian Chamber of Commerce and Industry 
of a new journal on arbitration; publishing of a new textbook on arbitration, etc.) and analyzes them 
critically in detail. It can be seen that various restrictions and prohibitions have intensified in the 
sphere of Russian arbitration (especially with regard to ad hoc arbitration), while there has been 
an unreasonable expansion of the discretionary influence of the Ministry of Justice of the Russian 
Federation, which has long been consciously pursuing anti-arbitration policy. In 2018, as the statistics 
demonstrate, the number of cases referred by parties to arbitration also began to decrease. All the 
significant events in 2018 in the field of arbitration point to probable stagnation and regression in the 
sphere of Russian arbitration. The only positive point is the introduction of a number of new rules 
that make the regulation of arbitration of corporate disputes more liberal, especially for Russian large 
businesses, in order to facilitate to the utmost its relocation from abroad back to the Russian Federation 
in the light of Western sanctions.
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По итогам 2018 г. нельзя не взглянуть на его третейские результаты. Тем более что 
отмечание восточного Нового года, начавшегося 5 февраля 2019 г., закончилось не так 
и давно. К тому же важно понимать, что сегодня в сфере российского арбитража во мно-
гом превалирует именно что азиатщина (в плохом смысле этого слова) или же гибрид-
ность: по форме и на словах европейскость и даже «юнситральность», а по сути – иное. 

Тем более такой взгляд важен в свете необходимости предложить иное взамен того, 
что следует считать прямой пропагандой1. 

Ниже указываются лишь те события, которые привлекли только мое внимание. Их ока-
залось не так уж и мало (точно более 15). Возможно, что-то упущено.

Следует начать с конкретики и отдельных деталей (но без ущерба для констатации 
того, что в 2018 г. избирательная «спдаулизация» и «минюстификация» арбитража в РФ 
активно продолжалась). Потом можно перейти к более общим, системным вещам. 

1. Итоги 2018 г. в плане конкретных цифр уже продемонстрировали явное падение ко-
личества дел по третейским вопросам в государственных арбитражных судах2. 

Пусть каждый приведенные данные интерпретирует сам. Кто-то скажет, что реформа 
заработала и «подотдел отчистки» в Минюсте показывает свою «эффективность». 

Другие посетуют на то, что арбитраж по меньшей мере стагнирует, если не деградирует. 

2. Еще одним важным событием по итогам 2018 г. стала демонстрация информации 
от журналистов насчет того, как Минюст программирует голосование в совете по «со-
вершенствованию третейского разбирательства»3. В нейролингвистических инструкциях 
Минюста имеется все то, что хотелось бы знать о якобы совете по «совершенствованию 
третейского разбирательства» и большинстве его якобы независимых экспертов и спе-
циалистов в сфере арбитража. 

3. Безусловно, в 2108 г. имели место два юбилея, которые в иных условиях должны 
были бы привлечь к себе внимание: 25-летие Закона о международном коммерческом ар-
битраже 1993 г., а также 60-летие Нью-Йоркской конвенции. 

Но они прошли в 2018 г. практически незамеченными со стороны Минюста и наших 
официозных ПДАУ. И это логично: ну кому из них есть хоть какое-то дело до этих двух 
документов, когда вместо принципов арбитража гораздо интереснее уже упомянутые ней-
ролингвистические эксперименты Минюста над третейскими экспертами? 

Возможно, сыграло свою роль и ощущение определенной неловкости в общей си-
туации со стороны разных третейских деятелей (в том числе из МГИМО, МГУ, ВАВТ, 
МКАС и т.д.): то они 20 с лишним лет доказывали, как прекрасны свободные принципы 
арбитража, а то вдруг резко затихли. Впрочем, хорошо уже по меньшей мере то, что мно-

1  Горленко А. Третейское разбирательство в России // Итоги прошлого года и взгляд в будущее (https://zakon.ru/
blog/2019/01/22/o_razvitii_tretejskogo_razbiratelstva_v_otechestvennoj_yurisdikcii; 22 января 2019 г.).

2  Муранов А. Самодельная статистика насчет дел в государственных арбитражных судах по поводу отмены или 
приведения в исполнение третейских решений (https://zakon.ru/blog/2019/02/08/samodelnaya_statistika_naschet_
del_v_gosudarstvennyh_arbitrazhnyh_sudah_po_povodu_otmeny_ili_privede; 8 февраля 2019 г.). 

3  Муранов А. Ловкость формулировок – и никакого разрешения от правительства. Как Минюст программирует 
голосование в совете по «совершенствованию третейского разбирательства» (https://zakon.ru/blog/2019/01/21/
lovkost_formulirovok_-_i_nikogo_razresheniya_ot_pravitelstva_kak_minyust_programmiruet_golosovanie_v; 21 ян-
варя 2019 г.). 
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гие из них не выдвигают себя вперед в качестве наилучших учеников Минюста, а хотя 
бы хранят неловкое молчание. 

Кто-то скажет, что это обычная боязливость, что они пренебрегли идеалами арби-
тража, воплощенными в Типовом законе ЮНСИТРАЛ и в Нью-Йоркской конвенции, 
но я все же возражу: нет, это обычный коллаборационизм; ну а чего вы хотели, как лю-
дям теперь быть? Все логично. Пусть по крайней мере это вселяет по итогам 2018 г. хоть 
какую-то надежду. 

Впрочем, я не вполне прав: все же к 60-летию Нью-Йоркской конвенции внимание 
привлек журнал «Arbitration.ru»4. 

Также нельзя не вспомнить и об интервью с А.С. Комаровым5, заведующим кафедрой 
МЧП ВАВТ, о 25-летии Закона «О международном коммерческом арбитраже», о 60-летии 
Нью-Йоркской конвенции, о судьбах арбитража в России и не только об этом для «Вест-
ника МКА» (полный текст можно прочитать в прошлом номере журнала6). 

4. Сказав о журнале «Arbitration.ru» и о «Вестнике МКА», нельзя не упомянуть и о том, что 
2018 г. стал свидетелем весьма поразительного явления: в РФ имеется всего четыре ПДАУ, 
но в то же время в ней уже существует целых четыре издания по арбитражу, два из которых 
появились как раз в прошедшем году. Это действительно примечательное обстоятельство.

Как не вспомнить то, что начало XX в. ознаменовалось появлением невероятного ко-
личества всяческих изданий, коих насчитывалось многие сотни. Чем все закончилось – 
общеизвестно. Сегодня как бы тоже намек? 

Ну ладно, многие из таких изданий 100 лет назад имели общую социально-демокра-
тическую окраску, а совсем не нишевую. 

А тут сегодня такая узкая сфера, как арбитраж. И сразу четыре журнала. 
Разве это случайно? Нет, конечно. И это опять-таки действительно один из самых за-

мечательных фактов из сферы арбитража в 2018 г. 
Ранее существовал только журнал «Третейский суд». Затем в 2004 г. появился жур-

нал «Международный коммерческий арбитраж». В 2010 г. ему на смену пришел «Вест-
ник международного коммерческого арбитража». 

А в 2018 г. учреждается журнал «Arbitration.ru»7. А потом – планируемый к изданию 
со стороны ТПП РФ журнал «Коммерческий арбитраж»8 (о его выпуске объявили недав-
но, но планировался он весь 2018 г.). 

О чем все это говорит? 
Видимо, в том числе об обострении борьбы идей в такой узкой, крайне узкой для рос-

сийского права сфере, как арбитраж. Но в то же время весьма непростой, ведь в ней в кон-

4  https://journal.arbitration.ru/upload/iblock/95f/Arbitration_3_fin.pdf 
5  Муранов А. О 25-летии Закона о международном коммерческом арбитраже, о 60-летии Нью-Йоркской конвен-

ции, о судьбах арбитража в России и не только об этом: интервью с А.С. Комаровым, заведующим кафедрой МЧП 
ВАВТ (https://zakon.ru/blog/2018/10/22/o_25-letii_zakona_o_mezhdunarodnom_kommercheskom_arbitrazhe_o_60-
letii_nyu-jorkskoj_konvencii_o_sudb; 22 октября 2018 г.). 

6  https://doi.org/10.32875/icar.2018.1.17; http://arbitrationreview.ru/wp-content/uploads/2018/12/vestnik_MKA.pdf. 
7  https://journal.arbitration.ru/ru. 
8  «В ТПП РФ готовится первый выпуск журнала „Коммерческий арбитраж“» (https://tpprf.ru/ru/news/v-tpp-rf-goto-

vitsya-pervyy-vypusk-zhurnala-kommercheskiy-arbitrazh-i289133/; 7 февраля 2019 г.); «Встречайте, первый номер 
журнала ТПП РФ „Коммерческий арбитраж“» (https://mkas.tpprf.ru/ru/news/vstrechayte-pervyy-nomer-zhurnala-
tpp-rf-kommercheskiy-arbitrazh--i294297/; 12 марта 2019 г.). 



Колонка главного редактора 17

центрированном виде могут выражаться многие острые правовые проблемы. Ну что еще 
может неплохо характеризовать сегодня Россию как не внешнеторговые нюансы (а так-
же уголовные моменты, причем первые и вторые между собой, как правило, пересека-
ются, если брать высокие уровни. Кстати, так было и в СССР)? 

Появление журнала «Arbitration.ru» – в том числе реакция «Российской» арбитраж-
ной ассоциации на творимый Минюстом произвол (но не все так просто, само собой, 
есть и обычные цели продвижения арбитража. Кстати, вот на самом деле непонятно: ну 
зачем «Ассоциация участников по содействию в развитии третейского разбирательства» 
использует аббревиатуру «РАА»? Я и ранее это говорил, и теперь повторю: зачем наме-
кать при помощи буквы «Р» на то, что якобы тут имеется «российская» организация, хотя 
официально такого права называться подобным образом у нее нет? Ведь в итоге выходит 
все одно: поставить себя на один уровень с так называемым «Российским» арбитражным 
центром (с забавной аббревиатурой в транслитерированном виде – RATS). А ведь куда 
хуже? Прагматические цели понятны: делается это все ради PR-позиционирования себя 
в РФ и за рубежом (PR главенствует), но право слово, это неразумно, даже если буква за-
кона не нарушается. А свидетельство тому, что она не нарушается, – отчасти позиция са-
мого Минюста, который давно уже, прямо как уж на сковороде, постоянно вьется, лишь 
бы не обидеть «ильфы» (иностранные юридические фирмы) в РФ, и у которого никаких 
претензий к сокращению «РАА» не имеется. Могу ошибаться, но все же активное исполь-
зование сокращения «РАА» помогает недостойной деятельности РАЦ9). 

Появление журнала «Коммерческий арбитраж» – следствие того, что учредители «Тре-
тейского суда» и «Вестника МКА» выступили против политики Минюста и ТПП РФ, ко-
торая эти журналы ранее поддерживала финансово (во многом сквозь зубы, но тем ме-
нее, за что ТПП все равно однозначно заслуживает благодарности)10. 

ТПП РФ в свете такой фронды решила ничего больше не поддерживать, а учредить 
свой собственный журнал. И это просто замечательно.

К тому же его название как бы намекает: есть государственный арбитраж, а есть 
«коммерческий арбитраж», пусть даже и не международный, а как бы для внутренне-
го потребления. 

По сути заранее обозначается «доместикализация» МКАС и МАК в свете импортоза-
мещения и поиска внутренних ценностей. Это вполне в тренде действий людей «длин-
ной воли», которые полагают, что юристы также являются частью «глубинного народа»11, 
а общество обойдется и без третейского разбирательства. 

5. В апреле 2018 г. Арбитражный центр при Институте современного арбитража был 
«официально переименован https://centerarbitr.ru/2018/04/16/russian-ac/ в Российский арби-
тражный центр (РАЦ) при Российском институте современного арбитраж»12. 

9  И вот опять вопрос: чем все же они думали, когда такое придумали очень смешное в плане английского и как 
бы coming out название: «РАЦ»?

10  Еще сегодня стали говорить о том, что якобы «Третейский суд» не дотягивал до уровня, ввиду чего и не надо 
было его поддерживать, но лично я считаю, что это все неверно: уровень был нормальный, а дело совсем в ином. 

11  Сурков В. Долгое государство Путина. О том, что здесь вообще происходит // Независимая газета. 2019. 11 фев-
раля (http://www.ng.ru/ideas/2019-02-11/5_7503_surkov.html). 

12  «В России появился Российский арбитражный центр» (https://centerarbitr.ru/2018/04/16/russian-ac/; 16 апре-
ля 2018 г.). 
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Именно «официально»: в РФ же сейчас арбитраж в целом официальный, огосударст-
вленный. Минюст этой «наградой» в очередной раз показал свои уши, торчащие за спи-
ной у РАЦ. 

Это не прошло незамеченным сегодня и на международном уровне: 
«The Institute of Modern Arbitration, however, has [the license]. It is therefore listed as an op-

tion – subject to caveats. 
What are those caveats?
It is a controversial organisation in Russian arbitration circles, where some believe it is secretly 

backed by the government. Such fears are fuelled by a lack of clarity on its ownership structure and 
source of funding»13. 

6. Также в 2018 г. вышло следующее издание: Международный коммерческий арби-
траж: Учебник / Науч. ред.: О.Ю. Скворцов, М.Ю. Савранский, Г.В. Севастьянов; Отв. 
ред. Т. А. Лунаева. 2-е изд., перераб. и доп. – СПб.: АНО «Редакция журнала «Третейский 
суд»; М.: Статут, 2018. 965 с. (Библиотека журнала «Третейский суд». Вып. 9). 

Это действительно хорошая книга. 

7. В 2018 г. пришло еще одно невеселое сообщение: участие арбитражной комиссии 
ICC Russia в работе глобальной ICC было приостановлено. 

Нет денег платить взносы? Не хочется верить, что все ушло на рыбную ловлю со сто-
роны Т. Монэген, так как вопрос все же немаловажный14. 

8. Активные агенты Минюста (ТПП, РАЦ и РСПП) продолжили открывать свои от-
деления по всей территории РФ в рамках задачи по демонстрации того, как деятельно 
арбитраж в РФ развивается.

Ну и попутно создавая тем самым вертикаль гибридной власти в третейской сфере, 
выстраивать которую им в отношении подвластных территорий предложил Минюст.

Все регионы РФ для Минюста и подконтрольных ему ПДАУ – лишь провинции для 
вытягивания ресурсов в пользу последних в Москву.

9. 27 декабря 2018 г. совет по «совершенствованию третейского разбирательства» ут-
вердил рекомендацию Минюсту по поводу критериев наличия у иностранного арбитраж-
ного учреждения широко признанной международной репутации15.

Это крайне важный документ, хотя не все с этим и согласны. 
Один арбитражный знакомый охарактеризовал его следующим образом:
«Что требуется для заключения брака? 
1. Справки от врачей, что каждый из вступающих в брак девственен;
2. Справки из КВД о том, что они не болеют, а также ранее не болели ЗППП (без ущер-

ба для п. 1);

13  «Whitelist / Institutions Worth a Closer Look – Eastern Europe» (https://globalarbitrationreview.com/insight/guide-to-
regional-arbitration-volume-7-2019/1178466/whitelist-institutions-worth-a-closer-look-%E2%80%93-eastern-europe; 
Jan. 2, 2019). 

14  «Дерипаска заказал тюрьму для Рыбки: доказательства» (https://navalny.com/p/6057/; 21 января 2019 г.). 
15  Рекомендация Совета по совершенствованию третейского разбирательства Министерству юстиции Россий-

ской Федерации (https://minjust.ru/ru/deyatelnost-v-sfere-treteyskogo-razbiratelstva/rekomendaciya-soveta-po-
sovershenstvovaniyu; 9 января 2019 г.). 
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3. Справки от органов связи РФ о том, что они не размещали в сети „Интернет“ фото-
графии и комментарии, которые несовместимы с понятием „порядочность“;

4. Справки из вуза об оценках и посещаемости (если обучаются);
5. Справки с последнего места работы о высоком уровне моральных качеств;
6. Рекомендательные письма от храма / мечети / синагоги;
7. Справки от МВД об отсутствии судимости (с отдельным указанием на неснятую су-

димость (при ее наличии));
8. Справки от налоговой инспекции об отсутствии задолженности по налогам;
9. Справки от службы судебных приставов об отсутствии долгов по судебным решениям;
10. Справки от ЖКХ об отсутствии задолженности по коммунальным платежам;
11. Справки от мобильных операторов об отсутствии задолженности за телефон 

и Интернет;
12. Справки из зоопарка о том, что они не верблюды.
Поистине, неистощима изобретательность бюрократии.
Даже для вступления в ряды КПСС всего-то требовались две рекомендации от членов 

партии со стажем более трех лет». 

10. В 2018 г. за «третейской лицензией» обратился Гонконгский международный ар-
битражный центр (Hong Kong International Arbitration Centre (далее – HKIAC)). Он не пер-
вый из иностранных лиц: ранее Минюст уже успел отказать казахскому центру «IUS».

В 2018 г. HKIAC ничего не получил, в том числе по той причине, что разработка сове-
том по «совершенствованию третейского разбирательства» рекомендации Минюсту по по-
воду критериев наличия у иностранного арбитражного учреждения широко признанной 
международной репутации16 затянулась. А затянулась она в том числе ввиду того, что пер-
вые ее проекты были вроде как сочтены излишне либеральными и «ястребы» захотели их 
ужесточить. Было бы нехорошо, если бы разрешение было выдано, а потом требования 
ужесточились. Сомнения в том, что HKIAC «лицензию» получит, невелики (все же и ре-
путация, а еще и поддержка от самого РАЦ (да и близость с КНР сейчас важна, пусть и со 
всеми оговорками)). Но также очевидно, что это будет ударом по ТПП, МКАС и МАК 
(в плане оттока оттуда серьезных дел), потому ожидать можно разное. 

Перейдем теперь к системным третейским вещам, имевшим место в РФ в 2018 г. 

11. Можно утверждать, что основной системный результат в 2018 г. в российской тре-
тейской сфере – «спдаулизация» и «минюстификация» арбитража. 

При этом сопровождаемый пропагандой со стороны ПДАУ17 и Минюста18 насчет не-
обходимости повышения доверия к арбитражу, т.е. к ПДАУ, близким к властям.

16  Рекомендация Совета по совершенствованию третейского разбирательства Министерству юстиции Россий-
ской Федерации (https://minjust.ru/ru/deyatelnost-v-sfere-treteyskogo-razbiratelstva/rekomendaciya-soveta-po-
sovershenstvovaniyu; 9 января 2019 г.). 

17  Горленко А. Третейское разбирательство в России // Итоги прошлого года и взгляд в будущее (https://zakon.ru/
blog/2019/01/22/o_razvitii_tretejskogo_razbiratelstva_v_otechestvennoj_yurisdikcii; 22 января 2019 г.). 

18  Новак Д. О последних новеллах в сфере третейского разбирательства // Правовые итоги 2018 г. (https://zakon.
ru/blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g; 25 янва-
ря 2019 г.). 
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12. Можно еще сделать следующее наблюдение: сложившийся в третейской сфере ре-
прессивный механизм реагирует на противодействие ему: в чем-то удовлетворяет мелкие 
требования, а в чем-то – отвечает давлением.

В качестве же примеров того, как система реагирует на запросы общества в положи-
тельную сторону, можно привести следующие (мелочи, конечно, но тем любопытнее): 

а) в 2018 г. ТПП РФ в результате критики по поводу невысокого уровня администри-
рования дел пошла навстречу потребителям услуг. 

Ранее на сайте МКАС было указано: «Адрес: 109012 Москва, ул. Ильинка, 6/1, c. 1». 
Теперь же: «Адрес: 109012 Москва, ул. Ильинка, 6/1, c. 1 (для почты). Фактический адрес: 
Москва, ул.Ильинка, д. 5/2»; 

б) опять в результате критики, указывавшей на то, что ТПП скрывает данные о членах 
комитетов по назначениям МКАС, на сайте МКАС данные о них появились19. Теперь мно-
гое для многих станет яснее. В том числе то, что ТПП не считает нужным поддерживать 
на сайте МКАС актуальную информацию (так, в январе 2018 г. скончался, к сожалению, 
Л.Г. Балаян, но данные о нем все равно на сайте МКАС в указанном разделе остаются); 

в) решение ТПП начать выпускать журнал «Коммерческий арбитраж»20. Оно было вы-
нужденным, само собой, но итог оказывается все же правильным: ТПП давно пора было 
делать это самостоятельно и за свой счет, а не паразитировать на усилиях иных лиц.

А вот примеры усиления давления: 
а) появление в Федеральном законе «Об арбитраже (третейском разбирательстве) 

в Российской Федерации» (внесен указанным ниже Федеральным законом от 27 декаб-
ря 2018 г. № 531-ФЗ) указания на то, что отношения, связанные с деятельностью по-
стоянно действующего арбитражного учреждения по администрированию арбитража, 
не являются предметом регулирования антимонопольного законодательства РФ, – пря-
мое следствие того испуга, который испытали ПДАУ и Минюст в свете разбирательств, 
указанных ниже в п. 16; 

б) аналогично одно из изменений в Федеральный закон «Об арбитраже (третейском 
разбирательстве) в Российской Федерации» (внесенное тем же Федеральным законом 
№ 531-ФЗ) по поводу полномочий Минюста – следствие судебного дела, указанного ниже 
в п. 14 (подробно объяснялось в одном из блогов на сайте www.zakon.ru21). 

Перейдем к прочим конкретным системным вещам.

13. В первой половине 2018 г. самым знаменательным был ряд событий в связи с за-
просом Верховного Суда РФ в КС РФ о соответствии Конституции РФ положений АПК РФ, 
Федерального закона от 18 июля 2011 г. № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг от-

19  http://mkas.tpprf.ru/ru/komitety-po-naznacheniyam/ 
20  «В ТПП РФ готовится первый выпуск журнала „Коммерческий арбитраж“ (https://tpprf.ru/ru/news/v-tpp-rf-goto-

vitsya-pervyy-vypusk-zhurnala-kommercheskiy-arbitrazh-i289133/; 7 февраля 2019 г.); «Встречайте, первый номер 
журнала ТПП РФ „Коммерческий арбитраж“» (https://mkas.tpprf.ru/ru/news/vstrechayte-pervyy-nomer-zhurnala-
tpp-rf-kommercheskiy-arbitrazh--i294297/; 12 марта 2019 г.). 

21  Муранов А. О декабрьских «третейских новеллах» в двух законах: иной взгляд на их стилистику. Кнут побежда-
ет пряник (https://zakon.ru/blog/2019/02/01/o_dekabrskih_tretejskih_novellah_v_dvuh_zakonah_inoj_vzglyad_na_
ih_stilistiku_knut_pobezhdaet_pryani; 1 февраля 2019 г.). 
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дельными видами юридических лиц» и Федерального закона от 29 декабря 2015 г. № 382-ФЗ 
«Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации». 

По сути одно из двух: 
1) или ВС РФ предложил КС РФ потаскать для себя каштаны из огня22; 
2) или ВС РФ надеялся при помощи КС РФ развязать себе руки в вопросе арбитрабельно-

сти соответствующих споров. 
КС РФ в апреле 2018 г. решил поставленные перед ним вопросы не рассматривать по су-

ществу, предложив ВС РФ заняться этим самому23. 
Последний этим незамедлительно воспользовался для того, чтобы расширить свою дис-

крецию в отношении арбитрабельности споров в связи с Федеральным законом от 18 июля 
2011 г. № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических 
лиц». Вместе с тем ВС РФ оказался в щекотливой ситуации: признавать арбитрабель-
ность таких споров ему не хотелось, однако и положения российского права, и обычная 
логика не позволяли ему объявлять их неарбитрабельными. В итоге ВС РФ вынес опре-
деление от 11 июля 2018 г. № 305-ЭС17-7240 по делу № А40-165680/201624, которое наи-
вно назвали «новой эрой российской арбитрабельности»25 и даже «свадьбой России и ар-
битрабельности» (сообщение от 4 июля 2018 г.26).

Между тем указанное определение ВС РФ – обманчивая надежда. Этот суд сделал 
в тексте данного определения все от него зависящее, чтобы не превращать его в опас-
ный прецедент признания соответствующих споров из отношений по Федеральному за-
кону № 223-ФЗ арбитрабельными. То, что ВС РФ принял это определение – не «заслуга» 
того обстоятельства, что у соответствующего спора имелся гражданско-правовой харак-
тер, а «недоработка» должника, который не проявил должной находчивости и растороп-
ности в плане представления доказательств «наличия публичных элементов» и тем самым 
не позволил судам, включая ВС РФ, признать спор неарбитрабельным. Были бы такие 
доказательства – и выводы ВС РФ были бы другими (см. подробнее предыдущий номер 
«Вестника МКА» (с. 215–219)27).

Так что вопрос насчет арбитрабельности споров по Федеральному закону№ 223-ФЗ 
не решен и по сей день. 

Если кто-то полагает, что решает его Федеральный закон от 27 декабря 2018 г. № 531-ФЗ 
«О внесении изменений в Федеральный закон „Об арбитраже (третейском разбиратель-
стве) в Российской Федерации“ и Федеральный закон „О рекламе“», то он, думается, 

22  Муранов А. Публичное и частное в арбитраже. Анализ запроса Верховного суда РФ в КС РФ насчет неарбитрабель-
ности споров в связи с закупками отдельными видами юридических лиц (https://zakon.ru/blog/2018/04/02/analiz_
zaprosa_verhovnogo_suda_rf_v_ks_rf_naschet_nearbitrabelnosti_sporov_v_svyazi_s_zakupkami_otde; 2 апреля 
2018 г.). 

23  Муранов А. Трактовки определения КС РФ от 12 апреля 2018 г. № 865-О насчет арбитрабельности споров по за-
кону о закупках отдельными видами лиц: юридико-техническая, евангельская, ленинская и футурологиче-
ская (https://zakon.ru/blog/2018/05/03/chetyre_traktovki_opredeleniya_ks_rf_ot_12_aprelya_2018_g__865-o_
naschet_arbitrabelnosti_sporov_po_z; 3 мая 2018 г.). 

24  http://kad.arbitr.ru/PdfDocument/692507fe-d800-4152-b90f-77af1b4a9444/d3cee1bc-9974-4791-948f-e62880bb8672/
А40-165680-2016__20180711.pdf 

25  Костицын А. 2018 SAVE THE DATE – NB! – 04 VII 2018 – или СОВРЕМЕННАЯ ЭРА АРБИТРАБЕЛЬНОСТИ (https://blog.
pravo.ru/blog/33542.html; 20 мая 2018 г.). 

26   http://www.facebook.com/pg/adhocarbitration/posts/ 
27  https://doi.org/10.32875/icar.2018.1.215; http://arbitrationreview.ru/wp-content/uploads/2018/12/vestnik_MKA.pdf. 
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не вполне прав: в этом Федеральном законе имеет место не столько прямое провозгла-
шение арбитрабельности таких споров, сколько серьезный намек на нее28. 

14. Ближе к середине года в рамках КАС РФ в ВС РФ со стороны АНО «Центр арби-
тражного разбирательства» (Новосибирск) были оспорены некоторые пункты в Поло-
жении о порядке создания и деятельности совета по «совершенствованию третейского 
разбирательства» (утв. Приказом Минюста России от 13 июля 2016 г. № 165), выступа-
ющем в качестве той заградительной системы, которую крепко выстроил Минюст (дело 
№ АКПИ18-56629).

Само собой, ничего не получилось. Притом ВС РФ в нарушение закона еще и не до-
пустил в дело «Ассоциацию независимого арбитража» (Пермь).

Это было непростое разбирательство со множеством деталей, разобраться в кото-
рых можно не после прочтения актов ВС РФ, который, как обычно, все важные момен-
ты не осветил и замолчал, а только после изучения позиций сторон. Оно еще ждет сво-
его исследователя.

15. Еще одним резонансным третейским событием30 в РФ стало дело Арбитражного 
суда г. Москвы № А40-176466/17-83-123231, в котором было отказано в удовлетворении 
заявления компании «Dredging and Maritime Management SA» (Люксембург) о приведе-
нии в исполнение решения Международного арбитражного суда Международной тор-
говой палаты от 15 сентября 2014г. по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO, вынесенного 
против АО «Инжиниринговая корпорация „Трансстрой“». АС Московского округа и Вер-
ховный Суд РФ этот отказ подержали. Содержание их актов реально помогает понять то, 
насколько психология восприятия арбитража в РФ и за рубежом различается: у нас упор 
на формализм и необходимость наличия указания на уполномоченный третейский центр, 
а у них – на принципиальное соглашение сторон об арбитраже.

Отказ был вызван, среди прочего тем, что суды сочли типовую арбитражную оговор-
ку Международного арбитражного суда МТП дефектной. 

Это вызвало такой шок (более чем оправданный) в данном суде, что его председатель 
Алексис Мур в ноябре 2018 г. послал письмо Председателю Верховного Суда РФ, в ко-
тором просил: «В свете изложенных обстоятельств я выражаю Вам свое уважение и про-
шу Вас уделить данному делу надлежащее внимание и учесть перечисленные выше факторы, 
принимая решение об исполнимости типовой арбитражной оговорки МТП».

Пока что реакция Верховного Суда РФ не последовала. 
Кстати, не вполне правы те, кто думает, что п. 5 «Обзора практики рассмотрения суда-

ми дел, связанных с выполнением функций содействия и контроля в отношении третей-
ских судов и международных коммерческих арбитражей» (утв. Президиумом Верховного 

28  Муранов А. О декабрьских «третейских новеллах» в двух законах: иной взгляд на их стилистику. Кнут побежда-
ет пряник (https://zakon.ru/blog/2019/02/01/o_dekabrskih_tretejskih_novellah_v_dvuh_zakonah_inoj_vzglyad_na_
ih_stilistiku_knut_pobezhdaet_pryani; 1 февраля 2019 г.). 

29  https://vsrf.ru/lk/practice/cases/9976079. 
30  Занина А., Райский А. Правосудие не переходит границы. Исполнение решений международных арбитражей 

в РФ оказалось под угрозой // Газета «Коммерсантъ». 2018. 14 ноября. № 209. С. 7 (https://www.kommersant.ru/
doc/3798973). 

31  http://kad.arbitr.ru/Card/e14833d5-67ca-48a9-adff-78c46640dabe?fbclid=IwAR1T7n1ipyXN9qdgOiP3Z
Lj-obyrq_G8cnh0I0L5eB1Y6KuGENpsfKrRV3w 
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Суда РФ 26 декабря 2018 г.32), проблему с упомянутой «дефектностью» арбитражной ого-
ворки МТП решает, ведь этот пункт – всего лишь повторение позиции, изложенной в по-
становлении Президиума ВАС РФ от 16 июля 2013 г. № 2572/13 по делу № А27-7409/201133. 
Разве о ней в ВС РФ ранее не было известно? Было, конечно. 

И в любом случае возникает вопрос: почему серьезнейшая судебная ошибка в упомя-
нутом деле Арбитражного суда г. Москвы Верховным Судом РФ не исправлена?

Также представляется, что подобное отношение российских судов к типовой арби-
тражной оговорке Международного арбитражного суда МТП – не случайность. Оно впол-
не вписывается в общий тренд враждебности по отношению к арбитражу ad hoс и к ино-
странным арбитражным центрам (с точки зрения российской власти все они – одного 
поля ягоды, и доверять им нельзя).

16. Еще одним важным вопросом, который рассматривался в 2018 г., стал следующий: 
что такое администрирование арбитража? Сфера, рынок услуг, на которую(-ый) распро-
страняется ГК РФ и законодательство о защите конкуренции, или же нет? 

Некоторые соображения по данному поводу уже излагались на сайте www.zakon.ru34.
В марте 2018 г. АНО «Центр арбитражного разбирательства» (Новосибирск), ассоци-

ация «Алтайский арбитражный центр» и Ассоциация независимого арбитража (Пермь) 
обратились в ФАС с заявлением об ограничивающих конкуренцию:

1) неправомерных действиях Минюста;
2) неправомерных согласованных действиях Минюста, ТПП РФ и АНО «российский» 

«Институт современного арбитража», а также о
3) злоупотреблении доминирующим положением ТПП РФ на рынке услуг по адми-

нистрированию арбитража.
ФАС после долгих раздумий прислала отписку.
Вместе с тем она признала, что администрирование арбитража – рынок услуг, на ко-

торый законодательство о защите конкуренции распространяется. Минюст, ТПП РФ 
и «Р»ИСА просили ее это не делать, но ФАС верно нелогичным и неразумным аргумен-
там этих лиц, боящихся конкуренции, не вняла. Однако ФАС заявила, что никаких на-
рушений такого законодательства она не усматривает.

Действия ФАС были обжалованы в Арбитражный суд г. Москвы (Минюст, ТПП РФ 
и «Р»ИСА выступили там третьими лицами (дело № А40-217302/201835)).

В удовлетворении требований ожидаемо было отказано. Рассмотрение апелляции со-
стоялось 26 февраля 2019 г., и решение было оставлено без изменения. 

Некоторые материалы по данным разбирательствам можно найти на сайте, ведущем-
ся АНО «Центр арбитражного разбирательства»36.

32  http://www.supcourt.ru/documents/all/27518/. 
33  http://base.garant.ru/70474274/. 
34   Муранов А. Третейская сфера и Закон о защите конкуренции. Рынки услуг по арбитражу. Как определиться 

ФАС РФ? (https://zakon.ru/blog/2018/03/20/tretejskaya_sfera_i_zakon_o_zaschite_konkurencii_rynki_uslug_po_
arbitrazhu_kak_opredelitsya_fas_rf; 20 марта 2018 г.); Он же. Арбитражные алчность и самодовольство в ходе 
«отправления правосудия». Или «Третейская сфера и закон о защите конкуренции. Рынки услуг по арбитражу. 
Как определиться ФАС РФ – № 2» (https://zakon.ru/blog/2018/04/12/arbitrazhnye_alchnost_i_samodovolstvo_v_
hode_otpravleniya_pravosudiya_ili_tretejskaya_sfera_i_zakon_; 12 апреля 2018 г.). 

35  http://kad.arbitr.ru/Card/5de8288f-2be0-4036-87e6-75f59dd69da9 
36  «Спор с ФАС о согласованных действиях на рынке арбитража» (http://arbitrage.ru/news/496; 18 ноября 2018 г.). 
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В этом плане также представляет интерес дело Арбитражного суда г. Москвы по иску 
ЗАО «Полад» к ТПП РФ (№ А40-187146/201737), в котором все суды, включая Верховный 
Суд, по сути приравняли арбитраж с точки зрения его природы, к разбирательству в го-
сударственных судах, отказавшись признавать администрирование арбитража деятель-
ностью по оказанию услуг. 

См. в связи со сказанным также ниже п. 18.
В свете этого нельзя, видимо, спорить с тем, что ТПП и «Р»ИСА являются в отно-

шении общества благотворителями, а деньги на такие «благородные» цели они черпают 
из близости к государству, т.е. по сути изымают их у общества.

Но особенно богатым на третейские события выдался декабрь 2018 г.

17. В конце декабря были приняты два закона, изменившие различные третейские 
правила в РФ:

1) Федеральный закон от 27 декабря 2018 г. № 531-ФЗ «О внесении изменений в Фе-
деральный закон „Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации“ 
и Федеральный закон „О рекламе“»;

2) Федеральный закон от 25 декабря 2018 г. № 485-ФЗ «О внесении изменений в от-
дельные законодательные акты Российской Федерации».

Первый преподносится как прогрессивный, либеральный38, хотя на деле он нацелен 
на расширение дискреции Минюста, на введение ограничений в отношении иностран-
ных центров и арбитража ad hoc.

Второй гораздо более либерален в третейском отношении, но в то же время имеет 
адресный характер: он предназначен помочь прежде всего той части олигархата, кото-
рая перебазируется в российскую юрисдикцию. Эти законы подробно проанализирова-
ны в одном из блогов на сайте www.zakon.ru39. 

18. 26 декабря 2018 г. Президиумом Верховного Суда РФ был утвержден «Обзор прак-
тики рассмотрения судами дел, связанных с выполнением функций содействия и кон-
троля в отношении третейских судов и международных коммерческих арбитражей»40.

С точки зрения содержания ничего интересного в нем не имеется: во многом это про-
сто подборка банальностей. Просто систематизация уже известных подходов Высшего 
Арбитражного Суда РФ, Верховного Суда РФ и иных судов. Обычный, гладкий документ 
для галочки, призванный служить «витриной достижений» судебной практики по вопро-
сам арбитража и успехов арбитражной реформы в РФ.

Примечательно в нем иное:
1) смещение некоторых акцентов по сравнению с теми актами, которые положены 

в его основу;

37  http://kad.arbitr.ru/Card/2707a105-8733-4551-b230-6f1182017d69. 
38  Новак Д. О последних новеллах в сфере третейского разбирательства // Правовые итоги 2018 г. (https://zakon.

ru/blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g; 25 янва-
ря 2019 г.). 

39  Муранов А. О декабрьских «третейских новеллах» в двух законах: иной взгляд на их стилистику. Кнут побежда-
ет пряник (https://zakon.ru/blog/2019/02/01/o_dekabrskih_tretejskih_novellah_v_dvuh_zakonah_inoj_vzglyad_na_
ih_stilistiku_knut_pobezhdaet_pryani; 1 февраля 2019 г.). 

40  http://www.supcourt.ru/documents/all/27518/ 
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2) умолчание о реальных проблемах;
3) отказ вспоминать ВАС РФ. Вместо ссылок на его акты дается стыдливое указание, 

например: «(По материалам судебной практики Арбитражного суда Московского округа)».
По указанным причинам данный обзор заслуживает отдельного рассмотрения. Впро-

чем, в целом это полезный документ.

19. В декабре 2018 г. Мосгорсуд вынес весьма резонансное и знаменательное 
определение41.

Он рассмотрел возражения бывшего олимпийского чемпиона А.Ю. Зубкова против 
признания и исполнения решения Спортивного арбитражного суда от 23 апреля 2018 г. 
по делу CAS 2017/A/542242 в РФ, которым Спортивный арбитражный суд:

– признал А.Ю. Зубкова совершившим нарушение антидопинговых правил на осно-
вании Антидопинговых правил Международного Олимпийского Комитета, примени-
мых к XXII Олимпийским Зимним Играм в Сочи (Россия), во взаимосвязи со Всемир-
ным Антидопинговым Кодексом,

– признал А.Ю. Зубкова лишенным права на получение аккредитации в любой испол-
няемой должности на Олимпийских Зимних Играх, следующих за Олимпийскими Зим-
ними Играми в Сочи (т.е. в Пхенчхане в 2018 г.); 

– дисквалифицировал российский экипаж, занявший 1-е место в дисциплине «Боб-
слей четверки, мужчины»; постановил, что соответствующие дипломы подлежат изъя-
тию и должны быть возвращены в Международный Олимпийский Комитет. 

Мосгорсуд пришел к выводу о противоречии решения Спортивного арбитраж-
ного суда публичному порядку РФ в той части, в которой постановлено, что спор-
тсмен признан совершившим нарушение антидопинговых правил, а также что рос-
сийский экипаж, занявший 1-е место в дисциплине «Бобслей четверки, мужчины», 
дисквалифицируется. 

Данное дело тем более заслуживает в последующем отдельного анализа в свете хотя 
бы следующих моментов:

1) очевидно, что Мосгорсуд не мог не удовлетворить заявление А.Ю. Зубкова: иное 
было бы признанием всех допинговых претензий в адрес российских чиновников и спор-
тсменов. Это оказался политически мотивированный, а не правовой акт;

2) Мосгорсуд совершенно неправильно истолковал принципы антидопингового 
регулирования;

3) это явный вызов системе разрешения споров в мировом спорте со стороны спор-
тсмена, который ранее давал обещание соблюдать принятые в ней правила и требования;

4) это явный вызов системе разрешения споров в мировом спорте со стороны рос-
сийской судебной системы в лице Мосгорсуда (хотя на данный момент точечный 
и гибридный). 

41  Комментарий пресс-службы Московского городского суда «Мосгорсуд частично отказал в  признании 
на  территории России решения Спортивного арбитражного суда в  отношении Александра Зубкова. Во-
прос о возвращении медалей суд не рассматривал» (https://mos-gorsud.ru/mgs/news/mosgorsud-chastichno-
otkazal-v-priznanii-na-territorii-rossii-resheniya-sportivnogo-arbitrazhnogo-suda-v-otnoshenii-aleksandra-zubkova-
vopros-o-vozvrashhenii-medalej-sud-ne-rassmatrival; 7 декабря 2018 г.). 

42   https://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Award__5422__internet.pdf 
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20. Следующее событие можно считать как дискретным, так и системным для третей-
ской сферы в РФ: иск автора данного материала к ТПП РФ об оспаривании его исклю-
чения из списков арбитров МКАС и МАК43.

Дискретным – потому что это один иск из миллионов иных (но, стоит признать, весь-
ма необычный). 

Системным – потому, что это не просто любопытный казус, в котором возникают 
не только правовые, но и этические вопросы (истец о них прекрасно осведомлен), а имен-
но что срез большой и запутанной в РФ проблемы, отдельными аспектами которой яв-
ляются, например, следующие вопросы: 

1) Какова природа отношений лица, включенного в списки арбитров и организации, 
при которой создано ПДАУ, такие списки ведущей? Оказывают ли они друг другу, а так-
же сторонам услуги? Распространяется ли на их отношения ГК РФ?

Могут ли эти отношения считаться имеющими в том числе корпоративную природу? 
Или же между ними вообще нет никаких правовых отношений?
2) Какое значение имеют списки арбитров? Обеспечительно-юрисдикционное? Ор-

ганизационно-функциональное? Или никакого? Что из этого следует?
3) Может ли ТПП РФ изготавливать документы задним числом и потом представлять 

их в суд? Это, кажется, риторический вопрос;
4) Применимы ли в данном случае категория «баланс интересов сторон», а также ка-

тегория «законные ожидания» применительно к арбитру и организации, ведущей спи-
ски арбитров?

5) Каковы границы свободы слова для лица, включенного в списки арбитров? Может 
ли он критиковать организацию, эти списки ведущую?

6) Обладает ли организация, данные списки ведущая, полной и ничем не ограничен-
ной дискрецией в вопросах исключения лиц из таких списков?

Может ли она исключать лицо из списков за критику ее деятельности?
Могут ли ее решения в этом плане основываться на неопределенных основаниях, но-

сить произвольный характер, создавая тем самым ситуацию правовой и фактической 
неопределенности?

Если нет, то каковы ограничения для такой организации? Что может служить осно-
ванием для исключения лица из списков?

Если да, то не создается ли тогда ситуация, в которой ТПП ставится в особое и при-
вилегированное положение по сравнению с государственными судами в сфере разре-
шения гражданско-правовых споров, что подрывает как таковое право на справедливое 
разбирательство дела именно независимым и беспристрастным судом, поскольку ТПП 
неправомерно освобождается от обязанностей обеспечивать такое разбирательство над-
лежащим образом? В самом деле, в государственных судах лишение судьи его статуса про-
извольным и дискреционным образом невозможно. А для ТПП в указанном отношении 
такой невозможности, получается, не существует? Или же в этом плане все нормально?

7) Каковы в свете сказанного пределы свободы и несвободы в арбитраже?
Этому казусу точно имело бы смысл посвятить отдельный материал с объяснениями.

43  «Право рекомендовать сторонам арбитров МКАС или МАК является прерогативой ТПП РФ, а не ее обязанностью 
(из решения Тверского районного суда города Москвы по делу № 2-2973/2018)» (http://mkas.tpprf.ru/ru/news/
pravo-rekomendovat-storonam-arbitrov-mkas-ili-mak-yavlyaetsya-prerogativoy-tpp-rf-a-ne-ee-obyazannos-i283392/; 
7 марта 2019 г.). 
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По итогам данного дела стало ясно: перестать быть арбитром у ТПП очень просто – 
достаточно высказываться в отношении последней, Минюста и третейской реформы 
критически.

Но есть еще вопрос: а как арбитром в современной РФ стать? Этот вопрос также за-
служивает отдельного рассмотрения, он крайне интересен с точки зрения социологии 
права, и прежде всего, конечно, для молодых юристов.

21. В 2018 г. государство в качестве основной репрессируемой третейской цели избра-
ло арбитраж ad hoc44. 

Монополизация государством рынка услуг по администрированию арбитража (при помо-
щи олигополистических ПДАУ) теперь захватывает и сектор арбитража ad hoc: его пере-
дают уже всем известным лицам, к тому же запрещая рекламирование услуг по админи-
стрированию такого арбитража. 

Это самое серьезное ограничение из всех, провозглашенных в 2018 г.
Это также можно назвать «спдауиванием» арбитража ad hoc. Сначала «спдаули» у об-

щества арбитраж в целом, а теперь «спдауивают» и арбитраж ad hoc.
Логически понять это можно, ведь арбитраж ad hoc – ночной кошмар чиновников: до-

статочно вспомнить то, что дела против РФ были выиграны структурами ЮКОСа имен-
но в рамках такого арбитража (как и многие иные дела против РФ). 

Вовне Минюст объявляет это якобы борьбой со злоупотреблениями институтом ad hoc 
внутри РФ. Что, подобных злоупотреблений было так много, причем со стороны массы 
лиц? И разве с ними нельзя было бороться иначе? Но зачем, если проще все запретить?

При этом ограничения в отношении арбитража ad hoc идут и в русле общеполитиче-
ских ограничений.

Власти запрещают митинги, и поэтому вполне ожидаемо, что затем они не могут не по-
требовать согласовывать с ними и создание третейских центров.

Власти преследуют людей за организацию митингов, и, соответственно, затем они 
не могут не запретить среди прочего и рекламирование услуг по администрированию ар-
битража ad hoc. 

По сути арбитраж ad hoc приравнивают к разрешенным самоорганизуемым одиноч-
ным пикетам. Ну а запретить его полностью стесняются, конечно.

Эта ситуация по поводу арбитража ad hoc тоже заслуживает отдельного анализа.

Итак, подводя итоги, можно повторить: основной системный результат в 2018 г. в рос-
сийской третейской сфере – «спдаулизация» и «минюстификация» арбитража. При этом 
сопровождаемый пропагандой со стороны ПДАУ45 и Минюста46 насчет необходимости по-
вышения доверия к арбитражу, т.е. к ПДАУ, близким к властям.

44  Муранов А. О декабрьских «третейских новеллах» в двух законах: иной взгляд на их стилистику. Кнут побежда-
ет пряник (https://zakon.ru/blog/2019/02/01/o_dekabrskih_tretejskih_novellah_v_dvuh_zakonah_inoj_vzglyad_na_
ih_stilistiku_knut_pobezhdaet_pryani; 1 февраля 2019 г.). 

45  Горленко А. Третейское разбирательство в России // Итоги прошлого года и взгляд в будущее (https://zakon.ru/
blog/2019/01/22/o_razvitii_tretejskogo_razbiratelstva_v_otechestvennoj_yurisdikcii; 22 января 2019 г.). 

46  Новак Д. О последних новеллах в сфере третейского разбирательства // Правовые итоги 2018 г. (https://zakon.
ru/blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g; 25 янва-
ря 2019 г.). 
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Ситуация же с такими ПДАУ как в анекдоте: «Минюст подарил нам ПДАУ, и теперь 
мы всех будем учить арбитражу».

Подобная деятельность этих ПДАУ и Минюста – по сути противоправная, неконсти-
туционная. Именно они в течение всего 2018 г. занимались на деле недостойными в от-
ношении общества вещами, присваивая себе искусственным и непотическим образом 
то, что только им принадлежать никак не может. В реальности – похитили у общества 
арбитраж, а теперь все те, кто не хочет иметь с ними дела, объявляются ими недобросо-
вестно использующими те или иные лазейки. И призывают к себе же повышать доверие. 
При помощи в том числе государственных судов. И еще объявляют явно ограничитель-
ные законы якобы прогрессивными и либеральными.

Между тем подобный монополизм и олигополизм сегодня – от недалекости, алчно-
сти и недальновидности47. И как может повышаться доверие к подобному?

А.И. Муранов 

«Колонка главного редактора» отражает исключительно его субъективные оценочные 
суждения, личное мнение, которые могут не разделяться и не одобряться авторами мате-
риалов в «Вестнике МКА» и (или) членами его редакционного совета.

47  Муранов А. Третейская олигополия в РФ как главная политическая цель Минюста. Причины ситуации, «за-
падники» и «славянофилы». Некоторые соображения о будущем (https://zakon.ru/blog/2017/12/7/tretejskaya_
oligopoliya_v_rf_kak_glavnaya_politicheskaya_cel_minyusta_prichiny_situacii_zapadniki_i__61704/; 7.12.2017 г.). 
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1. Введение

Под вещными обеспечениями (реальными способами обеспечения обязательств) 
в юридическом контексте принято понимать такие способы обеспечения обязательств, 
при которых должник предоставляет кредитору право преимущественного перед третьими 
лицами удовлетворения требования из стоимости вещи, отданной в качестве обеспечения.

К вещным обеспечениям принято относить залог, ипотеку, а также иные титульные 
формы обеспечения: обеспечительную передачу права собственности, удержание право-
вого титула кредитором (так называемое резервирование права собственности).

Если вещное обеспечение установлено в отношении движимой вещи (хотя, безуслов-
но, некоторые проблемы могут возникать и в отношении недвижимых вещей), способной 
менять свое местоположение и пересекать границы нескольких государств, то возника-
ет вопрос о том, меняется ли в этой ситуации применимое право и на основании какого 
критерия его следует определять.

В рамках процесса определения права, применимого к вещному обеспечению, воз-
никает ряд коллизионных проблем, обусловленных материально-правовой взаимосвя-
зью вопросов, относимых к ведению разных статутов.

Прежде всего это касается ситуации, когда вещный статут, определяемый в большин-
стве стран на основании коллизионной привязки lex rei sitae, распадается на статут возник-
новения вещного обеспечения и статут его осуществления, которые могут не совпадать.
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При этом, поскольку в вопросе регулирования вещных прав различные правовые си-
стемы демонстрируют высокую степень дивергенции, неизбежным следствием исполь-
зования данной коллизионной привязки являются противоречия (несоответствия) двух 
или нескольких последовательно применяемых правопорядков.

В этой связи кредитор по обеспеченному таким способом обязательству сталкивает-
ся с необходимостью судебного признания и адаптации вещного обеспечения, возник-
шего на основании одной lex rei sitae, к требованию правопорядка его осуществления – 
новой lex rei sitae.

Данный процесс признания и адаптации вещных обеспечений к требованиям новой 
lex rei sitae является объектом настоящего исследования.

Целью настоящей работы являются описание и анализ генезиса проблемы призна-
ния и адаптации вещных обеспечений, а также имеющих место в зарубежных правопо-
рядках способов разрешения проблемы признания и адаптации иностранного вещного 
обеспечения на основании существующих принципов и норм материального и колли-
зионного права.

В силу большой степени дивергенции материально-правового регулирования в раз-
личных правопорядках, а также партикуляризма в вопросе формулирования ими колли-
зионных норм рассмотрение данной проблемы будет происходить в субстанциональной 
(обобщенной) перспективе, т.е. с отходом, насколько это возможно, от партикуляризма 
коллизионных и материальных норм отдельных стран. В этих целях дескриптивный и ана-
литический моменты не выделяются в настоящей работе в качестве отдельных частей.

Вместе с тем, несмотря на рассмотрение проблемы в субстанциональной перспекти-
ве, нормативный элемент данной работы, а именно конкретные предложения по анали-
зируемым проблемам, изложен в конце в разрезе российского международного частно-
го права, т.е. в контексте российских коллизионных норм.

2.  Генезис проблемы признания и адаптации вещных обеспечений  
в международном частном праве

2.1. Многоуровневость анализа фактического состава вещного обеспечения на основании 
применимых правопорядков

Одним из главных проявлений билатерального подхода в международном частном пра-
ве следует признать выстраивание системы способов разрешения коллизионной пробле-
мы вокруг коллизии правопорядков в целом, а не отдельных их частей.

Неизбежным следствием данного подхода является формулирование правопорядка-
ми коллизионных норм, т.е. норм, регламентирующих способы определения компетент-
ного правопорядка вне зависимости от конечного материально-правового результата1.

Независимость вопроса об определении компетентного правопорядка от вопроса о ма-
териальном содержании применимых правопорядков следует из постулата, что нормы 
частного права двух потенциальных правопорядков принципиально взаимозаменяемы2.

1  Hoffmann B. von, Thorn K. Internationales Privatrecht, einschließlich der Grundzüge des Internationalen Zivilverfahren-
srechts. 9. Aufl. C.H. Beck, 2007. S. 53.

2  Более того, данное свойство может восприниматься в качестве аксиоматического для билатерального подхода 
(см.: Schurig K. Interessenjurisprudenz contra Interessenjurisprudenz im IPR. Anmerkungen zu Flessners Thesen // Ra-
bels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht (RabelsZ). 1995. Bd. 59. Heft 2. S. 241).
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Взаимозаменяемость норм материального права двух правопорядков, в свою очередь, 
достигается за счет нейтральности норм частного права (отсутствия интереса государ-
ства). Предполагается, что, разрешая частноправовой спор, суд с одинаковой степенью 
готов применить как нормы собственного материального права, так и нормы частного 
права иностранного государства3.

Это, в свою очередь, ведет к предположению, что для разрешения коллизии между 
правопорядками достаточно определить «оседлость» правоотношения, т.е. принадлеж-
ность данного правоотношения к более абстрактной группе правоотношений, руковод-
ствуясь систематикой внутреннего (или при необходимости иностранного) гражданско-
го законодательства, и определить естественный рациональный критерий (привязку), 
отсылающий к компетентному правопорядку на основании критерия тесной связи пра-
воотношения и правопорядка4.

2.1.1. Расщепление статутов обеспечиваемого обязательства и вещного обеспечения
Специфика определения права, применимого к вещному обеспечению обязательств, 

заключается в том, что систематика большинства правопорядков разделяет группу пра-
воотношений, связанных с обеспечиваемым обязательством, и группу правоотношений, 
связанных с вещным обеспечением.

Обеспечиваемое обязательство подчиняется праву, применимому к договору, устанав-
ливающему долг (договорному статуту обеспечиваемого обязательства). На основании 
такого статута суд может сделать вывод о наличии обеспечиваемого договора, его испол-
нении, действительности, форме; иными словами, договорный статут обеспечиваемого 
обязательства регулирует относительные (т.е. противопоставимые только стороне по до-
говору) правоотношения по установлению долга.

Договорный статут обеспечиваемого обязательства, в свою очередь, может опреде-
ляться на основании объективной коллизионной привязки либо права, выбранного сто-
ронами в качестве применимого (lex voluntatis), т.е. на основании «автономии воли». Как 
правило, соотношение данных правил следующее: если стороны не выбрали право, при-
менимое к договору, либо если нормы международного частного права места разреше-
ния спора не признают автономию воли, то договорный статут обеспечиваемого обяза-
тельства устанавливается на основании объективной коллизионной привязки (наиболее 
тесная связь, место нахождения стороны, осуществляющей наиболее характерное испол-
нение, место заключения договора (lex loci contractus), место исполнения договора (lex 
loci solutionis) и т.д.)5.

Правоотношения, связанные с вещным обеспечением, образуют обособленную, са-
мостоятельную группу в рамках международного частного права. Поэтому определение 

3  Как и права любой третьей страны. Подобная постановка вопроса о применимом праве стала следствием из-
бавления от влияния концепций разрешения всех споров на основании lex fori и принадлежит в Ф.К. фон Сави-
ньи (см. об этом: Peari S. Savigny’s Theory of Choice-of-Law As a Principle of «Voluntary Submission» // University of 
Toronto Law Journal. 2014. Vol. 64. No. 1. P. 111. https://doi.org/10.3138/utlj.1203).

4  Bar Chr. von, Mankowski P. Internationales Privatrecht. Bd I: Allgemeine Lehren. 2. Aufl. C.H. Beck, 2003. S. 514.
5  Статьи 1210 и 1211 ГК РФ, ст. 116 и 117 Федерального закона Швейцарии о международном частном праве 

1987 г., ст. 57 Закона от 31 мая 1995 г. № 218 «Реформа итальянской системы международного частного права», 
ст. 10(5) ГК Испании, ст. 39 Закона Лихтенштейна о международном частном праве 1996 г., ст. 73–79 Закона Ру-
мынии о международном частном праве 1992 г., ст. 93 и 94 Кодекса международного частного права Болгарии 
2005 г., ст. 62 и 63 Кодекса международного частного права Туниса 1998 г.
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права, применимого к вещному обеспечению, является отдельным коллизионным во-
просом, разрешаемым на основании собственных коллизионных норм.

Сфера действия статута вещного обеспечения охватывает вопросы действительности, 
возникновения, осуществления, прекращения вещного обеспечения в отрыве от анало-
гичных вопросов, касающихся обеспечиваемого обязательства, а также целый ряд иных 
вопросов в зависимости от коллизионных норм того или иного правопорядка.

Таким образом, логика применения коллизионных норм, определяющих право, при-
менимое к обеспечиваемому обязательству и вещному обеспечению, такова, что компе-
тентные правопорядки устанавливаются лишь на основании принадлежности обеспечи-
ваемого обязательства и вещного обеспечения к абстрактным группам правоотношений 
(так называемая квалификация юридических понятий).

Проблема заключается в том, что с точки зрения материального права вопросы обе-
спечиваемого обязательства и вещного обеспечения неизбежно являются связанными, 
поскольку условием, дающим кредитору право реализовать вещное обеспечение, явля-
ется неисполнение обеспечиваемого обязательства. Вопрос о неисполнении обеспечи-
ваемого обязательства, в свою очередь, относится к сфере действия его договорного ста-
тута, который необязательно будет совпадать со статутом вещного обеспечения.

Взаимосвязь вопросов обеспечиваемого обязательства и вещного обеспечения мож-
но продемонстрировать на примере правил акцессорности вещного обеспечения, в той 
или иной степени признаваемых во всех правопорядках.

Акцессорность возникновения и прекращения вещного обеспечения. Во многих правопо-
рядках признается, что одним из элементов фактического состава, влекущего возникно-
вение и прекращение вещного обеспечения, является наличие или отсутствие действи-
тельного обеспечиваемого долга: «Для возникновения акцессорного права необходимо 
наличие долга: без него у кредитора не возникают акцессорные обеспечительные права, 
вытекающие из соглашения об обеспечении, – неважно, будь то соглашение о личном 
обеспечении или о вещном обеспечении»6.

Если договорный статут обеспечиваемого обязательства и статут вещного обеспече-
ния совпадают, то проблемы, связанные с акцессорностью возникновения и прекраще-
ния вещного обеспечения, ограничиваются толкованием норм материального права еди-
ного правопорядка.

Однако если они не совпадают, то для разрешения вопроса о возникновении или пре-
кращении вещного обеспечения необходимо выполнение фактического состава, влеку-
щего возникновение или прекращение обеспечиваемого долга и предусмотренного до-
говорным статутом обеспечиваемого обязательства.

Указанную взаимосвязь можно продемонстрировать на примере. Стороны А и В уста-
новили залог движимой вещи, обеспечивающий требования по кредитному договору, и за-
регистрировали его в правопорядке негативной регистрационной системы. Кредитный 
договор, заключенный между сторонами, содержит ряд отлагательных условий.

В данном примере ко всем вопросам, связанным с залогом движимой вещи, примени-
мы нормы статута вещного обеспечения. Он может устанавливать, что залог движимой 
вещи возникает с момента заключения кредитного договора. Поскольку статут вещного 
обеспечения придерживается негативной системы регистрации залогов, то для возник-
новения вещного обеспечения необходимо наличие обеспечиваемого долга.

6  Бевзенко Р.С. Акцессорность обеспечительных обязательств. М.: Статут, 2013. С. 9–10.
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В свою очередь кредитный договор подчиняется договорному статуту обеспечиваемо-
го обязательства, согласно которому кредитный договор, поставленный под отлагатель-
ное условие, считается заключенным с момента его наступления.

Суд, разрешая вопрос о том, возник ли залог на движимую вещь на основании стату-
та вещного обеспечения, должен будет определить, наступило ли отлагательное условие 
на основании договорного статута обеспечиваемого долга.

При этом, естественно, следует отметить, что если статут вещного обеспечения уста-
навливает неакцессорное вещное обеспечение (например, залог, выданный по всем дол-
гам должника), то даже в том случае, когда договорным статутом обеспечиваемого долга 
является иностранное право, вопрос о действительности обеспечиваемого долга может 
не влиять на возникновение вещного обеспечения.

Акцессорность объема вещного обеспечения. В материальном праве большинства стран 
признано, что объем обеспечиваемого долга определяет объем вещного обеспечения. 
В связи с этим в правопорядках часто устанавливаются требования, согласно которым 
в договоре, устанавливающем вещное обеспечение, должен быть индивидуализирован 
обеспечиваемый долг.

Проблемным вопросом акцессорности объема вещного обеспечения является судьба 
последнего при изменении суммы обеспечиваемого долга (такое изменение возможно 
как по соглашению сторон, так и путем начисления процентов и неустоек).

Если договорный статут обеспечиваемого обязательства и статут вещного обеспечения 
совпадают, то проблемы, связанные с изменением объема обеспечиваемого обязатель-
ства, ограничиваются соотношением норм материального права одного правопорядка.

Однако если они не совпадают, то вопрос о действительности и объеме вещно-
го обеспечения согласно статуту последнего может определяться на основании фак-
тов, учитываемых договорным статутом обеспечиваемого долга и влекущих измене-
ние его объема.

Например, если залог в пользу кредитора был установлен не должником, а третьим ли-
цом, то изменение объема обеспечиваемого обязательства, регулируемого статутом обе-
спечиваемого долга, может на основании статута вещного обеспечения влечь либо пре-
кращение последнего, либо неувеличение суммы обеспечения.

Акцессорность следования вещного обеспечения. Материальное право развитых правопо-
рядков, как правило, содержит нормы, согласно которым при уступке прав требования 
по обеспечиваемому обязательству одновременно уступаются права по вещному обеспе-
чению. Так называемая изолированная уступка по общему правилу не допускается и вле-
чет прекращение вещного обеспечения.

Иными словами, элементом фактического состава, влекущего прекращение вещно-
го обеспечения на основании его статута, может стать факт уступки права требования 
по обеспечиваемому обязательству в отсутствие соглашения об уступке прав по вещно-
му обеспечению.

Если договорный статут обеспечиваемого обязательства и статут вещного обеспече-
ния совпадают, то проблемы, связанные с акцессорностью следования вещного обеспе-
чения, могут быть достаточно легко разрешимы в силу согласованности материально-
правовых норм одного правопорядка.

Однако если они не совпадают, то, разрешая вопрос о прекращении вещного обеспе-
чения на основании норм его статута, суду будет необходимо установить, с одной сторо-
ны, был ли выполнен фактический состав, влекущий перемену лиц в обязательстве на ос-
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новании договорного статута обеспечиваемого долга, а с другой стороны, действительно 
ли не был выполнен фактический состав, влекущий перемену лиц на стороне обеспечен-
ного кредитора, на основании статута вещного обеспечения.

Акцессорность принудительной реализации вещного обеспечения. Материальное пра-
во большинства развитых государств устанавливает право лица, предоставившего вещ-
ное обеспечение, ссылаться на те же возражения, что и должник по обеспеченному 
обязательству.

Признается, что невозможно, например, принудительно осуществить залог, если в от-
ношении обеспеченного долга был установлен факт пропуска исковой давности.

Если факт пропуска исковой давности в связи с ненадлежащим исполнением 
обеспечиваемого долга определяется на основании договорного статута последне-
го, то возможность осуществления вещного обеспечения зависит от того, выполнен 
ли фактический состав истечения срока исковой давности на основании статута обе-
спечиваемого долга.

2.1.2. Расщепление статута вещного обеспечения на статут абсолютного (erga omnes) 
и относительного (inter partes) эффектов вещного обеспечения

Любое вещное обеспечение, имеющее в силу норм материального права эффект в от-
ношении третьих лиц, даже если оно следует из закона, возникает на основании того или 
иного юридического факта. Как правило, речь идет о соглашении об установлении вещ-
ного обеспечения: соглашения о залоге, соглашения об обеспечительной передаче пра-
ва собственности и т.д.

Соглашение об установлении вещного обеспечения порождает обязательство устано-
вить его и определяет условия, при которых вещное обеспечение подлежит реализации7. 
Например, соглашение об установлении залога может предусматривать, при каком объ-
еме просроченных обязательств кредитор имеет право принудительно обратить взыска-
ние на обремененную залогом вещь.

Соглашение об установлении вещного обеспечения обязывает только кредитора 
и лицо, давшее обеспечение, т.е. имеет относительный эффект (эффект inter partes).

Вместе с тем смысл вещного обеспечения заключается в предоставлении права пре-
имущественного перед третьими лицами удовлетворения из стоимости вещи, т.е. вещ-
ное обеспечение должно иметь эффект в отношении третьих лиц (эффект erga omnes)8.

Следовательно, возникает вопрос, являются ли эффекты inter partes и erga omnes са-
мостоятельными с точки зрения международного частного права, либо же применимое 
к данным эффектам право определяется на основании единой коллизионной нормы.

В пользу довода об определении применимого права на основании лишь одной кол-
лизионной нормы можно сказать, что отнесение той или иной группы правоотношений 
к сфере регулирования коллизионной нормы зависит только от усмотрения законодате-
ля, выражаемого в формулировках самой этой нормы. Вполне может быть, что законода-
тель, понимая заинтересованность сторон в том, чтобы избежать ситуации расщепления 
статута, подчинит вопрос об эффекте inter partes праву страны, определяющему эффект 
erga omnes, без каких-либо проблем.

7  Drobnig U. Security Rights in Movables (https://papers.ssrn.com/abstract_id=1537137). P. 6.
8  Drobnig U. Present and Future of Real and Personal Security // European Review of Private Law. 2003. Vol. 11. Issue 5. 

P. 637.
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Воле законодателя, принимающего такое решение, может противодействовать воля 
других законодателей, которые могут определять статут вещного обеспечения путем рас-
щепления эффектов erga omnes и inter partes. Однако эффект партикуляризации право-
порядков на самом деле не сильно усложняет ситуацию, потому что, во-первых, он уже 
имеет место практически в любой коллизионной норме, а во-вторых, позволяет избежать 
искусственного расщепления статута и решить проблему взаимозависимости фактиче-
ских составов, учитываемых несколькими правопорядками.

С другой стороны, соглашение об установлении вещного обеспечения формирует 
обыкновенное обязательство, которое с точки зрения квалификации юридических по-
нятий будет относиться к абстрактной группе договорных правоотношений. Договорная 
природа данного правоотношения с точки зрения билатерального метода предопреде ляет 
его локализацию, т.е. вопрос о применимом праве в данном случае должен разрешаться 
по общей логике билатерального подхода.

Более того, такой подход объясним и с точки зрения универсалистской логики, т.е. ло-
гики согласования правопорядков между собой. Волюнтаризм законодателя в вопросе 
формулирования норм о квалификации юридических понятий приведет к партикуляр-
ному разнообразию коллизионных, а следовательно, материально-правовых решений, 
что будет провоцировать forum shopping.

Кроме того, если смотреть на проблему с точки зрения материального права, то в била-
теральной логике расщепления статутов также можно найти рациональный смысл. Если 
бы нормы правопорядка определяли эффекты inter partes и erga omnes на основании толь-
ко одного правопорядка, то forum shopping значительно бы упрощался, поскольку для из-
менения применимого права было бы достаточно изменения только одного локализую-
щего фактора, а не двух.

Последний довод можно продемонстрировать на примере из российской судебной 
практики9.

Между китайской компанией (продавец) и российским обществом (покупатель) был 
заключен договор купли-продажи оборудования с условием об отсрочке платежа; при 
этом стороны не определили в договоре применимое право.

В дальнейшем оборудование было перезаложено третьим лицам в России, оплата то-
вара покупателем прекратилась. Через некоторое время в отношении покупателя была 
возбуждена процедура банкротства.

После этого продавец и покупатель заключили ретроспективное соглашение о при-
менении к договору купли-продажи норм российского права, что автоматически дела-
ло продавца первым по старшинству залогодержателем из-за того, что залог в его пользу 
в силу закона (п. 5 ст. 488 ГК РФ) возник ранее всех остальных.

Суд признал соглашение о применимом праве ничтожным (неприменимым), посколь-
ку оно ретроспективно нарушает права третьих лиц – порождает залог, который имеет 
вещный эффект.

Как видно из судебных актов по данному делу, суды трех инстанций смешали относи-
тельный и абсолютный эффекты залога, подчинив договорный статут вещного обеспече-
ния его вещному статуту. Руководствуясь лишь логикой вещного статута, суды призна-
ли ничтожным относительный эффект залога.

9  Постановление ФАС Уральского округа от 28 июня 2010 г. № Ф09-4780/10-С4 по делу № А60-21954/2009-С11.
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Такой подход в перспективе может вести к тому, что сторона, зная о подчинении всех 
эффектов вещного обеспечения одному статуту, будет перемещать вещь в удобный пра-
вопорядок, руководствуясь собственными интересами10.

В настоящий момент большинство стран руководствуются универсалистской логи-
кой и применяют к эффектам inter partes и erga omnes вещного обеспечения разные кол-
лизионные нормы11, т.е. идут по пути следования их так называемой правовой природе. 
Вследствие этого статут вещного обеспечения расщепляется на два статута: договорный 
и вещный.

Договорный статут вещного обеспечения определяет отношения сторон inter partes, 
т.е. разрешает вопрос о том, какие условия соглашения об установлении вещного обе-
спечения являются существенными, а также о том, какие обстоятельства будут влечь его 
недействительность12.

Договорный статут вещного обеспечения может определять среди прочего, в ка-
ких случаях и при каких условиях кредитор вправе реализовать его, обратив взыска-
ние на вещь.

К договорному статуту вещного обеспечения применяются те же правила определе-
ния применимого права, что и к договорному статуту обеспечиваемого обязательства: 
если стороны не выбрали право, применимое к договору, либо если нормы междуна-
родного частного права места разрешения спора не признают автономию воли, то до-
говорный статут вещного обеспечения определяется на основании объективной кол-
лизионной привязки.

Вещный статут вещного обеспечения определяет отношения сторон erga omnes, т.е. эф-
фект по отношению к третьим лицам. В первую очередь это вопросы об основаниях воз-
никновения и прекращения вещного обеспечения, его осуществления, вопрос приорите-
та права кредитора перед третьими лицами при обращении взыскания на обремененную 
вещь в исполнительном производстве или в рамках процедур банкротства.

Вещный эффект вещного обеспечения определяется на основании территориальной 
коллизионной привязки lex rei sitae13, т.е. по праву страны, где вещь находится в конкрет-

10  Что, в свою очередь, влечет неопределенность в вопросе возникновения вещного обеспечения (см. об этом: 
Любарская Т.С. Коллизионная привязка к местонахождению вещи для определения права, применимого к вещ-
ным правам: достоинства и недостатки // Закон. 2016. № 8. С. 50).

11  К такому выводу можно прийти путем системного толкования ряда коллизионных норм (см., например: 
п. 2 ст. 1211, ст. 1205 и 1206 ГК РФ; ст. 104, абз. 3 ст. 116 Федерального закона Швейцарии о международном 
частном праве 1987 г., § 3 ст. 87 Закона Бельгии от 16 июля 2004 г. «О Кодексе международного частного  
права».

12  В похожем ключе изложены выводы в нескольких делах в российской арбитражной практике: в частности, в по-
становлении ФАС Московского округа от 25 ноября 2011 г. по делу № А40-62359/10-38-293Б кассационная ин-
станция отказала в применении к вопросу о заключенности договора о залоге нормы вещного статута и указа-
ла судам на необходимость определения права, подлежащего применению к данному вопросу

13  Вопрос о причинах установления правопорядками коллизионной привязки lex rei sitae останется за рамками 
настоящей работы. Следует только отметить, что в науке данному явлению находится множество объяснений.

Так, еще Дж. Биль в духе учения Grenzrecht полагал, что нахождение вещи в пределах территории суверена оз-
начает полное подчинение этой вещи его юрисдикции (см.: Beale J.H. The Situs of Things // Yale Law Journal. 1919. 
Vol. 28. No. 6. P. 525).

Примерно то же объяснение приводил в своей работе П. Лалив (см.: Lalive P.A. The Transfer of Chattels in the Con-
flict of Laws: A Comparative Study. Clarendon Press, 1955. P. 106).
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ный промежуток времени14. В ряде стран применительно к возникновению и прекраще-
нию вещного обеспечения возможна ограниченная автономия воли15.

Искусственное разделение вопросов действия вещного обеспечения inter partes и erga 
omnes не соответствует взаимосвязи данных вопросов в материальном праве. Это, в свою 
очередь, влечет проблему учета юридических фактов, определяемых на основании до-
говорного статута вещного обеспечения, которые одновременно требуют установления 
на основании вещного статута вещного обеспечения.

Данную проблему можно продемонстрировать на примере.
Как правило, вещный статут вещного обеспечения устанавливает правило, согласно 

которому вещное обеспечение не может иметь эффекта в отношении третьих лиц (erga 
omnes), если оно не имеет эффекта между сторонами (inter partes).

Иными словами, соглашение об установлении вещного обеспечения является од-
ним из элементов фактического состава, влекущего возникновение вещного обеспече-
ния на основании его вещного статута. Недействительность, незаключенность соглаше-
ния об установлении вещного обеспечения или его прекращение влекут невозможность 
обращения взыскания на обремененную вещь, которая находится во владении или соб-
ственности третьего лица, либо невозможность установления приоритета в исполнитель-
ном производстве или в рамках процедур банкротства.

Однако искусственное расщепление статутов приводит к тому, что действительность 
соглашения об установлении вещного обеспечения определяется на основании договор-
ного статута последнего, который может не совпадать с его вещным статутом.

Таким образом, эффект erga omnes, определяемый на основании вещного статута вещ-
ного обеспечения, зависит от выполнения фактического состава возникновения обяза-
тельства установить данное вещное обеспечение inter partes, определяемого на основании 
договорного статута последнего.

Ю. Базедов высказывает следующую позицию: «Развитие в направлении открытого общества смещает акценты 
в МЧП с государственных на частных участников международных отношений. В прошлом коллизионные нор-
мы, включая и многие двусторонние, такие как lex loci delicti commissi или lex rei sitae, имели своей основной це-
лью определить сферу действия lex fori в интересах защиты системы национальных норм и ценностей от втор-
жения извне. МЧП находилось на периферии правовых систем» (Базедов Ю. Право открытых обществ – частное 
и государственное регулирование международных отношений: общий курс международного частного права / 
Пер. с англ. Ю.М. Юмашева. М.: Норма, 2016. C. 216).

По мнению Л.А. Лунца, такое решение продиктовано природой господства лица над вещью (см.: Лунц Л.А. Курс 
международного частного права: В 3 т. М.: Спарк, 2002. Т. 1. Международное частное право. Общая часть. С. 207).

В настоящее время большая группа ученых сходится в том, что введение данной коллизионной нормы продик-
товано интересами оборота (см., например: Kropholler J. Internationales Privatrecht, einschließlich der Grundbeg-
riffe des Internationalen Zivilverfahrensrechts. 6. Aufl. Mohr Siebeck, 2006. S. 555; Rauscher T. Internationales Priva-
trecht: Mit internationalem Verfahrensrecht. 5. Aufl. C.F. Müller, 2017. S. 401).

14  Статьи 1205 и 1206 ГК РФ, абз. 1 ст. 99 и абз. 1 ст. 100 Федерального закона Швейцарии о международном частном 
праве 1987 г., ст. 51(1) Закона от 31 мая 1995 г. № 218 «Реформа итальянской системы международного частно-
го права», абз. 1 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, § 31 Федерального закона Австрии международном частном пра-
ве 1978 г., ст. 10(1) ГК Испании, ст. 3097 ГК Квебека, § 1 ст. 87, ст. 94 Закона Бельгии от 16 июля 2004 г. «О Кодек-
се международного частного права», абз. 1 ст. 34, ст. 37 Закона Лихтенштейна о международном частном праве 
1996 г., ст. 52 Закона Румынии о международном частном праве 1992 г., ст. 64(1) и 65(1) Кодекса международно-
го частного права Болгарии 2005 г., ст. 58 Кодекса международного частного права Туниса 1998 г.

15  Касательно аргументов «за» и «против» автономии воли в данном вопросе см.: Любарская Т.С. Автономия воли 
сторон при определении вещного статута: аргументы «за» и «против» // Вестник гражданского права. 2017. 
Т. 17. № 4. С. 120.
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Хуже обстоят дела, если в правопорядке просто нет норм, которые бы относили эф-
фект inter partes вещного обеспечения к его договорному или вещному статуту. В этом слу-
чае возможна конкуренция статутов, которая влечет еще большие проблемы16.

К примеру, соглашение о залоге может быть недействительно в случае применения 
к нему норм договорного статута вещного обеспечения, однако в случае последователь-
ного применения вещного статута вещного обеспечения оно может оказаться действи-
тельным как основание возникновения залогового права и влечь возникновение вещно-
го эффекта залога.

Представляется возможным и встречается на практике иной, обратный вид взаимос-
вязи договорного и вещного статутов вещного обеспечения. Данную взаимосвязь мож-
но продемонстрировать на следующем примере.

Стороны А и В заключают договор купли-продажи с условием о резервировании пра-
ва собственности за продавцом до момента полной оплаты товара покупателем. Оговор-
ка о сохранении правового титула за продавцом на основании договорного статута дей-
ствительна и имеет эффект против третьих лиц.

После этого вещь перемещается на территорию страны, которая также признает ого-
ворки о сохранении правового титула за кредитором, однако придерживается негатив-
ной системы регистрации прав на вещи и устанавливает правило, согласно которому та-
кие оговорки признаются действующими в отношении третьих лиц только при условии 
внесения записи в реестр страны назначения.

Таким образом, выясняется, что при наличии соглашения об установлении вещного 
обеспечения, действительность которого была установлена на основании его договорно-
го статута, вещное обеспечение неосуществимо против третьего лица, поскольку на осно-
вании вещного статута вещного обеспечения оно не имеет эффекта erga omnes. Оно мо-
жет быть осуществимо inter partes, однако большого смысла в вещном обеспечении inter 
partes с точки зрения материального права нет.

Последнее, о чем бы хотелось сказать применительно к статуту вещного обеспече-
ния, – это искусственное расщепление права, применимого к эффекту вещного обеспе-
чения inter partes, и права, применимого к обеспечиваемому обязательству, в договорах 
купли-продажи с условием об обеспечении обязательства покупателя оплатить товар.

Как уже говорилось выше, данные вопросы являются во многих правовых системах 
самостоятельными коллизионными вопросами, соответственно, к ним могут быть при-
менимы различные правопорядки.

Однако редко встречаются случаи, когда обеспечительная передача права собствен-
ности, резервирование права собственности оформлялись бы отдельным соглашением.

Более того, трудно привести в качестве примера правопорядок, который бы устанав-
ливал какое-то специальное требование к действительности таких соглашений inter par-
tes, иное чем в отношении обеспечиваемого договора в целом. Это означает, что какого-
то особого фактического состава для действительности соглашения inter partes, кроме, 
собственно, его наличия, трудно представить.

Тем не менее можно найти рациональное объяснение и этому феномену. Если бы дан-
ный вопрос не выделялся в качестве отдельного, то эффект вещного обеспечения inter 
partes, скорее всего, был бы подчинен вещному статуту вещного обеспечения.

16  См. подробнее: Плеханов В.В. Переход права собственности по договору международной купли-продажи това-
ров: Дис. … канд. юрид. наук. М., 2008. С. 127.
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Последнее бы означало, что наличие эффекта вещного обеспечения erga omnes зависе-
ло бы не от наличия действительного соглашения inter partes, а от перехода (неперехода) 
права собственности inter partes, что в целом неудобно для третьих лиц, желающих уста-
новить, есть ли обременения на данную вещь.

2.1.3. Расщепление статута вещного обеспечения на статут возникновения (прекраще-
ния) и статут осуществления вещного обеспечения

Движимые вещи в силу своей природы способны пересекать и успешно пересекают 
границы национальных государств, иногда в течение малого промежутка времени.

Как уже говорилось выше, распространено применение к вещному эффекту вещного 
обеспечения, как и к вещным правам в целом, коллизионной привязки lex rei sitae, кото-
рая означает, что права на вещь определяются на основании законодательства страны, 
где она в данный момент находится.

Общераспространенность коллизионной привязки lex rei sitae, а также ее последова-
тельное применение к вещному эффекту обеспечительной сделки приводит к тому, что 
обремененная вещь, пересекая границу, меняет применимое право. Данное явление при-
нято именовать изменением статута (Statutenwechsel).

Действительно, в отношении недвижимого имущества применение lex rei sitae обе-
спечивает необходимый уровень определенности права, применимого к недвижимому 
имуществу17. Более того, lex rei sitae может восприниматься как единственно возможный 
вариант для регулирования данных отношений, поскольку системы регистрационного 
учета недвижимости, как правило, функционируют на основании норм национального 
публичного права, действующего на территории расположения вещи.

Однако сама возможность перемещения вещи через границу влечет необходимость 
выбора коллизионного решения. Теоретически возникает три варианта:

1) признание в качестве приоритетного права страны, где находится вещь в момент 
обращения на нее взыскания;

2) признание в качестве приоритетного права страны, где находится вещь в момент 
возникновения вещного обеспечения;

3) расщепление вещного статута на статут возникновения (прекращения) вещного 
обеспечения и статут его осуществления.

Первый вариант, если бы он был воспринят всеми правопорядками, хорош тем, что 
он вроде бы не идет вразрез с логикой императивности норм вещного права правопоряд-
ка осуществления спора. Поскольку к вещному обеспечению в целом применим право-
порядок места осуществления вещного обеспечения, то отсутствует противоречие прин-
ципу numerus clausus вещных прав.

Однако он не выдерживает критики с точки зрения forum shopping. Если вещный эф-
фект вещного обеспечения будет определяться только правом страны конечного назна-

17  В российской и мировой науке принято подчеркивать, что вещный статут недвижимого имущества, в отличие 
от статута движимого имущества, всегда стабилен: «…с позиций российского коллизионного права вещно-пра-
вовой режим недвижимости всегда остается неизменным, в то время как для движимого имущества он изме-
няется в зависимости от того, на территории какого государства оно оказывается» (Комментарий к части тре-
тьей Гражданского кодекса Российской Федерации (постатейный) / Под ред. А.Л. Маковского, Е.А. Суханова. М.: 
Юристъ, 2002. С. 405 (автор комментария к ст. 1205 – А.Л. Маковский)).

Однако практика показывает, что правопорядок осуществления вещных прав не склонен признавать пра-
ва на недвижимость, которые возникли в момент нахождения части соседнего государства не в составе РФ.
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чения, то простое перемещение вещи будет искажать или разрушать действие вещного 
обеспечения. Более того, с необходимостью возникнет вопрос о том, как быть, если по-
сле признания судом вещного обеспечения в качестве невозникшего вещь переместится 
в правопорядок, в котором оно будет признано в качестве возникшего.

Второй вариант, если бы он был воспринят всеми правопорядками, позволяет избе-
жать forum shopping, поскольку, куда бы ни переместилась вещь, вещное обеспечение бу-
дет определяться на основании одного статута.

Однако он не выдерживает критики с точки зрения норм вещного права правопо-
рядка осуществления вещного обеспечения, который, как правило, может придер-
живаться принципа numerus clausus вещных прав и просто в интересах третьих лиц 
отказывать в признании инородных вещных прав. При этом подходе теряется смысл 
международного частного права, которое должно содействовать развитию трансгра-
ничного оборота.

Первые два подхода плохи еще и тем, что они могут претендовать на универсальность, 
только если все правопорядки мира будут воспроизводить одинаковые коллизионные 
решения. Лишь в этом случае они могли бы обеспечивать какую-то предсказуемость ре-
зультата в случае разрешения трансграничного спора.

Третий подход, который можно назвать компромиссным между первыми двумя, хо-
рош тем, что позволяет зафиксировать отдельные элементы фактического состава в кон-
кретном правопорядке. Иными словами, возникновение и прекращение вещного эффекта 
вещного обеспечения регулируются соответствующим правопорядком и тем самым фик-
сируются во времени и пространстве. Это позволяет избежать forum shopping.

Принцип numerus clausus вещных прав правопорядка осуществления спора не будет 
препятствовать возникновению вещного эффекта вещного обеспечения. Он встанет 
на пути только в ходе осуществления иностранного вещного права.

Недостатком такого применения коллизионной привязки lex rei sitae является необ-
ходимость временной и территориальной локализации юридических фактов, которые 
к тому же могут определяться различными правопорядками.

Однако, поскольку данный подход прост в формулировании и в целом при приня-
тии его всеми правопорядками претендует на универсальность, он воспринят в боль-
шом числе государств.

Указанный подход заключается в следующем.
В сферу действия статута возникновения (прекращения) вещного обеспечения входят 

вопросы о его возникновении, изменении, прекращении, действительности, причем та-
кие вопросы могут затрагивать как обеспечиваемое обязательство, так и обязательствен-
ный эффект вещного обеспечения.

Статут возникновения (прекращения) вещного обеспечения определяется как право 
страны, где вещь находится в момент, когда выполняется фактический состав, влекущий 
возникновение или прекращение вещного обеспечения18.

При этом применительно к выбору указанного статута многие правопорядки допу-
скают ограниченную автономию воли в вопросе выбора применимого права (например, 

18  Пункт 1 ст. 1206 ГК РФ, абз. 1 ст. 100 Федерального закона Швейцарии о международном частном праве 1987 г., 
абз. 1 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, абз. 1 § 31 Федерального закона Австрии о международном частном праве 
1978 г., § 1 ст. 87 Закона Бельгии от 16 июля 2004 г. «О Кодексе международного частного права», абз. 1 ст. 34 За-
кона Лихтенштейна о международном частном праве 1996 г., ст. 52 Закона Румынии о международном частном 
праве 1992 г., ст. 65 (1) Кодекса международного частного права Болгарии 2005 г.
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правопорядок может признавать за сторонами право подчинить данный вопрос праву, 
применимому к обеспечиваемому обязательству)19.

Статут осуществления вещного обеспечения определяет вопрос о его принуди-
тельной осуществимости в рамках данного правопорядка, последствиях такого при-
нудительного осуществления, а также место этого вещного обеспечения в системе 
вещных прав.

Статут осуществления вещного обеспечения определяется на основании права стра-
ны, в которой находится вещь в момент, когда испрашивается принудительное испол-
нение вещного обеспечения20. При этом автономия воли применительно к определению 
данного статута, как правило, не допускается.

При пересечении границы между государствами и последовательном применении 
билатерального подхода к разрешению коллизии между правопорядками возникает си-
туация, когда вещное обеспечение возникло на основании норм одного правопорядка, 
а осуществляется на основании норм другого правопорядка.

Данная проблема последовательного применения нескольких правопорядков в ре-
зультате расщепления ситуации на отдельные территориальные и временныме фактиче-
ские составы была названа В. Гольдшмидтом «следствием применения аналитического 
метода международного частного права»21.

Как и в предыдущих вопросах, мы вынуждены констатировать, что искусственному 
расщеплению статута вещного обеспечения корреспондирует взаимосвязь вопросов воз-
никновения, прекращения и осуществления вещного обеспечения в материальном праве.

Проблему взаимоотношения данных вопросов можно продемонстрировать на при-
мере наполненных (ненаполненных) фактических составов возникновения и прекра-
щения вещного обеспечения.

Если вещь пересекает границу и в государстве испрашивается осуществление вещ-
ного обеспечения, то суду будет необходимо разрешить вопрос, возникло ли и не пре-
кратилось ли вещное обеспечение на основании статута возникновения (прекращения) 
вещного обеспечения.

Случай так называемого «наполненного фактического состава» возникает, когда в со-
ответствии с требованиями статута возникновения (прекращения) вещного обеспечения 
были выполнены все условия возникновения (прекращения) вещного обеспечения – как 
inter partes, так и erga omnes.

Логично в данном случае отметить, что для успешного осуществления вещного обе-
спечения в соответствующем правопорядке необходимо, чтобы данное вещное обеспе-
чение возникло и не прекратилось.

19  Пункт 3 ст. 1206 ГК РФ, абз. 1 ст. 104 Федерального закона Швейцарии о международном частном праве 
1987 г.

20  Статья 1205 ГК РФ, абз. 2 ст. 100 Федерального закона Швейцарии о международном частном праве 1987 г., 
абз. 1 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, абз. 2 § 31 Федерального закона Австрии о международном частном праве 
1978 г., ст. 10(1) ГК Испании, ст. 94 Закона Бельгии от 16 июля 2004 г. «О Кодексе международного частного пра-
ва», ст. 37 Закона Лихтенштейна о международном частном праве 1996 г., ст. 49 и 50 Закона Румынии о между-
народном частном праве 1992 г., ст. 64(1) Кодекса международного частного права Болгарии 2005 г., ст. 58 Ко-
декса международного частного права Туниса 1998 г.

21  Goldschmidt W. Die philosophischen Grundlagen des internationalen Privatrechts // Festschrift für Martin Wolff: Be-
iträge zum Zivilrecht und internationalen Privatrecht / E. von Caemmerer, F.A. Mann, W. Hallstein, L. Raiser (Hgs.). Mohr 
Siebeck, 1952. S. 208 ff. (цит. по: Kropholler J. Op. cit. S. 235).
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Однако возникновение вещного обеспечения определяется на основании предыдущей 
lex rei sitae, т.е. суду при разрешении спора необходимо ответить на вопрос, выполнен ли 
фактический состав возникновения вещного обеспечения на основании предыдущей lex 
rei sitae. При этом необходимо обратить внимание на то, что вещное обеспечение по та-
кой логике может возникнуть на основании правопорядка его возникновения, даже если 
фактический состав не будет выполнен согласно статуту осуществления22.

Проблема заключается в том, что выполнение фактического состава возникновения 
вещного обеспечения (как, собственно, и его прекращения) может быть не одномомент-
ным, а растянутым во времени и пространстве.

К примеру, был заключен кредитный договор на основании договорного статута госу-
дарства А. Через год после заключения кредитного договора на основании договорного 
статута государства В было заключено соглашение о залоге, обеспечивающем обязатель-
ства по данному кредитному договору. Вещь в момент заключения соглашения о залоге 
находилась на территории государства В, однако затем переместилась в государство А.

В ходе производства по делу выяснилось, что согласно праву страны В залог не воз-
ник, так как государство В устанавливает позитивную регистрационную систему залого-
вых прав и залог не был внесен в соответствующий реестр.

Однако государство назначения А не устанавливает требований к регистрации зало-
га и для придания ему вещного эффекта требует лишь уведомления заинтересованных 
лиц. После перемещения вещи в страну А и уведомления заинтересованных лиц залог 
считается возникшим.

В данном примере видно, что на основании права страны В не был выполнен фак-
тический состав возникновения залога и при обращении взыскания на вещь в стране 
В в иске должно быть отказано.

Однако после перемещения вещи в страну А фактический состав возникновения за-
лога был выполнен, а значит, при обращении взыскания на нее в стране А иск должен 
быть удовлетворен.

Этот пример демонстрирует проблему «невыполненного» фактического состава воз-
никновения вещного обеспечения.

Действительно, до прибытия вещи в страну А залог не мог считаться возникшим на ос-
новании предыдущей lex rei sitae.

Более того, согласно логике, изложенной выше, факты, произошедшие на террито-
рии страны, где первоначально находилась вещь, должны быть зафиксированы в рамках 
ее правопорядка. Новый правопорядок некомпетентен оценивать факты, квалифициро-
ванные ранее на основании другой lex rei sitae, и в случает перемещения вещи не должен 
признавать иностранное вещное обеспечение.

Такое решение воспроизведено во многих странах, поскольку оно соответствует ло-
гике применения коллизионной привязки lex rei sitae.

22  Следует отметить, что изменение местонахождения вещи никак не должно влиять на существование ранее воз-
никшего права, поскольку каждый новый статут в силу территориального действия коллизионной привязки lex 
rei sitae уже не будет компетентен разрешать вопрос о возникновении вещного обеспечения.

На важность данного правила обращал внимание еще Л.А. Лунц: «Если право собственности на движимую вещь 
возникло по закону ее местонахождения, то оно не может прекратиться в силу перемещения вещи в другую 
страну, где в силу действующего в последней стране закона оно не могло бы возникнуть в таком же порядке, 
как в первой стране» (Лунц Л.А. Указ. соч. Т. 2. Международное частное право. Особенная часть. С. 420).

Данное правило закреплено также в § 247 Второго свода коллизионного права США.
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В пользу данного подхода говорит еще и тот довод, что простое изменение границ го-
сударств не должно порождать или прекращать вещные права, иначе нельзя будет добить-
ся универсальности принимаемых правопорядками решений.

Легко представить ситуацию, при которой суду применительно к одному лишь вопросу 
возникновения вещного права будет необходимо оценивать коллизионные и материаль-
ные нормы сразу нескольких государств, чтобы не упустить момента выполнения факти-
ческого состава возникновения или прекращения вещного обеспечения.

В то же время такой подход может противоречить интересам сторон, которые поже-
лают, чтобы залог возник именно в рамках конкретного правопорядка, а не в правопо-
рядке отправления вещи.

Компромиссное решение приводится в абз. 3 ст. 43 Вводного закона к ГГУ. Согласно 
данной статье, если фактический состав не был наполнен в соответствии с правопоряд-
ком возникновения вещного обеспечения, а после этого вещь переместилась на террито-
рию Германии, для целей применения коллизионной привязки lex rei sitae ранее возник-
шие факты воспринимаются так, как если бы они имели место на территории Германии.

Однако, как отмечают комментаторы указанной статьи23, эта коллизионная норма яв-
ляется односторонней и применяется ограниченно, а именно только к ситуациям, когда 
вещь прибыла в Германию и в ней испрашивается осуществление вещного обеспечения.

Это замечание достаточно важно. Если данная коллизионная норма толковалась бы 
неограниченно, то суд иностранного государства, на территорию которого прибыла вещь 
после пребывания в Германии, мог бы констатировать, что фактический состав на терри-
тории Германии был восполнен. А это бы означало, что простое перемещение вещи мо-
жет восполнить фактический состав возникновения вещного права.

Если фактический состав возникновения вещного обеспечения выполнен, суд должен 
удостовериться, что не был выполнен фактический состав прекращения вещного обеспе-
чения на основании предыдущей lex rei sitae.

Решив два вышеуказанных вопроса, суд может признать иностранное вещное обе-
спечение существующим и уже далее рассматривать вопрос о его принудительном 
осуществлении.

Поскольку, как правило, вопрос о принудительном осуществлении вещного обеспе-
чения всегда императивно относится к сфере действия lex rei sitae, неизбежно встает во-
прос о возможности принудительного исполнения вещного обеспечения на основании 
статута его осуществления.

Если это в принципе допустимо, то осуществлению вещного обеспечения может пре-
пятствовать закрепленный в материальном праве принцип закрытого перечня вещных 
прав.

*  *  *

Как было показано выше, многоуровневость анализа фактического состава вещного 
обеспечения на основании применимых правопорядков не соответствует неизбежно воз-
никающей материально-правовой взаимосвязи отдельных вопросов.

При попадании вещи в сферу действия статута осуществления вещного обеспечения 
суду будет необходимо установить, возникло ли вещное обеспечение на основании преды-

23  Looschelders D. Internationales Privatrecht – Art. 3–46 EGBGB: Kommentar. Springer, 2004. S. 647.
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дущей lex rei sitae, для чего нужно будет установить действительность вещного обеспечения 
inter partes на основании отдельного статута; при этом как вещный, так и обязательствен-
ный эффект вещного обеспечения будет зависеть от действительности обеспечиваемого 
обязательства, определяемой на основании договорного статута.

2.2. Следование статутом осуществления вещного обеспечения принципу numerus clau-
sus вещных прав

Как уже было показано ранее, разделение эффектов вещного обеспечения inter partes 
и erga omnes имеет большое значение в разрезе формулирования правопорядком колли-
зионных норм и определения применимого права.

Между тем ограниченность вещных эффектов вещного обеспечения на основании ста-
тута его осуществления следует уже из логики материального права, т.е. из логики закры-
того перечня прав на вещи и закрытого перечня последствий их реализации.

С точки зрения материального права субъективные права, имеющие вещный эффект 
(in rem), можно воспринимать как отдельную подотрасль континентальных правовых си-
стем – вещные права, имеющие свою природу.

Тем не менее наряду с относительными правами они могут восприниматься как раз-
новидность единой концепции правовой связи24. Разница заключается лишь в том, что 
вещные права имеют действие против третьих лиц, а обязательственные права – нет25.

Пожалуй, вопрос о признании и адаптации иностранных вещных обеспечений не вста-
вал бы, если бы правопорядки, на территории которых должно осуществляться иностран-
ное вещное обеспечение, не придерживались принципа numerus clausus прав, противопо-
ставляемых третьим лицам (вещных прав).

Принцип numerus clausus вещных прав, являясь необходимым продолжением унитар-
ной концепции права собственности, так или иначе отражен в большинстве правопоряд-
ков, хотя может быть не закреплен нормативно. В общем виде он означает, что недопусти-
мо создание договором прав, противопоставляемых третьим лицам, не предусмотренных 
в законе, а все абсолютные права должны быть идентифицированы в законе по содержа-
нию и типичным характеристикам (Typenzwang), а также зафиксированы в качестве ис-
черпывающего перечня в законе (Typenfixierung).

Следование правопорядком осуществления вещного обеспечения принципу nume-
rus clausus вещных прав, хотя и подвергается критике26, может быть объяснено несколь-
кими причинами.

Во-первых, посредством нормативного закрепления ограниченного перечня прав 
на вещи решается информационная проблема, которая заключается в том, что третьи 
лица, даже если они оповещены о наличии обременений, обладают значительно мень-
шей информацией об их содержании, чем непосредственные участники сделки.

24  См. об этом: Райхер В.К. Абсолютные и относительные права (к проблеме деления хозяйственных прав) // Изве-
стия экономического факультета Ленинградского политехнического института. 1928. Вып. 1 (XXV). С. 273–306.

25  См.: Akkermans B. The Principle of Numerus Clausus in European Property Law: Diss. (= Ius Commune Europaeum. Vol. 
75). Intersentia, 2008. P. 469 ff. (доступно в Интернете по адресу: https://cris.maastrichtuniversity.nl/ws/files/1386614/
guid-9388e80c-c577-4c74-a99b-0e27439bd792-ASSET1.0).

26  Füller J.Th. Eigenständiges Sachenrecht? (= Jus Privatum. Bd. 104). Mohr Siebeck, 2006. S. 527; Erp S. van. A Numerus 
Quasi-Clausus of Property Rights as a Constitutive Element of a Future European Property Law? // Electronic Journal 
of Comparative Law. 2003. Vol. 7.2 (http://www.ejcl.org/72/art72-2.html).
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Соответственно, третьи лица, желающие приобрести вещь или установить на нее соб-
ственное вещное обеспечение, посредством действия принципа numerus clausus вещных 
прав освобождаются от дополнительных информационных издержек27.

Информационные издержки (information costs) заключаются в необходимости нести 
расходы на установление содержания юридических обременений. Данные расходы мо-
гут выражаться в затратах на принятие конкретных мер для выявления содержания юри-
дических обременений покупаемой вещи (measurement costs)28.

Данная аргументация выглядит убедительной, однако к ней можно сделать одно важ-
ное замечание. Третьи лица, которые сталкиваются с иностранным вещным правом, мо-
гут не представлять собой однородную группу лиц, которым одинаково неизвестно о его 
содержании.

Третье лицо, которое приобретает вещь, может ссылаться на то, что при приобретении 
полагалось исключительно на данные реестра, учрежденного в правопорядке осущест-
вления вещного права. Поскольку данных об иностранном вещном обеспечении в нем 
не было, то оно было не обязано нести расходы на установление обременений.

Однако такая позиция выглядит сомнительной, если в рамках конкретного спо-
ра выяснится, что третье лицо является аффилированным по отношению к залого-
дателю, либо если оно было предупреждено о наличии обременений путем указания 
на это в договоре купли-продажи или путем направления уведомления. В таком слу-
чае расходы третьего лица на установление содержание иностранного вещного пра-
ва стремятся к нулю.

Соответственно, возникает вопрос, может ли принцип ограниченного перечня вещ-
ных прав применительно к такого рода спорам быть преодолен возражением о недобро-
совестности приобретателя вещи (причем даже не на основании какого-либо конкрет-
ного правопорядка).

Представляется, что если результатом удовлетворения иска станет реализация вещи 
с торгов с одновременным прекращением всех обременений, то это вполне возможно – 
поскольку в действительности таким обеспечением затрагиваются права очень ограни-
ченного числа третьих лиц.

Во-вторых, объяснение принципа numerus clausus можно найти в попытке правопоряд-
ка не допустить фрагментации права собственности иного, чем предусмотрено в законе29. 
Данный довод обычно обсуждается в литературе в контексте трагедии общин (антиобщин).

Трагедия общин объясняет, почему в правопорядке необходимы права, наделяющие их 
обладателя приоритетом в вопросе извлечения выгоды из стоимости вещи. Аргументация 
заключается в том, что если бы не было таких прав, которые позволяли бы исключать тре-

27  См.: Hansmann H., Kraakman R. Property, Contract, and Verification: The Numerus Clausus Problem and the Divisibil-
ity of Rights (Harvard Law School Public Law Research Paper No. 037; John M. Olin Center for Law, Economics, and 
Business Discussion Paper No. 388) (Aug. 2002) (https://papers.ssrn.com/abstract_id=323301); см. также: Мэрилл Т.У., 
Смит Г.Э. Что случилось с правом собственности в рамках экономического анализа права? // Вестник граждан-
ского права. 2016. Т. 16. № 1. С. 255–257.

28  Merill Th.W., Smith H.E. Optimal Standardization in the Law of Property: The Numerus Clausus Principle // Yale Law 
Journal. 2000. Vol. 110. No. 1. P. 26–41 (доступно в Интернете по адресу: https://dash.harvard.edu/bitstream/
handle/1/9414573/110yalelj1.pdf?sequence=1).

29  Struycken T.H.D. De numerus clausus in het göderenrecht: Proefschrift (= Onderneming en Recht / S.C.J.J. Kortmann, 
N.E.D. Faber (red.). Deel 37). Kluwer, 2007. P. 320 ff. (доступно в Интернете по адресу: https://repository.ubn.ru.nl/
bitstream/handle/2066/37930/mmubn000001_462389235.pdf?sequence=1).



Российский и зарубежный опыт 47

тьих лиц от использования вещи, то любой обладатель имущественного права стремился 
бы к максимизации своей выгоды за счет одной вещи, что вело бы к истощению ресурса30.

Трагедия антиобщин31 объясняет, почему не должно быть слишком большого количе-
ства абсолютных прав, позволяющих господствовать над вещью в определенном аспекте.

Аргументация заключается в том, что при наличии большого количества абсолютных 
прав господство над вещью будет разделено настолько сильно, что ни одно решение по ис-
пользованию вещи не сможет быть принято, так как лица не смогут договориться. Как 
результат, объект не истощается и остается неиспользованным. Фрагментация прав, та-
ким образом, приводит к необходимости стандартизации абсолютных прав, которая мо-
жет быть осуществлена посредством закрепления принципа numerus clausus вещных прав.

Данная аргументация выглядит убедительной, однако она не может объяснить, яв-
ляется ли конкретное полномочие, предоставляемое обладателю вещного обеспечения, 
лишним, или же суд вправе реализовать его, несмотря на требования правопорядка осу-
ществления вещного обеспечения.

Более того, каждый правопорядок устанавливает свой перечень вещных обеспечений, 
обладающих разными качествами и по-разному обеспечивающих интерес кредитора. Объ-
яснить суду, рассматривающему дело, что определенный вид обеспечения является лиш-
ним в рамках данного правопорядка, представляется затруднительным.

В-третьих, можно добавить к вышеназванным аргументам в пользу принципа nume-
rus clausus вещных обеспечений проблему процедуры реализации инородного вещного 
обеспечения.

Как уже было сказано выше, приоритет, предоставляемый вещным обеспечением, 
в основном реализуется в исполнительном производстве или процедуре банкротства, 
как правило, урегулированных правовыми нормами публичного характера, факт колли-
зии которых либо не признается, либо требует дополнительного и тщательного анализа 
эквивалентных институтов.

Поэтому может сложиться ситуация, когда при возникновении вещного обеспечения 
на основании иностранного права суд, рассматривающий дело, столкнется с тем, что при-
оритет, предоставляемый иностранным правом, нереализуем в рамках lex fori, поскольку 
он предусматривает применение иностранных процессуальных норм.

*  *  *

Как было показано выше, следование принципу numerus clausus вещных прав правопо-
рядком осуществления вещного обеспечения обусловлено логикой решения информаци-
онной проблемы, борьбы с фрагментацией вещных прав, а также соображениями несопо-
ставимости процедур реализации вещных обеспечений. Следование данному принципу 
также является причиной, вызывающей необходимость адаптации.

В том случае, когда фактический состав вещного обеспечения анализируется путем 
иерархичного применения к взаимосвязанным вопросам норм разных правопорядков, 
возникает ситуация, когда суду требуется согласовать между собой императивные нор-

30  Hardin G. The Tragedy of the Commons // Science. 1968. Vol. 162. Issue 3859. P. 1244. https://doi.org/10.1126/
science.162.3859.1243

31  Heller M.A. The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition from Marx to Markets // Harvard Law Review. 
1998. Vol. 111. No. 3. P. 623 (доступно в Интернете по адресу: https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cg
i?article=1608&context=articles).
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мы, касающиеся возникновения, содержания и последствий вещных обеспечений, ко-
торые не допускают расширительного толкования.

Суду в этой ситуации придется не только определять сферу действия коллизионных 
норм, соподчинять их между собой, толковать в сторону ограничения или расширения, 
но и признавать при разрешении спора приоритет императивных норм одного правопо-
рядка над императивными нормами другого правопорядка.

При этом сами императивные нормы будут системно либо логически связаны с нор-
мами другого правопорядка или между собой.

3.  Адаптация коллизионных и материально-правовых норм при осуществлении  
вещных обеспечений32

Как было показано в разд. 2, билатеральный способ разрешения коллизионной про-
блемы, присущий ему универсализм и локализаторская логика приводят к тому, что опре-
деление права, применимого к вещному обеспечению обязательств, происходит доста-
точно непросто.

При попадании вещи в сферу действия статута осуществления вещного обеспечения 
суду будет необходимо определить, можно ли признать вещное обеспечение, возникшее 
на основании предыдущей lex rei sitae, в правопорядке его осуществления.

В свою очередь, возникновение вещного обеспечения на основании предыдущей lex 
rei sitae будет зависеть о того, был ли выполнен фактический состав, влекущий возник-
новение вещного обеспечения erga omnes.

Вопрос же о возникновении вещного обеспечения erga omnes будет зависеть от возник-
новения вещного обеспечения inter partes, регулируемого отдельным договорным статутом.

При этом как эффект erga omnes, так и эффект inter partes вещного обеспечения будут 
зависеть от возникшего и неисполненного обязательства, которое данное вещное обеспе-
чение обеспечивает. Возникновение такого обязательства тоже будет происходить в со-
ответствии с отдельным договорным статутом.

32  Необходимо сделать оговорку о следующем. Безусловно, некорректно говорить о том, что адаптация матери-
альных и коллизионных норм является единственным релевантным подходом к разрешению проблемы несо-
ответствия последовательно применимых правопорядков.

Так, по Д.Й. Йитте (D.J. Jitta), проблема может быть решена путем построения особого материально-правово-
го регулирования для мультинационального отношения (применения так называемых «принципов права, при-
знаваемых всеми нациями в качестве естественных») (приводится по: Hoff G.G. Adjustment of Conflicting Rights. 
A Suggested Substitute for the Method of Choice-of-Laws // Virginia Law Review. Vol. 38. No. 6. P. 749 ff.).

В качестве последователей такого подхода можно назвать И.А. Хайманса (I.H. Hijmans) и Р. Френкеля (R. Fränkel) 
(см. об этом: Looschelders D. Die Anpassung im Internationales Privatrecht: Zur Methodik der Rechtsanwendung in Fäl-
len mit wesentlicher Verbindung zu mehreren nicht miteinander harmonierenden Rechtsordnungen (= Mannheimer 
rechtswissenschaftliche Abhandlungen. Bd. 19). C.F. Müller, 1995. S. 90).

В рамках концепции Хоффа (Hoff) и фон Мерена (von Mehren) такое наднациональное материально-правовое 
регулирование может быть достигнуто путем сбалансированного применения противоречащих норм при со-
отнесении целей, интересов и ценностей (см.: Ibid. S. 91).

Тем не менее в рамках именно вещного статута можно говорить о некой особой специфике несоответствия ста-
тутов, влекущей постановку вопроса как раз о приоритете норм (а значит, адаптации), а не об их гармоничном 
соотношении или применении «третьего права».

Это связано с тем, что нормы вещного статута, как правило, императивны, т.е. не допускают усмотрения в во-
просе создания инородных вещных прав.
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Поскольку правопорядки в основном придерживаются принципа закрытого переч-
ня вещных прав (недопустимости создания неизвестного правопорядку вещного права), 
а непризнание иностранных вещных обеспечений в силу простого изменения границ 
недопустимо и вело бы к известным последствиям, то возникает необходимость адапти-
рованного применения иностранных вещных обеспечений в правопорядке осуществле-
ния вещного права.

Адаптация вещных обеспечений, таким образом, означает модифицированное при-
менение материальных или коллизионных норм правопорядка осуществления вещно-
го обеспечения в ситуации, когда данное вещное обеспечение возникло на территории 
другого государства33.

Как было показано выше, вопрос об адаптации вещных обеспечений возникает на эта-
пе, когда компетентные правопорядки уже определены как применительно к вопросу 
о возникновении, так и применительно к вопросу об осуществлении вещного обеспече-
ния и их содержание установлено.

В связи с этим разрешение вопросов, возникающих в ходе адаптации, переходит на но-
вый уровень – уровень оценки приоритетности применения отдельных материальных норм 
правопорядка возникновения вещного обеспечения перед нормами правопорядка осуществле-
ния вещного обеспечения и наоборот34.

К примеру, если залоговое право возникло на основании предыдущей lex rei sitae, а осу-
ществляется на основании последующей lex rei sitae, то перед судом возникнут два юри-
дических института, регулируемых двумя правопорядками.

Дальнейший анализ суда будет связан с вопросами о том, есть ли у него полномочия 
(легитимация) на предоставление приоритета нормам какого-либо правопорядка, а так-
же чем можно обосновать приоритет нормы одного правопорядка перед нормой друго-
го правопорядка.

3.1. Теоретическая допустимость адаптации вещных обеспечений
Постановка вопроса о приоритете материальных норм одного правопорядка примени-

тельно к материальным нормам другого правопорядка необходима, однако сама по себе 
она противоречит смыслу билатерального подхода к разрешению коллизионной пробле-
мы, поскольку, по логике данного подхода, вопрос о применимом праве должен исчер-
пываться определением компетентных правопорядков (например, на основании колли-
зионной привязки lex rei sitae).

Более того, противоречие логике билатерального подхода налицо и потому, что пред-
метом оценки суда в ходе адаптации являются не правоотношение и проблемы его ло-
кализации, а сами материальные нормы последовательно применимых правопорядков.

Из-за вышеуказанного нарушения логики билатерального подхода к разрешению кол-
лизионной проблемы неизбежно возникает вопрос о том, чем легитимирован суд при 
разрешении вопроса о применении норм одного правопорядка и неприменении другого.

Данная проблема может показаться скорее умозрительной, чем практически ак-
туальной. В самом деле, разве когда-нибудь у суда возникал вопрос о пределе своих 
полномочий?

33  Kropholler J. Op. cit. S. 234.
34  Looschelders D. Die Anpassung im Internationales Privatrecht: Zur Methodik der Rechtsanwendung in Fällen mit wes-

entlicher Verbindung zu mehreren nicht miteinander harmonierenden Rechtsordnungen (= Mannheimer rechtswis-
senschaftliche Abhandlungen. Bd. 19). S. 114.
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Однако без какого-либо обоснования легитимации суда адаптировать применимые 
правопорядки этот вопрос превратился бы в голую voluntas, что, конечно, имеет ме-
сто в определенных сферах международного частного права, но требует сдержанного 
отношения.

Более того, если бóльшая часть механизма определения применимого права зиждется 
на критерии ratio, то логично предположить, что и эта часть тоже должна данному кри-
терию соответствовать.

К тому же поводом к поиску такого обоснования служит отсутствие нормативной ре-
гламентации такого процесса как в российском, так и в подавляющем большинстве ино-
странных правопорядков.

В теории международного частного права можно найти несколько наиболее извест-
ных объяснений необходимости адаптации материальных и коллизионных норм в ситу-
ации последовательного применения к спору нескольких правопорядков.

3.1.1. Поддержание целостности (единства) правопорядка
Идея целостности (единства) правопорядка была впервые озвучена Й. Шрёдером в сво-

ей диссертации35 по адаптации материальных и коллизионных норм. Ныне данной пози-
ции придерживается также Я. Кропхоллер.

Необходимо подчеркнуть, что идея целостности правопорядка относится к обоснова-
нию адаптации с точки зрения логики материального, но не коллизионного права.

Согласно Й. Шрёдеру, адаптация статутов возникновения и осуществления вещно-
го обеспечения может быть обоснована необходимостью поддержания судом целостно-
сти правопорядка36.

Дело заключается в том, что каждый правопорядок, взятый по отдельности, выстро-
ен таким образом, что позволяет установить определенные системные взаимосвязи меж-
ду содержащимися в нем явлениями.

Иными словами, можно утверждать, что «каждый законодатель конструирует созда-
ваемое им право как единую по смыслу (духу) систему»37. При этом не имеет значения, 
реализовано ли это в нормах материального права либо же является простым намерени-
ем законодателя, еще не выраженным в позитивном праве.

Следовательно, несмотря на то что нормы международного частного права при реше-
нии спора по поводу вещного обеспечения отсылают суд к праву нескольких государств, 
все равно определенные на основании коллизионных норм статуты должны находиться 
под «связующей крышей»38 идеи о целостности правопорядка и не противоречить друг 
другу.

Таким образом, идея целостности правопорядка может быть объяснена как неписа-
ное правило, согласно которому внешне единому набору фактических обстоятельств дела 
должно соответствовать также единое правовое регулирование.

35  Schröder J. Die Anpassung von Kollisions- und Sachnormen (= Neue Kölner rechtswissenschaftliche Abhandlungen. 
Bd. 18). De Gruyter, 1961. S. 32.

36  Schröder J. Op. cit. S. 32–33.
37  Wengler W. Die Qualifikation der materiellen Rechtssätze im internationalen Privatrecht // Festschrift für Martin Wolff: 

Beiträge zum Zivilrecht und internationalen Privatrecht / E. von Caemmerer, F.A. Mann, W. Hallstein, L. Raiser (Hgs.). 
S. 369 (цит. по: Schröder J. Op. cit. S. 32).

38  Schröder J. Op. cit. S. 34.
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В противовес такому обоснованию необходимости адаптации можно возразить 
следующее.

Основным способом аргументации в рассматриваемом случае является толкование 
скрытой воли законодателя, выраженной в способе систематизирования правовых норм.

Однако проверить данное утверждение проблематично, поскольку выражением та-
кой воли служит лишь системное изложение норм в определенной последовательности.

Действительно, законодатели формулируют нормы как иерархично изложенные и свя-
занные между собой, и это действительно подтверждается на практике. Однако сам по себе 
факт систематизации не говорит о воле законодателя сопоставлять несколько последо-
вательно применимых правопорядков непротиворечивым образом39.

Наоборот, если взять конкретные нормы, относящиеся к проблеме, можно констати-
ровать, что они разрешают единую фактическую ситуацию таким образом, что отсыла-
ют к различным правопорядкам.

Иными словами, из толкования коллизионных норм потенциально можно прий-
ти к выводу, что волей законодателя на самом деле является не единство правопорядка, 
а отсылка к разным правопорядкам и подчеркнутое желание применить к одному пра-
вопорядку несколько правовых систем. Таким образом, он предоставляет применимым 
правопорядкам свободу материально-правовых противоречий, поскольку не имеет ком-
петенции решать что-либо за иностранного законодателя.

Более того, поскольку применительно к вещно-правовым последствиям вещного обе-
спечения подавляющее большинство законодателей закрепляют применение только соб-
ственного права, можно сделать вывод, что все законодатели настроены на партикуляризм 
правовых последствий вещных обеспечений независимо от того, где они были созданы.

Второй аргумент в пользу идеи единства правопорядка следующий: если из воли за-
конодателя, которая является трудно толкуемой, нельзя вывести стремление к единству 
и целостности регулирования, то суд легитимирован на совершение манипуляций с при-
менением материальных норм правилами логики, целесообразности и требованием зако-
на, согласно которому он должен устанавливать оправданные связи между подлежащими 
применению нормами и выносить свободные от противоречий решения40.

Такое обоснование дает некоторое объяснение причин устранения противоречий при 
применении материальных норм. Более того, оно влечет некоторое сужение усмотрения 
суда, поскольку требование выносить непротиворечивые решения, основанные на логи-
ке и целесообразности, предполагает некоторую меру ограничений.

Однако, с другой стороны, данное объяснение не отвечает на вопрос, откуда у суда 
полномочия руководствоваться теми нормами, которые ему покажутся более убедитель-
ными. Ведь смысл легитимации заключается не только в том, чтобы выявить правило, 
которым суд должен руководствоваться, но и в том, чтобы обосновать, почему он име-
ет на это право.

Наличием же обязанности следовать требованиям логики и целесообразности такое 
право не подтверждается.

Кроме того, в качестве легитимации не может быть принята во внимание обязанность, 
следующая из процессуального права. Такой обязанностью не может обосновываться воз-

39  На справедливость возражения о манипулятивном характере довода о «воле законодателя» указывает сам 
Й. Шрёдер (см.: Schröder J. Op. cit. S. 33–34).

40  Kropholler J. Op. cit. S. 235.
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можность суда не применять конкретную материальную норму. Дело в том, что норма 
материального права устанавливается законодателем, равным по положению и статусу 
другому законодателю, который принял противоречащую первой материальную норму.

Сталкиваясь с равными по своему значению материальными нормами, регулирую-
щими один и тот же предмет и учитывающими одни и те же факты, суд просто не может 
отдать приоритет какой-либо из них без признания большей силы норм одного законо-
дателя в сравнении с нормами другого законодателя.

Иное бы означало полное судейское усмотрение в вопросе применения материаль-
ных норм в трансграничных спорах.

Более того, обязанность суда устанавливать оправданные связи между подлежащими 
применению нормами и выносить свободные от противоречий решения, как правило, 
нормативно не закрепляется в отношении ситуации применения нескольких правовых 
систем к конкретному спору. Данная обязанность может просто не касаться подобных 
ситуаций.

Таким образом, объяснение легитимации суда на предоставление приоритета той или 
иной материальной норме через идею о единстве правопорядка небесспорно – по край-
ней мере применительно к вещному статуту.

3.1.2. Предотвращение утраты материально-правовой цели
Данным доводом легитимирует суд в вопросе необходимости адаптации проф. Д. Ло-

ошельдерс41, один из самых известных специалистов в области теории адаптации в меж-
дународном частном праве.

Необходимо подчеркнуть, что идея о предотвращении утраты материально-правовой 
цели относится к обоснованию адаптации с точки зрения логики международного част-
ного права, однако при применении телеологии материального права.

Объяснение Лоошельдерса заключается в следующем (далее приводится его понима-
ние, изложенное в его диссертации применительно к отдельным вопросам, однако в рам-
ках данной работы излагается в иной логической последовательности).

Действительно, в рамках билатерального метода разрешения коллизионной проблемы 
правопорядки определяются в качестве применимых в целом, т.е. нельзя говорить о фраг-
ментарном применении каких-либо норм. Фрагментарность тут скорее следует из того, 
что коллизионных вопросов возникает не один, а несколько.

Определив применимое к соответствующему вопросу право, суд может определить ме-
сто данного юридического института в систематике правопорядка, а также понять с точ-
ки зрения материально-правовой телеологии, что хотел сказать законодатель этими нор-
мами, т.е. определить цель, достигаемую правопорядком.

Такие же цели суд может установить, обращаясь к каждому правопорядку и определяя 
сферу их применения в отношении отдельных вопросов. Определив применимые пра-
вопорядки в отношении всех вопросов и установив их содержание, суд может произве-
сти некоторое сопоставление.

Согласно Лоошельдерсу, по общему правилу в адаптации материальных норм нет ни-
какой необходимости. Суд приобретает право на адаптацию материальных норм, если 
коллизионная норма для разрешения единого фактического массива последовательно 

41  Looschelders D. Internationales Privatrecht – Art. 3–46 EGBGB: Kommentar. S. 46; Idem. Die Anpassung im Internatio-
nales Privatrecht: Zur Methodik der Rechtsanwendung in Fällen mit wesentlicher Verbindung zu mehreren nicht mit-
einander harmonierenden Rechtsordnungen (= Mannheimer rechtswissenschaftliche Abhandlungen. Bd. 19). S. 125.
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отсылает к нескольким правопорядкам, но при этом параллельное применение данных 
правопорядков влечет такие последствия, которые противоречили бы целям примене-
ния материальных норм, если бы спор рассматривался на основании какого-то одного 
правопорядка42.

Иными словами, адаптация необходима, если применение обоих правопорядков ве-
дет к результату, достижение которого не желал бы ни один из применимых правопоряд-
ков, взятый отдельно. Такая ситуация является искажением цели, к которой стремился 
какой-либо из правопорядков.

Для того чтобы выяснить, не искажаются ли цели, которые преследует националь-
ный законодатель, в результате применения нескольких правопорядков, Д. Лоошель-
дерс предлагает правоприменителю смоделировать разрешение дела с теми же самыми 
фактическими обстоятельствами лишь на основании какого-либо одного, по сути гипо-
тетического правопорядка43.

Если суд видит, что при применении сразу нескольких статутов цель искажается, то не-
обходима адаптация, т.е. предоставление приоритета нормам одного из правопорядков 
перед нормами другого правопорядка. В ином случае адаптация не может быть допусти-
ма, потому что внешне противоречивые правопорядки будут вести к тому результату, ко-
торый предполагал бы один из них, будучи примененным в целом к спору.

Данное объяснение выглядит убедительным, поскольку на этапе, когда применимое 
право было уже определено и установлено, логичным и даже необходимым со стороны 
суда действием было бы телеологическое сопоставление применимых правопорядков.

Более того, если его наложить на ситуацию с несопоставимостью вещных статутов, 
оно может объяснить, почему именно в данном случае у суда есть полномочия на предо-
ставление приоритета нормам одного вещного статута перед нормами другого вещного 
статута, следующим образом.

Коллизионные нормы, на основании которых определяется вещный статут, не учи-
тывают императивное содержание применимых материальных норм и ситуацию изме-
нения статута путем перемещения вещи, между тем как такая проблема имманентно сле-
дует из их формулировок.

Поскольку главной задачей коллизионных норм является локализация конкретного 
правоотношения, т.е. определение применимого национального правопорядка, она не вы-
полняется, если вследствие локализации правоотношения в рамках нескольких правопо-
рядков получается результат, который телеологически бы не следовал ни из одного из них.

Соответственно, это проблема самой коллизионной нормы, которая несмотря на ее 
локализующую функцию должна быть направлена на достижение непротиворечивого 
материального результата.

При такой постановке вопроса проблема легитимации суда переносится на уровень 
не только материально-правовой, но и коллизионной телеологии при допущении, что 
коллизионная норма может быть направлена на результат, т.е. принимать характер result-
oriented rule.

Данная постановка вопроса сразу же легитимирует суд в вопросе предоставления при-
оритета одним материально-правовым нормам перед другими материальными норма-

42  Looschelders D. Die Anpassung im Internationales Privatrecht: Zur Methodik der Rechtsanwendung in Fällen mit wes-
entlicher Verbindung zu mehreren nicht miteinander harmonierenden Rechtsordnungen (= Mannheimer rechtswis-
senschaftliche Abhandlungen. Bd. 19). S. 125.

43  Ibid. S. 97.
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ми, потому что легитимация в таком случае следует из необходимости правильно при-
менять собственные коллизионные нормы. Соответственно, вопрос полномочий в этом 
случае отпадает.

Однако явным недостатком указанной концепции является то, что ориентированная 
на результат коллизионная привязка lex rei sitae нормативно не закреплена практически 
нигде44. Отсутствие нормативного закрепления преодолимо, однако ослабляет легитима-
цию суда в данном вопросе.

Главным недостатком подхода Д. Лоошельдерса является то, что нет никаких одно-
значных критериев, по которым мы бы могли сказать, достигают нормы материального 
права такого-то правопорядка заложенных в них целей или нет45.

Более того, мы не можем с точностью определить, заложена ли данная цель в право-
порядке вообще, потому что, как правило, материально-правовая телеология изложена 
в доктрине, а не в норме или в каких-то практических решениях.

Искажение же преследуемых правопорядком целей в любом случае неизбежно просто 
в силу того, что в споре применимы несколько коллидирующих правопорядков.

Даже если бы в принципе возможно было установить данные цели и прийти к выво-
ду, что в рамках конкретного правопорядка они достигаются или не достигаются, возло-
жение на судью столь невероятно сложной обязанности сопоставления требует издержек 
на установление содержания норм материального права. Если бремя установления содер-
жания таких норм, а значит, и расходы на их установление ложатся на стороны, то транс-
акционные издержки при заключении трансграничных сделок только увеличиваются.

Второй недостаток приведенного объяснения легитимации заключается в том, что оно 
применимо только ex post, потому что предполагается, что суд сравнивает цели, достига-
емые конкретным правопорядком, и цели, достигаемые в результате адаптации матери-
ально-правовых норм последовательно примененных правопорядков.

Поскольку результат адаптации является одним из вариантов для сравнения, то само 
сравнение, а значит, и легитимация возможны только после проведения самой адапта-
ции, относительно допустимости которой еще не было единого мнения.

Если же придерживаться позиции, что суд сравнивает цели, достигаемые одним пра-
вопорядком, с несколькими вариантами адаптированного применения нескольких пра-
вопорядков и, выбирая из них наиболее подходящий, легитимирует себя, то он опять-
таки легитимируется ex post.

Таким образом, объяснение легитимации суда на предоставление приоритета той или 
иной материальной норме через идею о недопустимости предотвращения нарушения це-
лей, достигаемых правопорядками, выглядит далеко не бесспорным.

3.1.3. Предотвращение ненамеренной дискриминации
По мнению Г. Даннеманна, также известного специалиста по теории адаптации46, 

ключевым моментом, определяющим необходимость адаптации, является предот-

44  За исключением, пожалуй, Германии, в законодательстве которой в ходе реформы 1999 г. появились абз. 1 и 2 
ст. 43 Вводного закона к ГГУ

45  См. критику: Jakšić A. Discrepancies Arising out of the Russian-German Consular Convention of 1958 // Russian Law 
Journal. Vol. 3. Issue 4. P. 80. https://doi.org/10.17589/2309-8678-2015-3-4-75-101

46  См.: Dannemann G. Die ungewollte Diskriminierung in der internationalen Rechtsanwendung: Zur Anwendung, Berück-
sichtigung und Anpassung von Normen aus unterschiedlichen Rechtsordnungen (= Beiträge zum ausländischen und 
internationalen Privatrecht. Bd. 78). Mohr Siebeck, 2004.
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вращение присущей международному частному праву так называемой ненамеренной 
дискриминации.

Необходимо подчеркнуть, что идея о легитимации адаптации материальных и колли-
зионных норм через проблему ненамеренной дискриминации – это обоснование адап-
тации исключительно с точки зрения логики международного частного права.

Проблема ненамеренной дискриминации заключается в следующем.
В рамках билатерального метода разрешения коллизионной проблемы правопорядки 

определяются на основании той или иной коллизионной нормы в качестве применимых 
в целом, т.е. не происходит фрагментации конкретного правопорядка.

Однако при рассмотрении трансграничных споров все-таки прослеживается раз-
деление материальных норм конкретного правопорядка на примененные и не приме-
ненные к данному фактическому составу. Если два суда рассматривают спор по одно-
му и тому же праву, то соотношение примененных и непримененных норм примерно 
одинаково.

Как говорит Даннеманн, следует различать простые трансграничные споры, в которых 
согласно коллизионным нормам применимо право только одного государства, и слож-
ные трансграничные споры, в которых согласно коллизионным нормам применимо сра-
зу несколько правопорядков.

Во втором случае соотношение примененных и непримененных норм конкретного 
правопорядка меняется по отношению к спору, в котором был применен всего один пра-
вопорядок. Изменение этого соотношения и есть ненамеренная дискриминация.

Иными словами, ненамеренная дискриминация возникает тогда, когда без опоры 
на какую-либо коллизионную норму соотношение примененных и непримененных норм 
компетентного правопорядка меняется в зависимости от того, применим ли на основа-
нии коллизионных норм один правопорядок или несколько.

Если разница большая, то адаптация вообще недопустима – пробел может быть вос-
полнен путем материально-правового толкования; если же нет, то правопорядки в це-
лом стараются достигнуть схожего материально-правового результата, и адаптация ста-
новится необходимой.

Суду для определения необходимости адаптации нужно сравнить потенциально два 
результата – результат адаптированного применения нескольких правопорядков и ре-
зультат гипотетического применения одного из правопорядков к этим фактическим 
обстоятельствам47.

Если наложить теорию Даннеманна на вещный статут, то получается, что адаптация 
допустима, если:

– законодатель предусмотрел коллизионную норму, допускающую параллельное при-
менение нескольких правопорядков к вещному вопросу;

– применение обоих правопорядков имеет хотя бы схожий материально-правовой ре-
зультат (в ином случае количество примененных и не примененных в результате адапта-
ции норм будет большим).

Данный способ легитимации адаптации в отношении вещного статута значительно 
ограничивает сферу ее применения, поскольку в вопросе вещных обеспечений правопо-
рядки демонстрируют значительную степень дивергенции.

47  Jakšić A. Op. cit. P. 81.
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В этом заключается его преимущество, ведь если суд применяет нормы одного пра-
вопорядка и не применяет нормы другого лишь в ограниченном числе случаев, вреда 
от адаптации гораздо меньше.

Больше вреда данный подход может причинить скорее ввиду того, что большинство 
вещных обеспечений, возникших на территории другого государства, при таком подхо-
де вообще не будет признано в рамках правопорядка осуществления.

Однако если оценивать возможность адаптации даже в этом узком круге вопросов, 
то вопрос о ее легитимации остается спорным.

Во-первых, легитимация суда в данном случае объясняется лишь тем, что последствия 
адаптации не будут значительными, ведь в результате применения одного правопорядка 
они были бы схожими с тем, что получится.

Даже если адаптация применяется к такому узкому кругу случаев, это не отменяет 
того факта, что в результате нее применяются нормы одного правопорядка и не приме-
няются нормы другого.

Во-вторых, недостатком приведенного объяснения необходимости адаптации являет-
ся тот факт, что ее допустимость будет оцениваться на основании величины негативного 
эффекта от совместного применения нескольких правопорядков по сравнению с приме-
нением гипотетически возможного единого правопорядка.

Опять-таки, как и в примере с несоответствием целей отдельно взятого правопоряд-
ка и последовательно применимых правопорядков, невозможно достоверно установить 
критерии оценки негативного эффекта отсутствия адаптации.

Как и теория соответствия целей, теория ненамеренной дискриминации примени-
тельно к вещному статуту требует оценки последствий применения норм в соответствии 
с несколькими статутами, а также значительности степени расхождения принимаемых 
решений.

*  *  *

Как было показано выше, действующее обоснование теоретической допустимости 
адаптации материальных и коллизионных норм выглядит небесспорно.

Усугубляется это еще и тем, что в подавляющем большинстве стран каких-либо норм, 
касающихся адаптации вещных обеспечений, не закреплено. Исключением, пожалуй, 
является Германия, в законодательстве которой в ходе реформы 1999 г. появились абз. 1 
и 2 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, регламентирующие общие правила адаптации, которые 
в действительности регулируют только часть возникающих вопросов.

Более того, многие правопорядки не содержат прямого ответа на вопрос, допуска-
ют ли они применение при рассмотрении дела нескольких вещных статутов либо же 
руководствуются правилом, что ко всему спору должен быть применим всего один  
статут.

Тем не менее заложенные в территориальной логике применения коллизионной при-
вязки lex rei sitae противоречия между статутом возникновения вещного обеспечения 
и статутом его осуществления решаемы только путем предоставления приоритета нор-
мам одного правопорядка перед нормами другого правопорядка, что в принципе пред-
полагает необходимость адаптации.

Конечно, такой способ решения проблемы может выглядеть неоптимальным, по-
скольку негативный эффект от адаптации будут испытывать не только кредитор и долж-
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ник по обеспечительному обязательству, но и – при определенном стечении обстоя-
тельств – третьи лица.

Однако и уклонение конкретного правопорядка от решения данного вопроса пред-
ставляется далеко не лучшим вариантом.

3.2. Практические примеры адаптации статута возникновения и статута осущест-
вления вещного обеспечения

Наименее проблематичными примерами адаптации вещного обеспечения являют-
ся случаи, когда оба правопорядка устанавливают идентичные нормы, касающиеся его 
содержания.

К примеру, два правопорядка устанавливают разные фактические составы, влекущие 
возникновение залога на движимую вещь, однако содержание права залога в обоих пра-
вопорядках идентично, и в силу этого не возникает необходимость приоритетного при-
менения материальных норм конкретного правопорядка.

Однако не менее распространены ситуации, когда разнятся не только нормы о содер-
жании вещного обеспечения, но и требования, предъявляемые к его публичности и про-
цедуре реализации.

Теория адаптации исходит из того, что приоритет применения материальных норм од-
ного правопорядка перед другими достигается не только материально-правовым путем, 
но и путем использования инструментария международного частного права48.

Совокупность материальных и коллизионных способов адаптации вещного статута 
вылилась в несколько теорий согласования статута возникновения вещного обеспечения 
и статута его осуществления, которые используются в судебной практике.

К сожалению, в силу ограниченности практического материала (особенно – полно-
го отсутствия материала российского) дальнейшие изложение или анализ могут пока-
заться неполными. Тем не менее ниже будет изложено несколько сущностных подхо-
дов к проблеме.

3.2.1. Случаи трансформация вещного обеспечения (Transpositionslehre)49

Учение о трансформации иностранных материальных норм и их соотнесении с ана-
логичными нормами правопорядка осуществления вещного обеспечения является ча-
стью развитой Г. Левальдом (H. Lewald) теории трансформации (или теории подстанов-
ки (Transpositionslehre))50.

Следуя теории трансформации, разрешение несоответствия статутов возникновения 
и осуществления вещного обеспечения происходит следующим образом.

Суд определяет, был ли выполнен фактический состав возникновения вещного обе-
спечения на основании соответствующего статута.

Затем суд производит сравнительно-правовой анализ статута возникновения и стату-
та осуществления вещного обеспечения по вопросу о содержании и последствиях дан-

48  Rauscher T. Op. cit. S. 145.
49  В германской доктрине также выделяются случаи так называемой «полной» и «частичной» трансформации. Раз-

личие заключается в том, что частичная трансформация  предполагает замену только некоторых функций. См.: 
Wendehorst Chr. in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationales Privatrecht II, Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, Art. 25–248 EBGB. 6. Aufl. C.H. Beck, 2015. Art. 43 EGBGB. Rn. 148–151.

50  Приводится по: Wendehorst Chr. in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationales 
Privatrecht II, Internationales Wirtschaftsrecht, Art. 25–248 EBGB. 6. Aufl. Art. 43 EGBGB. Rn. 148–151.
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ного вещного обеспечения51. В результате исследования статута возникновения вещного 
обеспечения суд выявляет иностранный вещно-правовой тип, его содержание и послед-
ствия, а затем квалифицирует факты, касающиеся содержания и последствий вещного 
обеспечения, на основании норм правопорядка его осуществления.

Если такие содержание и последствия не предусмотрены правопорядком осущест-
вления вещного обеспечения, суд на основании статута осуществления находит соот-
ветствующий эквивалент.

Что касается требований публичности вещного обеспечения, то, как правило, они 
определяются по-разному, в зависимости от знания третьего лица о наличии вещного 
обеспечения, устанавливаемого на основании специальной коллизионной нормы либо 
определяемой на основании правопорядка осуществления вещного обеспечения52. На-
пример, если в обеих странах для наличия противопоставимости вещного обеспечения 
третьим лицам необходимо простое владение, то его может оказаться достаточно в слу-
чае разрешения спора.

При этом теория трансформации в целом допускает метод коллизионной адаптации, 
когда на территории страны, где испрашивается исполнение вещного обеспечения, нор-
мы материального права статута его осуществления имеют приоритет перед нормами ста-
тута возникновения вещного обеспечения в каком-нибудь вопросе.

К примеру, в рамках одного из дел53 американский продавец и немецкий покупатель 
заключили договор купли-продажи на территории США с условием о невладельческом 
залоге (lien). В свидетельство на автомобиль была внесена запись о залоге.

После этого автомобиль был перевезен покупателем в Германию и перепродан тре-
тьему лицу. Покупатель не заплатил покупную цену, что послужило поводом для обра-
щения американской компании с иском в немецкий суд.

Суд признал, что в германском праве отсутствует институт невладельческого залога, 
однако, поскольку он возник на территории США и согласно праву США был выполнен 
фактический состав возникновения данного вещного обеспечения, у суда нет оснований 
не признавать его возникновение.

После этого суд начал квалифицировать фактические обстоятельства, зафиксиро-
ванные в соответствии со статутом возникновения вещного обеспечения, с точки зре-
ния норм его осуществления.

Разрешая вопрос об осуществлении вещного обеспечения, суд установил, что в гер-
манском праве отсутствует невладельческий залог и кредитор не может быть признан 
залогодержателем.

Однако интерес кредитора схожим образом защищается путем использования ин-
ститута обеспечительной передачи покупателем собственности продавцу (Sicherungsei-
gentum). В данном случае, поскольку вещь была продана покупателем в пользу добросо-
вестного приобретателя, права истца должны быть защищены на основании § 816 ГГУ, 

51  Майер А. Вещные права в немецком международном частном праве. К вопросу о признании и трансформации 
по немецкому праву иностранных способов обеспечения исполнения обязательств, относящихся к движимо-
му имуществу // Государство и право. 2007. № 1. С. 79.

52  Однако следует учесть, что многие правопорядки регулируют требования к публичности отдельными коллизи-
онными нормами (см., например, ст. 61 Кодекса международного частного права Болгарии 2005 г.).

53  OLG Karlsruhe, 06.07.2000 – 9 U 159/99, WM 2003, 584 (доступно в Интернете по адресу: https://judicialis.de/
Oberlandesgericht-Karlsruhe_9-U-159-99_Urteil_06.07.2000.html).
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согласно которому при отчуждении вещи неуправомоченное лицо выплачивает компен-
сацию собственнику.

В другом деле54 итальянский продавец и немецкий покупатель заключили соглаше-
ние с условием об итальянской «автоипотеке». Требования публичности, установлен-
ные итальянским правом, были соблюдены.

Затем автомобиль был перевезен на территорию Германии, после чего наступил факт 
неисполнения обязательства покупателя по оплате кредита. Однако в этом деле автомо-
биль не перепродавался.

Суд признал, что, несмотря на то что во внутреннем германском праве отсутствует 
институт невладельческого залога, на основании права Италии был выполнен фактиче-
ский состав, влекущий возникновение ипотеки автомобиля. Следовательно, иностран-
ное вещное право подлежит признанию.

Решая вопрос об осуществлении вещного обеспечения, суд установил, что в герман-
ском праве отсутствует ипотека автомобилей, но интерес кредитора должен быть защи-
щен путем подбора соответствующего немецкого эквивалента.

В германском законодательстве интерес кредитора защищается путем использова-
ния института обеспечительной передачи покупателем собственности продавцу (Sicher-
ungsübereignung), поэтому осуществлять вещное обеспечение необходимо именно в та-
ком виде. Поскольку автомобиль не перепродавался, то может быть предъявлен вещный 
иск на основании нового вещного статута.

Примеров использования данного способа адаптации в европейской судебной прак-
тике достаточно55, хотя суды прямо на него не ссылаются либо не отражают в решении.

Безусловно, преимуществом такого подхода является прежде всего то, что он нала-
живает баланс между нормой о закрытом перечне вещных прав, предусмотренной пра-
вопорядком осуществления вещного права, и логикой признания ранее возникших вещ-
ных прав.

Однако в действительности ответ на вопрос, чем в действительности руководствует-
ся суд при принятии того или иного решения, может разниться в зависимости от кон-
кретного правопорядка из-за отсутствия единства подходов национальных правовых си-
стем к данному вопросу.

3.2.2. Случаи перемещения вещного обеспечения (Hinnahmetheorie)
Учение о перемещении (или признании) вещного обеспечения (Annerkennungstheo-

rie, Hinnahmetheorie) придерживается несколько иного подхода к адаптации иностран-
ных вещных обеспечений.

Согласно данному подходу, при адаптации вещного обеспечения в вопросах о его су-
ществовании, содержании и эффектах inter partes и erga omnes должен соблюдаться при-
оритет статута возникновения вещного обеспечения56.

54  BGH, 11.03.1991 – II ZR 88/90, NJW 1991, 1415 (доступно в Интернете по адресу: https://www.prinz.law/urteile/
bgh/II_ZR__88-90).

55 См., например:

BGH, 20.3.1963 – VIII ZR 130/61 (доступно в Интернете по адресу: https://www.prinz.law/urteile/bgh/VIII_ZR_130-
61); см. также: OGH, 13.05.1987 – 1 Ob 543/87 (https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumen
tnummer=JJT_19870513_OGH0002_0010OB00543_8700000_000).

56  Wendehorst Chr. in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationales Privatrecht II, Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, Art. 25–248 EBGB. 6. Aufl. Art. 43 EGBGB. Rn. 152.
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Иными словами, существование права и его содержание определяются статутом воз-
никновения вещного обеспечения, право кредитора остается таким, как есть, статут же 
осуществления вещного обеспечения определяет только правовые последствия.

Подобный подход был наглядно продемонстрирован в одном из дел Верховного суда 
Германии, хотя, по-видимому, сознательного движения в сторону данной теории в этом 
деле не было57.

По условиям договора купли-продажи автомобиля, заключенного между итальянским 
продавцом и немецким покупателем, до момента полного исполнения покупателем обя-
зательства по оплате автомобиля продавец сохранял за собой право собственности, ко-
торое был вправе использовать против покупателя или третьего лица в случае неиспол-
нения покупателем своих обязательств (вещное обеспечение – резервирование права 
собственности за продавцом).

На момент установления вещного обеспечения автомобиль находился на террито-
рии Италии. Законодательство Италии (ст. 1523, 1524(1) ГК Италии) было применимо 
к вопросу о возникновении вещного обеспечения на основании коллизионной привяз-
ки lex rei sitae.

После заключения договора автомобиль был перевезен на территорию Германии и да-
лее на территорию другого государства не перемещался. Покупатель допустил наруше-
ние обязательства по оплате автомобиля, что дало продавцу право обратиться с иском 
к покупателю в немецкий суд. Законодательство Германии было применимо к вопросу 
об осуществлении вещного обеспечения на основании коллизионной привязки lex rei sitae.

В ходе производства по делу выяснилось, что при установлении вещного обеспече-
ния стороны не соблюли формальные требования законодательства Италии, касающие-
ся публичности вещного обеспечения. Согласно законодательству Италии, это не влек-
ло прекращение вещного обеспечения, но означало невозможность противопоставления 
данного вещного обеспечения в отношении третьих лиц.

Германское право, которое было применимо к осуществлению вещного обеспече-
ния, наоборот, таких требований к публичности вещного обеспечения не устанавливало 
и предусматривало, что резервирование права собственности имеет эффект в отношении 
третьих лиц с момента заключения договора.

Верховный суд ФРГ пришел к выводу, что продавец, хотя и был собственником толь-
ко относительно покупателя на основании норм законодательства Италии, стал абсолют-
ным собственником, как только вещь пересекла границу, поскольку решающее значение 
в данной ситуации имел тот временной промежуток, когда вещь прибыла на территорию 
Германии.

Несмотря на то что германскому правопорядку неизвестно резервирование права соб-
ственности, имеющее относительный эффект, и в нем отсутствуют нормы, которые пре-
вращают право собственности из относительного в абсолютное, такое соглашение на ос-
новании норм иностранного права в целом допустимо и осуществимо на основании норм 
немецкого права.

Как видно из этого дела, суд признал существование иностранного вещного права, 
однако последствия определил на основании статута его осуществления, хотя статут воз-
никновения вещного права таких последствий не предусматривал.

57  BGH, 02.02.1966 – VIII ZR 153/64, NJW 1966, 879 (доступно в Интернете по адресу: https://www.prinz.law/urteile/
bgh/VIII_ZR_153-64).
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Кроме того, вышеуказанный пример демонстрирует, что немецкий суд в целях адап-
тации иностранного вещного обеспечения применил прием коллизионной адаптации.

Признавая относительный эффект вещного обеспечения на основании договорного 
статута последнего (права Италии), суд закрыл глаза на тот факт, что абсолютного эф-
фекта, согласно нормам итальянского права, вещное обеспечение не получило.

Следовательно, с самого начала вещный эффект вещного обеспечения не возник, а сле-
довательно, в признании и осуществлении последнего могло быть отказано.

Однако суд признал и осуществил вещное обеспечение, тем самым допустив приори-
тет действия статута его осуществления перед статутом его возникновения применитель-
но к вопросу о возникновении вещного эффекта вещного обеспечения.

Следуя теории признания, правопорядок осуществления вещного обеспечения дол-
жен ограничиваться только применением внутренних норм о вещно-правовых послед-
ствиях такого осуществления.

Все остальное, как предполагается, отдается на откуп правопорядку возникновения 
вещного обеспечения.

3.2.3. Применение эффекта очистки вещного обеспечения (Reinigungseffektstheorie)
Если иностранное вещное обеспечение не было признано в государстве его осу-

ществления, то оно не может иметь правовых последствий на территории данного 
государства.

Однако возникает вопрос о том, что происходит, если лицу было отказано в осущест-
влении вещного обеспечения, но после этого вещь была перемещена за границу, в ре-
зультате чего осуществление вновь стало возможным.

Казалось бы, вопросы о возникновении и осуществлении вещного обеспечения явля-
ются взаимосвязанными с материально-правовой точки зрения. Если материальное пра-
во признало, что вещное обеспечение неосуществимо, значит, вопрос о его возникнове-
нии не должен играть в дальнейшем правового значения.

Возможность повторного осуществления вещного обеспечения соответствует логике 
вещного статута: разрешая вопрос об осуществлении, правопорядок вправе оценивать 
только последствия, но не само существование вещного обеспечения.

В ином случае суд выходил бы за пределы действия вещного статута и оценивал фак-
тические обстоятельства, квалифицированные на основе предыдущей lex rei sitae, в со-
ответствии с действующей lex rei sitae, что также противоречит логике применения дан-
ной коллизионной привязки.

Более того, возможность дальнейшего осуществления может привести к ситуации, 
когда истец, не удовлетворенный результатом рассмотрения спора в одной стране, вос-
пользовавшись перемещением вещи в другую страну, постарается осуществить вещное 
обеспечение еще раз.

Примечательно, что ни один из исследованных правопорядков не закрепляет на уров-
не нормы решение данной проблемы. Однако с точки зрения теории адаптации оно прак-
тически не вызывает вопросов.

Если вещь вернулась в государство, на территории которого вещное обеспечение мо-
жет быть признано и реализовано, то факт неосуществления его предыдущим правопо-
рядком не имеет значения.
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Согласно германской доктрине, имеет место эффект очистки вещного обеспечения 
(или эффект фильтрации (Reinigungseffekt))58.

В какой-то степени можно сказать, что если вещное обеспечение не будет осуществле-
но данным правопорядком вследствие отсутствия эквивалента или иных причин, то во-
прос о возникновении вещного обеспечения не был учтен судом, рассмотревшим дело, 
и оно может быть осуществлено.

Таким образом, согласно логике применения коллизионной привязки lex rei sitae, пра-
вопорядок осуществления вещного обеспечения при изменении вещного статута не имеет 
компетенции оценивать действительность ранее возникшего вещного права. В его ком-
петенции находится только оценка правовых последствий осуществления вещного пра-
ва на данной территории, т.е. функция контроля.

4. Заключение

Поскольку многие соображения данной работы справедливы при разрешении дела 
в российском суде (либо на основании российских коллизионных норм), то проведен-
ное исследование позволяет прийти к нескольким выводам:

1. В условиях отсутствия подробных позиций российских судебных инстанций по рас-
сматриваемому вопросу необходимо дать разъяснения касательно последовательного 
разделения вещного статута на статут возникновения вещного обеспечения и статут его 
осуществления.

Это связано с тем, что анализ фактических составов, влекущих возникновение и осу-
ществление вещного обеспечения на основании применимых коллизионных норм, уста-
новленных ст. 1205, 1205.1 и 1206 ГК РФ, в случае перемещения вещей через границу 
происходит применительно к каждому конкретному юридическому факту и только на ос-
новании фактической lex rei sitae.

В случае если вещь была перемещена из иностранного государства, на территории ко-
торого возникло иностранное вещное обеспечение, оценка фактических обстоятельств, 
влекущих возникновение иностранного вещного обеспечения, не может основываться 
на нормах статута его осуществления. При этом вопрос о допустимости осуществления 
иностранного вещного права должен оцениваться на основании права страны, в которой 
испрашивается принудительное осуществление вещного обеспечения.

2. Необходимо дать разъяснения касательно того, что возникновение иностранно-
го вещного обеспечения определяется не только на основании коллизионной нормы 
ст. 1206 ГК РФ, но и путем многоуровневого анализа фактических составов на основа-
нии нескольких статутов.

При попадании вещи в сферу действия статута осуществления вещного обеспечения 
суду будет необходимо установить, возникло ли оно на основании соответствующего ста-
тута (п. 1 ст. 1206 ГК РФ), для чего потребуется оценка действительности вещного обе-
спечения inter partes на основании отдельного статута (п. 2 ст. 1211 ГК РФ); при этом как 
вещный, так и обязательственный эффект вещного обеспечения будет зависеть от дей-
ствительности обеспечиваемого обязательства, определяемой на основании договорно-
го статута обеспечиваемого долга (ст. 1209, 1211 ГК РФ).

58  Wendehorst Chr. in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationales Privatrecht II, Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, Art. 25–248 EBGB. 6. Aufl. Art. 43 EGBGB. Rn. 152.
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Вместе с тем возможность осуществления вещного обеспечения следует оценивать 
с точки зрения материально-правовой взаимосвязи вопросов, относимых к ведению раз-
ных статутов (акцессорность обеспечительного обязательства, действие вещного обеспе-
чения inter partes и erga omnes).

3. Необходимо дать разъяснения касательно того, что фактический состав, не напол-
ненный на основании статута возникновения вещного обеспечения, не может быть на-
полнен только путем изменения границы государства и оценки судом фактических об-
стоятельств на основании норм внутреннего права.

Иное бы влекло возможность возникновения вещного обеспечения простым измене-
нием местонахождения вещи. Если вещь перед попаданием на территорию РФ пересечет 
границы нескольких государств, то в отсутствие данного правила суду будет необходимо 
устанавливать наполнение фактического состава возникновения вещного обеспечения 
на основании права всех этих государств.

4. Необходимо дать разъяснения, что для целей возникновения на территории РФ 
вещного права в отношении вещи, перемещенной из иностранного государства, факти-
ческие обстоятельства, которые имели место на территории иностранного государства, 
могут быть учтены как имеющие место на территории РФ.

Данное правило воспроизводит абз. 3 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, измененной в 1999 г., 
и может быть истолковано исключительно в виде односторонней коллизионной нормы.

5. Необходимо дать разъяснения либо принять материальную норму международ-
ного частного права, согласно которой при перемещении вещи из одного государ-
ства в другое вещные обеспечения и вещные права, возникшие на территории ино-
странного государства, не могут осуществляться в противоречии с правопорядком 
этого государства.

Данное правило воспроизводит абз. 2 ст. 43 Вводного закона к ГГУ, измененной 
в 1999 г., и, во-первых, отражает принципиальную возможность осуществления ино-
странного вещного права, во-вторых, разграничивает вопросы возникновения и осу-
ществления иностранного вещного права для целей международного частного права и, 
в-третьих, устанавливает общее правило для адаптации вещных обеспечений.

6. Необходимо дать разъяснения, согласно которым при осуществлении иностранно-
го вещного обеспечения суд с учетом прав третьих лиц должен установить его содержание 
на основании норм статута возникновения вещного обеспечения, а затем по своему вы-
бору либо найти и осуществить эквивалент в российском правопорядке, либо подобрать 
имеющийся аналог (залог), либо применить последствия последнего.

7. Необходимо дать разъяснения, что если в отношении вещного обеспечения ино-
странный суд пришел к выводу о невозможности его осуществления в рамках иностран-
ного государства, то это само по себе не означает, что вещное обеспечение не может быть 
реализовано на территории РФ.

При попадании вещи в РФ и разрешении спора российский суд должен оценить, при-
шел ли иностранный суд к выводу, что вещное обеспечение возникло на территории ино-
странного государства.

Если вещное обеспечение не возникло, то в его осуществлении в России может быть 
отказано; если же возникло, но суд просто отказал в его осуществлении, то в этом случае 
факт отказа не должен иметь преюдициального значения, поскольку иностранное право, 
на основании которого суд сделал вывод о невозможности осуществления вещного обе-
спечения, не имеет компетенции в отношении вопроса о его возникновении.
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В статье рассматриваются примеры международных арбитражных решений по спо-
рам в сфере энергетики в отношении применения положений о форс-мажорных обстоя-
тельствах. Проанализированные решения выявляют значимость пункта о непреодолимой 
силе и важность хорошо сформулированной концепции форс-мажора в договорах. В случаях, 
когда истинное намерение сторон трудно определить, арбитры пытаются интерпрети-
ровать требования, предусмотренные сторонами. По мнению некоторых комментаторов, 
арбитры признают форс-мажорные ситуации только в самых «экстренных» случаях. Тем 
не менее все не настолько очевидно, поскольку в большинстве решений форс-мажор, веро-
ятно, был бы признан, если бы в пункт договора о непреодолимой силе был включен опреде-
ленный элемент. Следовательно, от строго индивидуального подхода к установлению того, 
какие обстоятельства входят в условия форс-мажора, особенно в договорах в сфере энер-
гетики, зависит успешный исход арбитражного разбирательства.

Ключевые слова: форс-мажорные обстоятельства; арбитраж в сфере энергетики; не-
предвиденные события; невозможность исполнения; непреодолимая сила; экономические из-
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1. Introduction

Energy contracts are long-term international contracts and it is crucial to foresee unex-
pected and unavoidable events.1 Force majeure clauses are often contained in energy contracts 
and may allow the parties to anticipate and regulate the consequences of such events.2 Howev-
er, the drafting of the clause is not always given enough consideration during the negotiation 
of the contract.3

Force majeure means a “superior or irresistible force.”4 Typical force majeure events include 
wars, strikes, natural disasters and other similar situations. In a contractual context, it is defined 
as “contingencies caused by neither of the parties and which are unforeseeable at the time of con-
cluding the Contract, uncontrollable and which render the further performance of the contrac-
tual obligations impossible . . .”5

1  Michael Polkinghorne & Charles Rosenberg, Expecting the Unexpected: the Force Majeure Clause, 16 Bus. L. Int’l 49 (2015).
2  Guy Block, Arbitration and Changes in Energy Prices: A Review of ICC Awards with Respect to Force Majeure, Indexation, 

Adaptation, Hardship and Take-or-Pay Clauses, 20(2) ICC Int’l Ct. Arb. Bull. 51 (2009).
3  Polkinghorne & Rosenberg, supra n. 1.
4  Black’s Law Dictionary 718 (Bryan A. Garner, ed.) (9th ed., West 2009).
5  Marcel Fontaine & Filip De Ly, Drafting International Contracts: An Analysis of Contract Clauses 401 (Martinus Nijhoff 

Pub. 2009).
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The concept of force majeure originally arises from Roman law.6 Civil law systems use the terms 
of force majeure,7 impossibilità8 or Unmöglichkeit.9 Arab countries’ legislations also contain force ma-
jeure provisions.10 In common law, doctrines of frustration and impracticability come into play.11 
The concept is identical within none of these systems.

Force majeure is a broad term adopted in international contracts to cover all these realities.12 
However, the specific requirements of force majeure depend on the applicable law and the inten-
tion of the parties.

In theory, force majeure constitutes an excuse for non-performance of a contract. At the 
occurrence of force majeure, energy contracts are most likely to be suspended, renegotiated or 
terminated.

The consequences of force majeure are often the subject of disputes.13 In practice, force ma-
jeure is not often granted by arbitral tribunals.14 This is confirmed by the present study: out of 22 

6  Id. at 403.
7  French Civil Code, Art. 1148 (new Art. 1231-1 as of 1 October 2016); see also Bertrand Fages, Droit des obligations 

259 (5th ed., LGDJ 2015). Previously no specific provision was provided in the French Civil Code. Article 1148 provided 
only: “Damages are not due when, because of a force majeure or a fortuitous event, the obligor-debtor either was 
prevented from giving or doing what he was obligated to give or did what he was forbidden to do.” (an English 
translation is available at <https://www.legifrance.gouv.fr/Media/Traductions/English-en/code_civil_20130701_EN> 
(accessed Mar. 19, 2019)). As of October 1, 2016, force majeure is subject to a new specific provision, Art. 1218, which 
defines the criteria of force majeure in contractual matters. The force majeure is “an event beyond the control of the 
debtor, which could not reasonably have been foreseen at the time of the execution of the contract and whose effects 
could not be avoided by proper measures, [that] prevents performance of the debtor’s obligation.” (free translation). 
The new provision encompasses the two criteria out of three established by case law: (i) unforeseeability and (ii) 
irresistibility. As for the criteria of exteriority, which is purely objective compared to the other two, it seems to be 
replaced by the requirement of “beyond the control.” The new provision also foresees the effects of force majeure in 
its second paragraph and makes a clear distinction whether the performance is prevented temporarily or definitely. 
In the first case, the performance of the obligation is suspended unless the delay justifies termination of the contract. 
In the second one, the contract is terminated and the parties are discharged from their obligations pursuant to Arts. 
1351 and 1351-1. These provisions are related to the impossibility of performance. In such case, a debtor will not 
be discharged of its obligations if it accepted to deal with the impossibility of performance or if it has been given 
notice to perform before the impossibility occurred.

8  Italian Civil Code, Art 1256: “Definitive impossibility and temporary impossibility: An obligation is extinguished 
when, for some reason not imputable to the debtor, performance becomes impossible.

If the impossibility is only temporary, the debtor is not responsible for the delay in performance as long as long as the 
impossibility lasts. In any case the obligation is extinguished if the impossibility lasts until, with relation to the claim of 
the obligation or to the nature of its object, the debtor can no longer be deemed as obliged to perform or the creditor 
no longer has an interest in its performance.” (an English translation is available at <http://italiantortlaw.altervista.org/
civilcode.html> (accessed Mar. 19, 2019)).

9  German Civil Code, Sec. 275(1); see also Christoph Brunner, Force Majeure and Hardship under General Contract 
Principles: Exemption for Non-Performance in International Arbitration (= 18 International Arbitration Law Library) 81 
(Kluwer Law International 2009).

10  Michael Polkinghorne & Courtney Kirkman, The Paris Energy Series No. 4: Choice of Law in Oil & Gas Agreements: What 
Difference Does It Make? 5, Lexology (Jun. 22, 2010), <https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=2ea87f69-c82d-
4c6b-a30a-d68e9e64548a> (accessed Mar. 19, 2019).

11  U.C.C. § 2-615 (1996); see also Ewan McKendrick, Force Majeure and Frustration of Contract 324 (Informa Law from 
Routledge 2013); Guenter H. Treitel, Frustration and Force Majeure Ch. 6-001 (2nd ed., Sweet & Maxwell 2004).

12  Fontaine & De Ly, supra n. 5, at 408.
13  Block, supra n. 2.
14  Id.
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awards analyzed, only 6 tribunals granted relief on the basis of force majeure. Unexpectedly, there 
are not a lot of energy arbitration cases available dealing with force majeure.15

Recent illustrations of force majeure provide examples of the events that might be used as a ba-
sis for a claim or a defence in energy arbitration.

In 2007, Spectra Energy Empress and BP declared force majeure on their natural gas liq-
uids activities due to the rail strike in Canada.16 In 2013, Eni served a notice in the Swamp 
Area, located in the Bayelsa State in Nigeria, due to the sabotage of pipelines and the theft 
of crude oil.17

More recently, Royal Dutch Shell announced it was suspending its shale gas exploration 
in Ukraine, due to the combined effect of the Ukraine crisis, the crash site of the Malaysian 
Airlines flight and economic sanctions against Moscow.18 The company completely withdrew 
in 2015.19 Also, Sakhalin Energy’s LNG project declared force majeure in Russia due to tech-
nical issues.20

During the past years, Iran, Libya and Syria have been subject to economic sanctions,21 which 
might be considered a force majeure. US sanctions on Russian entities have also led to declara-
tions of force majeure.22

The topic will be tackled in a comparative approach. It is however not intended to provide a 
comprehensive analysis of the law and practice. On the contrary, the purpose of this article is to 
identify, through a study of arbitral awards in the energy sector, points that deserve particular at-
tention at the stage of drafting of energy contracts.

2. Uncertainty of the Application of Force Majeure Provision During Arbitration

Same trigger events (Section 2.1) may be given a different interpretation and lead to different 
consequences in two similar cases (Section 2.2).

15  Werner Melis, Force Majeure and Hardship Clauses in International Commercial Contracts in View of the Practice of the ICC 
Court of Arbitration, 1(3) J. Int’l Arb. 213 (1984).

16  Spectra, BP Declare Force Majeures due to Canadian Rail Strike, Hart Energy (Feb. 21, 2007), <https://www.hartenergy.
com/news/spectra-bp-declare-force-majeures-due-canadian-rail-strike-48530> (accessed Mar. 19, 2019).

17  Eni Declares Force Majeure on the Swamp Area Activities in Nigeria, Enipedia (Mar. 23, 2013) <https://www.eni.com/
enipedia/en_IT/news-archive/operations/eni-declares-force-majeure-on-the-swamp-area-activities-in-nigeria.
page?lnkfrm=enipedia> (accessed Mar. 19, 2019).

18  Stuart Elliott, Shell Has Declared Force Majeure on Gas Exploration in Eastern Ukraine, S&P Global Platts (Jul. 31, 2014), 
<https://www.spglobal.com/platts/en/market-insights/latest-news/oil/073114-shell-has-declared-force-majeure-on-
gas-exploration-in-eastern-ukraine-ceo> (accessed Mar. 19, 2019).

19  John Donovan, Shell Calls ‘Force-Majeure’ on Ukraine Project, Royal Dutch Shell plc (Jun. 11, 2015), <http://
royaldutchshellplc.com/2015/06/11/shell-calls-force-majeure-on-ukraine-project/> (accessed Mar. 19, 2019).

20  Russia’s Sakhalin-2 LNG Declares Force Majeure, ICIS (Jan. 29, 2016), <http://www.icis.com/resources/
news/2016/01/29/9965128/russia-s-sakhalin-2-lng-declares-force-majeure-sources/> (accessed Mar. 19, 2019).

21  Jeremy Wilson et al., Status of EU Sanctions against Iran, Libya and Syria, Lexology (May 22, 2012), <http://www.lexology.
com/library/detail.aspx?g=fd42bfcf-05fc-47cb-af00-252e1b25386f> (accessed Mar. 19, 2019).

22  Rio to Call Force Majeure on Some Rusal-Linked Contracts, Reuters (Apr. 13, 2018) <https://www.reuters.com/article/us-
usa-russia-sanctions-rio-tinto/rio-to-call-force-majeure-on-some-rusal-linked-contracts-idUSKBN1HK274> (accessed 
Mar. 19, 2019); Jack Farchy, Glencore Declares Force Majeure on Some Aluminum Supply, Bloomberg (Apr. 11, 2018) 
<https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-04-11/glencore-said-to-declare-force-majeure-on-some-aluminum-
supply-jfvbfv1u> (accessed Mar. 19, 2019).
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2.1. Interpretation of Force Majeure Events
Different situations lead to invoking force majeure to excuse the non-performance of contractual 

obligations. In all awards, the arbitral tribunals seem to assess the traditional criteria of an exterior, 
unforeseeable and irresistible event.

2.1.1. Economic Changes
Several cases were referred to arbitration at the time of the first oil crisis, where parties were 

invoking fluctuations in oil prices to be interpreted as a force majeure.
In the ICC Case No. 2216, the claim was filed against a Norwegian company, which refused 

to take delivery of oil from an oil producer state-owned company.23 The arbitral tribunal held that 
a drop of oil prices, did not constitute a force majeure situation.24

Likewise, in the ICC Case No. 2478, the claim for damages was filed by a French company 
against a Romanian company, which failed to deliver fuel because of a change in the price of oil.25 
The argument was rejected by the arbitral tribunal too. It held that the company was not allowed 
“to suspend unilaterally the contract.”26

Similarly, in the ICC Case No. 2508, an increase of oil prices did not permit a seller to with-
hold a delivery of oil.27

In a SCC case, Nykomb Synergetics Technology Holding AB [hereinafter Nykomb] in-
vested in a Latvian company, SIA Windau, which entered into a contract with Latvener-
go.28 Following a dispute regarding the tariffs, Nykomb filed a claim against Latvia pursuant 
to the ECT. The arbitral tribunal concluded that the tariff changes were not included in the 
force majeure clause.29

Based on the foregoing, variations in energy prices do not constitute a force majeure event. It is 
in fact difficult to argue that such fluctuations are unforeseeable. The related question should be 
whether it is impossible to perform the contract in these conditions.

In the two cases above, parties also contended that a change in the currency exchange rate 
constituted an excuse for non-performance of obligations. In the first case, the arbitral tribunal 
held that the intervention of exchange authorities did not constitute a force majeure event as it was 
not proved that the situation was unforeseeable and irresistible.30 Similarly, in the other case, the 
arbitral tribunal considered that refusal to deliver the agreed quantity of oil was not justified by a 
change in the currency exchange rate.31

In the ICC Cases Nos. 3099 and 3100, a dispute arose between an Algerian State company, the 
seller, and an African State company, the buyer, regarding the delivery of crude oil and oil prod-

23  ICC Case No. 2216 (1974), in I Collection of ICC Arbitral Awards: 1974–85 (ICC Publication No. 433) 224 (Sigvard Jarvin 
& Yves Derains, eds.) (Kluwer Law and Taxation Pub.; ICC Pub. 1990) [hereinafter I Collection].

24  Id.
25  ICC Case No. 2478 (1974), in I Collection 25.
26  Id.
27  ICC Case No. 2508 (1976), in I Collection 292.
28  Nykomb Synergetics Technology Holding AB v. The Republic of Latvia, SCC, Arbitral Award (Dec. 16, 2003), <https://www.

italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0570.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).
29  Id. at 27.
30  ICC Case No. 2216 (1974), supra n. 23.
31  ICC Case No. 2478 (1974), supra n. 25.
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ucts.32 The products were provided to the buyer, but it did not pay the invoices. It invoked the force 
majeure clause contained in the contract, arguing that the central bank did not make the foreign 
currency timely available. The arbitral tribunal held that the requirement of unforeseeability was 
lacking because the foreign exchange control constituted a foreseeable event and the regulations 
were already in place when the contract was executed.33

Likewise, in ICSID Case No. ARB/04/19, the arbitral tribunal found that the financial cri-
sis was foreseeable.34

Where the element of unforeseeability is lacking, the awards are in line with the case law and 
doctrine and endorse a strict approach.35 When economic changes are prior to the execution of 
the contract, there is no force majeure situation.36 One can doubt whether the solution would be 
the same if these changes became effective after the execution of the contract.

2.1.2. Enactment of Legislation
The enactment of legislation can amount to a force majeure but parties have to demonstrate 

that the contract is impossible to perform.
In the ICC Case No. 4462, a Libyan state-owned company filed a claim against a US Sun Oil 

company, in a dispute arising out of an EPSA.37 Under the agreement, Sun Oil was to undertake 
an oil exploration program in Libya and in exchange was to receive a share of production. The 
contract was governed by Libyan law.38 Sun Oil suspended the performance invoking the force 
majeure clause and claimed that its personnel could not enter Libya and it could no longer operate 
there after the US Government enacted new regulations.

The reasoning of the arbitral tribunal in this case was two-fold. First, it observed the definition 
of force majeure in accordance with Libyan civil law and the contractual provisions.39

Then, the arbitral tribunal applied it to the case at hand founding that the event was exterior to 
the parties and the regulations could have constituted an “unforeseen” circumstance. Nevertheless, 
it was not “absolutely impossible” to perform the EPSA. Sun Oil was not obliged to rely on its 
own staff and US technology to perform the contract.40

In the ICC Case No. 11265,41 the arbitral tribunal dismissed the defence based on force majeure 
related to the transportation of petroleum products. It considered that, as the contract contained 
neither a definition of force majeure, nor a choice-of-law clause, it had to apply the UNIDROIT 
Principles regarding the impossibility to perform.42

32  ICC Cases Nos. 3099 and 3100 (1979), in I Collection 67.
33  Id.
34  Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/04/19, Award (Aug. 18, 2008), 

<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0256.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).
35  Melis, supra n. 15.
36  ICC Case No. 2216 (1974), supra n. 23.
37  National Oil Corporation v. Sun Oil, ICC Case No. 4462 (1985, 1987), in III Collection of ICC Arbitral Awards: 1991–95 (ICC 

Publication No. 553) 3 (Jean-Jacques Arnaldez et al., eds.) (Kluwer Law International; ICC Pub. 1997).
38  Id. at 4.
39  Id. at 6.
40  Id. at 10.
41  ICC Case No. 11265 (2003), 20(2) ICC Int’l Ct. Arb. Bull. 89 (2009).
42   UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (2010), Art. 7.1.7.
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A force majeure event must not only be unforeseeable or, at least, unforeseen,43 but it shall also 
render the performance impossible.

2.1.3. State’s Interference with the Contract Performance
Force majeure excuse can be rejected because of the identity of the State, interfering with the 

contract performance, and the public enterprise, invoking the force majeure. In other words, the 
question is whether a state company can claim force majeure for an act of the State.

In ICSID Cases Nos. ARB/10/11 and ARB/10/18, Bangladesh Oil Gas and Mineral 
Corporation [hereinafter Petrobangla], a state-owned company, was resisting a payment claim 
from Niko Resources Ltd. [hereinafter Niko].44 The dispute arose out of gas exploration in 
Bangladesh when Petrobangla raised an excuse for not making payment based on force majeure. 
The contract contained a list of force majeure events, including “actions of government.” The 
arbitral tribunal concluded that an injunction of the judiciary entered in principle into this 
category.45 This reasoning seems to be an exception.

However, the force majeure clause in the contract limited the impediment to unforeseeable 
events occurring after the conclusion of the contract.46 In the case at hand, the injunction 
was in place before and was known to the parties. Lacking the element of unforeseeability, 
the arbitral tribunal came to the conclusion that Petrobangla was not entitled to claim force 
majeure.47

In Himpurna California Energy Ltd. v. PT. (Persero) Perusahaan Listruik Negara [hereinafter 
PLN], PLN was claiming to be an independent entity from the Indonesian government and argued 
that Presidential decrees constituted an event of force majeure.48 The arbitral tribunal concluded 
that PLN had breached the contract, rejecting the force majeure defence stating that PLN was not 
a separate entity, was subject to government control and directives, and the contract stipulated 
that a government act could constitute a force majeure only for claimant.49 It is irrelevant whether 
a state act was provoked by a state-owned company.

It is generally admitted that the State cannot rely on force majeure in case of legislation 
changes. Similarly, state entities and related corporations are denied the benefit of such clauses.50 
However, the outcome will depend on contractual provisions and specific circumstances of 
the case.51

43  Sun Oil, supra n. 37.
44  Niko Resources (Bangladesh) Ltd. v. Bangladesh Petroleum Exploration & Production Company Limited (“Bapex”) and 

Bangladesh Oil Gas and Mineral Corporation (“Petrobangla”), ICSID Cases Nos. ARB/10/11 and ARB/10/18, Decisions 
on the Payment Claim (Sep. 11, 2014), <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw6326.pdf> 
(accessed Mar. 20, 2019).

45  Id. ¶ 199.
46  Id. ¶ 200.
47  Id. ¶¶ 201–05.
48  Himpurna California Energy Ltd. v. PT. (Persero) Perusahaan Listruik Negara, UNCITRAL ad hoc, Final Award (May 4, 1999), 

XXV Y.B. Com. Arb. 13 (2000).
49  Id. ¶¶ 89–112.
50  Klaus Peter Berger, Renegotiation and Adaption of International Investment Contracts: The Role of Contract Drafters and 

Arbitrators, 36 Vand. J. Transnat’l L. 1347 (2003).
51  Zeyad A. Al Qurashi, Renegotiation of International Petroleum Agreements, 22(4) J. Int’l Arb. 261 (2005).
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2.1.4. State of Necessity
In several investment arbitrations, the Argentine Republic relied on the state of necessity.52 In 

the awards, the arbitral tribunals endorsed a narrow definition of force majeure,53 which did not 
encompass “situations of political or economic crisis if their effects do not render the performance 
of the obligation in question impossible but merely more difficult.”54

This approach was criticized because state of necessity and force majeure require different 
assessments, even if the two concepts are similar.55

The arbitral tribunals were reluctant to accept such justification – with the exception of 
one case. In the LG&E Award, the arbitral tribunal stated that the state of necessity standard 
should apply.56 Then, the LG&E tribunal held that claimants failed to prove that Argentina had 
contributed “to cause the severe crisis faced by the country,”57 reversing thus the burden of 
proof.58

It seems that even if an arbitral tribunal accepts the state of necessity, it will not necessarily 
release the State from payment of compensation or impede wrongfulness for breach.59 However, 
the question of whether the wrongful act can be excused by a state of necessity has to be considered 
only if the measures taken by a State constitute a violation of the standards of treatment under a 
specific BIT.60

2.1.5. Political Turmoil and Armed Conflicts
In the event of political turmoil and armed conflicts, the probability of a successful force 

majeure claim is higher.
In ICSID Case No. ARB/83/2, involving the Republic of Liberia and a Liberian corporation, 

the arbitral tribunal recognized the existence of a “coup d’état” and declared that the political and 

52  CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8, Award (May 12, 2005), <https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0184.pdf> (accessed Mar. 20, 2019); Enron Corporation and 
Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/3, Award (May 22, 2007), <https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita0293.pdf> (accessed Mar. 20, 2019); Sempra Energy International v. The 
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Award (Sep. 28, 2007), <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0770.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).

53  Enron, supra n. 52, ¶ 217; Sempra, supra n. 52, ¶ 246.
54  2 Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary 897 (R. Doak Bishop et al., eds.) (2nd ed., Kluwer Law 

International 2014).
55  Andrea K. Bjorklund, 12. Emergency Exceptions: State of Necessity and Force Majeure, The Oxford Handbook of International 

Investment Law 459, 465 (Peter Muchlinski et al., eds.) (Oxford University Press 2008); Mark Augenblick & Alison B. 
Rousseau, Force Majeure in Tumultuous Times: Impracticability as the New Impossibility, 13 J. World Invest. & Trade 59 
(JWIT) (2012).

56  LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc .v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision 
on Liability (Oct. 3, 2006), <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0460.pdf> (accessed Mar. 
20, 2019).

57  Id. ¶ 256.
58  Peter Tomka, Chapter 34. Defenses Based on Necessity under Customary International Law and on Emergency Clauses in 

Bilateral Investment Treaties, in Building International Investment Law: The First 50 Years of ICSID 477 (Meg Kinnear, 
eds.) (Kluwer Law International 2015).

59  Bjorklund, supra n. 55.
60  El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15, Award, ¶¶ 552–555 (Oct. 31, 

2011), <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0270.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).
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economic turmoil resulting from it constituted a force majeure in accordance with the provisions 
of the contract.61

Likewise, in ICSID Case No. ARB/07/2, a political turmoil and armed conflict burst out in 
the Central African Republic [hereinafter CAR] during the last year of oil exploration performed 
by RSM Production Corporation [hereinafter RSM], which had to declare force majeure.62 The 
CAR rejected the force majeure notice and RSM submitted the dispute to ICSID, seeking also to 
extend the term of the exploration permit. The arbitral tribunal upheld the force majeure claim, 
but dismissed the claim for extension.63

In the case at hand, the conflict was not unforeseeable. Nevertheless, the arbitral tribunal 
held that the impact of the force majeure event became real when RSM started to perform the 
contract onsite.64

In the ICC Case No. 19299/MCP, claimant argued that riots and insurrection in Yemen 
created an unstable situation for its personnel onsite. The State argued that additional requirements 
of unforeseeability and impossibility, prescribed by the applicable law were not met. The arbitral 
tribunal ruled that the additional requirements had not been expressly contemplated by the parties 
in the force majeure clause of the PSA and cannot impede the application of the force majeure.65

It results from the above-captioned cases that in case of an extreme event related to political 
instability, the arbitral tribunals are less strict as to the force majeure requirements. In cases 
involving economic crisis the arbitral tribunals endorse a narrow approach of the contractual or 
legislation criteria.

There seems to be a wide consensus in arbitral practice on the criteria to be satisfied for an event 
to be considered as force majeure. Force majeure is applicable in the event of an unforeseeable, 
irresistible event, beyond control of the parties. However, the interpretation of a force majeure 
clause by the arbitral tribunals will primarily depend on the specific terms selected by the parties.66

However, the occurrence of the trigger event does not necessarily determine the outcome of 
the arbitration. The arbitral tribunals have a discretionary power to appreciate the relief requested 
in light of a force majeure provision.

2.2. Discretionary Appreciation of Force Majeure Relief

2.2.1. Excuse for Delays
Force majeure excuse is less frequently raised for delays.
In ICSID Case No. ARB/04/19, the occurrence of force majeure events was related to political 

and economic situation.67 The arbitral tribunal noted that the State failed to demonstrate the 

61  Liberian Eastern Timber Corporation (LETC) v. Republic of Liberia, ICSID Case No. ARB/83/2, Award, ¶ 63 (Mar. 31, 1986), 
<https://jusmundi.com/en/document/decision/en-liberian-eastern-timber-corporation-v-republic-of-liberia-award-
monday-31st-march-1986> (accessed Mar. 20, 2019).

62  RSM Production Corporation v. Central African Republic, ICSID Case No. ARB/07/02, Award (Jul. 11, 2011), <https://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8032.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).

63  Id.
64  Id. ¶¶ 176–185.
65  Gujarat State Petroleum Corporation Limited, Alkor Petroo Limited, and Western Drilling Constructors Private Limited v. the 

Republic of Yemen and the Yemen Ministry of Oil and Minerals, ICC Arbitration No. 19299/MCP, Final Award (Jul. 10, 2015), 
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7446_0.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).

66  Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law 187 (2nd ed., Oxford University Press 2012).
67  Duke, supra n. 34.
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occurrence of force majeure nor that any of the conditions for its application were met.68 The 
delays in payment obligations could not be excused by force majeure.69

In another ICSID case, the arbitral tribunal granted the force majeure claim but dismissed the 
claim for extension of the exploration contract.70

2.2.2. Excuse for Non-Performance
The most frequent question is whether the arbitral tribunal can release a debtor from its 

obligation by accepting the excuse of force majeure.
In several ICC cases, arbitral tribunals dismissed the excuse for non-performance, stating 

that the criteria of force majeure were not met. The Norwegian company was held liable 
for breach of contract for non-performance because the exchange control legislation was 
foreseeable.71

The Sun Oil tribunal also dismissed the excuse for non-performance.72 However, the arbitral 
tribunal found that the wording of the force majeure provision, which only referred to “unforeseen” 
events, was broader than the usual definition in international contracts. The clause was interpreted 
as an intent of the parties to extend the scope beyond the traditional concept and construed as a 
waiver to Libyan law.73

In Himpurna v. Indonesia,74 the State claimed that a court injunction constituted an impediment 
to continue to participate in the arbitration. Assessing the requirements of the Indonesian Civil 
Code, the arbitral tribunal held that the Republic of Indonesia “had the power to overcome or 
avoid the impediment which it now invokes to excuse its default.”75

In another UNCITRAL award, Himpurna v. PLN, the latter argued that government acts 
excused its non-performance.76 Similarly, the arbitral tribunal held that the risk was allocated to 
PLN.77

In ICSID Case No. ARB/03/15, the arbitral tribunal concluded that Argentina breached the 
FET standard and that such breach cannot be excused.78 Furthermore, the arbitral tribunal stated 
that under the UNIDROIT Principles the release for non-performance is excluded if a party is 
“‘in control’ of the situation” or if it “‘grossly unfair’ to allow for such exemption.”79

68  Id. ¶¶ 236, 256.
69  Id.
70  RSM, supra n. 62.
71  ICC Case No. 2216 (1974), supra n. 23.
72  Sun Oil, supra n. 37.
73  Sun Oil, supra n. 37, at 9.
74  Himpurna California Energy Ltd. v. The Republic of Indonesia, UNCITRAL ad hoc, Interim Award (Sep. 26, 1999) and Final 

Award (Oct. 16, 1999), XXV Y.B. Com. Arb. 109 (2000).
75  Himpurna v. Indonesia, supra n. 74, at 167.
76  Himpurna v. PLN, supra n. 48.
77  Brunner, supra n. 9.
78  El Paso, supra n. 60.
79  El Paso, supra n. 60, ¶ 623.
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2.2.3. Ground for Termination
In a recent investment case related to renewable energies, Electrabel brought a claim against 

Hungary on the basis of the ECT.80 Electrabel, a Belgian energy generation and sales company, 
invested in Dunamenti power generator in Hungary pursuant to a long-term power purchase 
agreement with a FIT scheme. After the accession of Hungary to the EU, the EU Commission 
decided that the agreement constituted an illegal state aid and was incompatible with EU law. 
Subsequently, the pricing scheme was reduced and the agreement was terminated.81

The arbitral tribunal held that the EU Commission’s decision could be qualified as force 
majeure.82 The risk of a change in law was allocated to power generator and the state-owned 
company was expressly allowed to terminate the agreement without compensation if any obligation 
became unlawful due to a change in EU law.83

In the ICC Arbitration No. 19299/MCP, the arbitral tribunal held that in case of riots and 
insurrection a party was entitled to terminate the contract “irrespective of whether some other 
event could have also caused non-performance.”84

Consequently, a change of EU law or major political instability are admitted as valid excuses 
for termination of a contract.

2.2.4. Renegotiation and Rebalancing of Rights and Obligations
Force majeure can also permit the renegotiation and rebalancing of contractual obligations in 

some specific cases. It was in fact expressly acknowledged in ICSID Case No. ARB/01/3.85 If in 
theory a force majeure clause can serve such purpose in case of a fundamental change of circum-
stances, it has been rarely seen in practice.86

The Himpurna v. PLN Award is a good illustration of the unwillingness of the arbitral tribunal 
to review the contract.87 Thus, a force majeure clause does not constitute an adequate protection 
in case of a change of the contractual equilibrium.88

Finally, the force majeure can also be interpreted as a ground to determine the rights and 
liabilities of the parties.

In a case before the IUSCT, the arbitral tribunal found that it was clearly demonstrated that 
the situation in Iran which led to the departure of Exxon’s staff onsite constituted force majeure.89 

80  Electrabel S.A. v Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability (Nov. 30, 
2012) and Award (Nov. 25, 2015).

81  Electrabel, supra n. 80, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, ¶¶ 2.4–2.36, <https://www.italaw.com/
sites/default/files/case-documents/italaw1071clean.pdf> (accessed Mar. 20, 2019).

82  Id. ¶ 4.70.
83  Electrabel, supra n. 80, Award, ¶ 157, <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4495.pdf> 

(accessed Mar. 20, 2019).
84  Gujarat, supra n. 65, ¶ 193.
85  Enron, supra n. 52.
86  Berger, supra n. 50; Wolfgang Peter, Arbitration and Renegotiation Clauses, 3(2) J. Int’l Arb. 29 (1986).
87  Himpurna v. PLN, supra n. 48; Berger, supra n. 50; Stefan Kröll, The Renegotiation and Adaptation of Investment Contracts, 

in Arbitrating Foreign Investment Disputes: Procedural and Substantive Legal Aspects (= 19 Studies in Transnational 
Economic Law) 425, 431, 465 (Norbert Horn & Stefan Kröll, eds.) (Kluwer Law International 2004).

88  Al Qurashi, supra n. 51.
89  Exxon Research and Engineering Company v. National Iranian Oil Company, Bank Markazi Iran and The Government of 

Iran, IUSCT Case No. 155, Award No. 308-155-3, ¶ 30 (Jun. 9, 1987), <https://jusmundi.com/en/document/decision/en-
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However, Exxon continued to perform the contract from abroad. The arbitral tribunal had to de-
termine the rights and liabilities of the parties and concluded that Exxon had to be compensated 
for the partial work done but refused to allocate all the risk on the National Iranian Oil Compa-
ny, as the force majeure situation was beyond the control of either party.90

It is also admitted that a breaching party can be released of its liability on the basis of force 
majeure.91

In light of the above, different reliefs are available to a party claiming force majeure. The conse-
quences of a force majeure will necessarily depend on the specific contractual provisions. In long-
term energy contracts, force majeure clauses need to be tailored in order to predict the unexpected 
events and consequences that can preclude parties to be granted the relief desired.

3. Overcoming the Unpredictability in Energy Arbitration

In energy contracts, a traditional force majeure clause can be activated when performance is 
impossible. However, more sophisticated clauses can be drafted in order to take into account 
specific situations where the performance is hindered, becomes more onerous or uneconomic.92 

In addition, during the contract’s negotiation, parties can anticipate the relief sought, including 
an extension of time or other contractual adjustments.93

Recently, several recommendations were published regarding the drafting of force majeure 
clause. The force majeure excuse can be found in the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts and the ICC Force Majeure Clause 2003, the World Bank sample clauses 
and the AIPN Model Agreements (Section 3.1). In addition, energy arbitration awards provide 
for important elements to be taken into account during drafting of such clauses (Section 3.2).

3.1. Emerging International Law of Force Majeure
Along with the national laws, several international organizations undertook initiatives to draft 

model force majeure clauses.

3.1.1. The ICC Force Majeure Clause 2003
The ICC Force Majeure Clause is a rather lengthy provision.94 The ICC Model Clause is two-

fold. First, it includes general requirements of an unexpected impediment beyond reasonable 
control of the parties, which effects are “reasonably” unavoidable.95

exxon-research-and-engineering-company-v-national-iranian-oil-company-bank-markazi-iran-and-the-government-
of-iran-award-award-no-308-155-3-monday-4th-may-1987> (accessed Mar. 20, 2019).

90  Id. ¶¶ 34–37.
91  Karl-Heinz Böckstiegel, Hardship, Force Majeure and Special Risk Clauses in International Clauses, in Adaptation and 

Renegotiation of Contracts in International Trade and Finance (= 3 Studies in Transnational Economic Law) 159 (Norbert 
Horn, ed.) (Kluwer Law International 1985).

92  McKendrick, supra n. 11, at 63.
93  Id.
94  Jennifer M. Smith & Andrew Behrman, The Importance of a Strong Force Majeure Clause in an Unstable Geopolitical 

Environment, 8(2) J. World Energy L. & Bus. (JWELB) 116 (2015). https://doi.org/10.1093/jwelb/jwv003
95  ICC Force Majeure Clause 2003 / ICC Hardship Clause 2003 (ICC Publication No. 650) (1), at 8 (ICC Pub. 2003), available 

at <https://iccwbo.org/publication/icc-force-majeure-clause-2003icc-hardship-clause-2003/> (accessed Mar. 20, 2019) 
[hereinafter ICC Force Majeure Clause 2003].
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Then, the ICC Force Majeure Clause introduces a list of events that are assumed to meet the 
force majeure general requirements, including for example war, armed conflicts, hostilities, ter-
rorism, acts of God, law or governmental regulations, natural disasters and also strikes.96

Subsequently, the ICC Force Majeure Clause also provides for the specific consequences of 
the occurrence of a force majeure event, including possible reliefs such as an excuse for non-per-
formance, a ground for termination and rebalancing of benefits.97

The ICC Force Majeure Clause is not specifically drafted for energy contracts. It can howev-
er constitute a first draft to be adapted to a specific contract.

3.1.2. AIPN Model Contracts
With respect to the AIPN Model Agreements, parties are given the choice of either referring to 

their contract with the State or drafting a specific definition of force majeure in their agreement.98

Unlike, the ICC Force Majeure Clause, AIPN Model Contracts often adopt a higher threshold 
in relation to the specific requirement of impossibility to perform parties’ obligations.99

However, one should not forget the law governing the contract. In fact, Guidance Notes to the 
AIPN Model Contracts caution explicitly about the possible risk of a broad force majeure clause 
that can be subject to the applicable law restrictions.100

Regarding the consequences of a specific force majeure clause, AIPN Model Contracts provide 
for an extensive list of remedies available for a party invoking a trigger force majeure event. This list 
includes non-performance, adjustments of the contract, termination for continued force majeure 
or an extension of term.101

Model clauses state that a successful invocation on force majeure implies a release from liability 
or other contractual remedy.102 In addition, it appears that these model clauses suggest that force 
majeure is not only an event that may terminate the contract but is also a trigger for negotiations.103

The practice of model clauses remains however disputed because of the specificity of long-term 
energy contracts and more particularly of the different expectations of the parties with respect to 
the consequences of force majeure.104

3.2. Adaptation of Force Majeure Clauses to the Energy Sector
Energy awards examined above demonstrate the need to customize the force majeure clause 

to the specificities of energy contracts.

96  ICC Force Majeure Clause 2003, supra n. 95, (3), at 9.
97  Smith & Behrman, supra n. 94.
98  AIPN Model Contracts available at <https://www.aipn.org/model-contracts/> (accessed Mar. 20, 2019).
99  AIPN Model Joint Operating Agreement, <https://www.aipn.org/forms/store/ProductFormPublic/joint-operating-

agreement-2012> (accessed Mar. 20, 2019).
100  See Polkinghorne & Kirkman, supra n. 10, at 11 (citing AIPN Model Form International Operating Agreement Guidance 

Notes for the Drafting of an International Operating Agreement in the Context of a Civil Law Jurisdiction 7 (2002)).
101  AIPN Model Contracts, supra n. 98.
102  Augenblick & Rousseau, supra n. 55.
103  Francis Botchway, Can the Law Compel Business Parties to Negotiate?, 3(3) J. World Energy L. & Bus. (JWELB) 286 (2010). 

https://doi.org/10.1093/jwelb/jwq013
104  Wolfgang Peter et al., Arbitration and Renegotiation of International Investment Agreements (2nd ed., Kluwer Law 

International 1995).
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Legal practitioners believe that in energy contracts more than in other sectors, cautiously 
drafted force majeure provisions combined with a deadlock mechanism will secure an effective 
and reliable adjustment of the original agreement to constantly evolving situations.105 For instance, 
this may reduce the probability of an unjustified termination on grounds of political, economic 
or legal changes.106

Contractual provisions concerning force majeure are under increased scrutiny.107 An 
accurate consideration should be given to the definition of force majeure provision in the 
contract (Section 3.2.1). It results from the arbitral practice that the structure of the force 
majeure clause and legal concerns as well as practical issues should be taken into account 
during drafting (Section 3.2.2).

3.2.1. Defining the Scope of Force Majeure in Energy Contracts
While events like war or armed conflicts do not always leave space for interpretation,108 the 

qualification of other events needs to be foreseen in the contract. The question is whether parties 
have an interest to be explicit in relation to the events covered.

In the absence of the contractual definition of force majeure, the arbitral tribunal can refer to the 
available international case law and doctrine. In the ICC Cases Nos. 3099 and 3100, the arbitral 
tribunal applied the three conditions established in French law (“externality, unavoidability and 
unforeseeability”).109 It results from the above that parties must also be aware that arbitrators can 
also refer to UNIDROIT Principles.110

Likewise, in the lack of a definition, the arbitral tribunal will have a discretionary power to 
interpret the clause in view of the available elements. In Nykomb v. Windau, Latvia contended that 
the force majeure clause foresaw expressly new laws or regulations. However, the arbitral tribunal 
reached a different conclusion stating that the force majeure event was not meant to encompass 
price changes.111

The same is true for non-performance of a delivery obligation by a third supplier.112 The arbitral 
tribunal held that such failure in order to be qualified as force majeure must be expressly foreseen 
in the contract.113

For instance, parties can also include specific technical issues or the political circumstances 
in the contractual definition of force majeure.114 As mentioned above, government acts may 
have an important impact on parties.115 Parties need to be careful to well define whether a 

105  Isabelle Fellrath & Frank Spoorenberg, 11. Energy Agreements – Force Majeure and Hardship Clauses, Environmental and 
Energy Law 240 (Karen E. Makuch & Ricardo Pereira, eds.) (Wiley-Blackwell 2012).

106  Id.
107  Polkinghorne & Rosenberg, supra n. 1.
108  LETC, supra n. 61; RSM, supra n. 62; Gujarat, supra n. 65.
109  ICC Cases Nos. 3099 and 3100 (1979), supra n. 32, at 70.
110  ICC Case No. 11265 (2003), supra n. 41.
111  Nykomb, supra n. 28, at 27.
112  Melis, supra n. 15 (citing ICC Case No. 3952 (1982) (unpublished)).
113  Id.
114  Mahmoud Reza Firoozmand, Force Majeure Clause in Long-Term Petroleum Contracts: Key Issues in Drafting, 24(3) J. 

Energy Nat. Resources L. 423 (2006). https://doi.org/10.1080/02646811.2006.11433445
115  Himpurna v. PLN, supra n. 48.
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government act should be taken into account and whether state of necessity can constitute 
a valid excuse.116

Another example concerns LNG contracts, which usually contain a comprehensive list of force 
majeure events because of the pressure imposed by financial institutions, which are concerned by 
the potential consequences of such situations.117

From time to time, international long-term energy contracts contain a wide definition of 
force majeure as an “event beyond control of the parties which renders the performance of the 
agreement very difficult and / or more expensive.”118 However, parties should define a framework 
of what constitutes a force majeure in the contract to allocate the risk of specific events. The clause 
may come into play in case the performance is impossible or when it merely becomes difficult.119 
The careful choice of terminology is thus important during drafting. It may determine whether 
a change of circumstances is considered within the scope of the force majeure provision and thus 
may trigger a price review.120

The reasoning in the Sun Oil Award highlights that parties can modify the criteria of force 
majeure.121 The requirements for occurrence of force majeure can be softer than in the concept 
taken stricto sensu.122

In conclusion, when a comprehensive definition is prescribed by the contract, the parties are 
likely to benefit from force majeure and anticipate its consequences.123

3.2.2. Bearing in Mind Guidelines and Practical Issues Related to Energy Contracts
One of the important elements to be taken into account is the applicable law, whether on the 

basis of a choice-of-law provision or pursuant to the rules on conflict of laws. Commentators 
highlight the need to consider the drafting of the force majeure in consideration of the law of rel-
evant jurisdictions.124 During the arbitration procedure, with parties failing to agree, arbitrators 
will have broad powers to choose the substantive law, interpret and apply it.125 This uncertainty 
can be avoided.

Parties should also not forget the risk of discrepancies between the mandatory provisions of 
the applicable law and the contractual definition.126

116  CMS, supra n. 52; Enron, supra n. 52; Sempra, supra n. 52; LG&E, supra n. 56.
117  Philip R. Weems & Monica Hwang, Overview of Issues Common to Structuring, Negotiating and Documenting LNG Projects, 

6(4) J. World Energy L. & Bus. (JWELB) 267 (2013). https://doi.org/10.1093/jwelb/jwt016
118  James L. Loftis et al., Chapter 14. Complexity and Commercial Disputes in Production Sharing Contracts, in The Leading 

Practitioners’ Guide to International Oil & Gas Arbitration 585, 603 (James M. Gaitis, ed.) (Juris Pub. 2015).
119  ICC Case No. 2216 (1974), supra n. 23; ICC Case No. 2478 (1974), supra n. 25; ICC Case No. 2508 (1976), supra n. 27.
120  Michael Polkinghorne, Change of Circumstances as a Price Modifier, in Gas Price Arbitrations: A Practical Handbook 63 

(Mark Levy, ed.) (Globe Business Pub. 2014).
121  Sun Oil, supra n. 37; Loftis et al., supra n. 118, at 603.
122  Peter et al., supra n. 104.
123  Niko, supra n. 44; Hubert Konarski, Force Majeure and Hardship Clauses in International Contractual Practice, 2003 Int’l 

Bus. L.J. 405.
124  Konarski, supra n. 123.
125  Gary B. Born, 2 International Commercial Arbitration 2619 (2nd ed., Kluwer Law International 2014.
126  Sun Oil, supra n. 37; Konarski, supra n. 123.
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In energy transactions, typical arbitrations are often related to the cause and the foreseeabil-
ity, and the obligation to mitigate the consequences of force majeure.127 For instance, the Sun Oil 
tribunal dismissed the requirement of unforeseeability, stating that parties by selecting the adjec-
tive “unforeseen” instead of “unforeseeable” in the force majeure clause, intended to exclude the 
unforeseeability criteria or to attribute it a less strict meaning.128

Further, in relation to the consequences of the application of force majeure, stabilization claus-
es may also come into play.129 Even if renegotiation is not a direct consequence of force majeure, 
there is a general duty to make best efforts to overcome the situation of force majeure, which may 
lead to renegotiation of a contract.130

During the force majeure period, parties to long-term petroleum contracts may also seek for an 
extension of time. Therefore, it is crucial to foresee the duration of such extension and the conse-
quences upon the expiry of the extension or the termination of force majeure on exploration, de-
velopment and production phases of a project.131 Parties should thus determine the duration after 
which the contract can be terminated132 and which party is entitled to serve a termination notice.133

The awards analyzed also highlight some practical points to be taken into account in the draft-
ing of the force majeure clause in energy contracts.

First, they concern the period of force majeure. From the beginning, parties should be clear on 
their respective duties and obligations during the suspension of the contract.134 The RSM Award 
gives an illustration of a detailed appreciation of the impact.135 For example, parties should decide 
whether cost recovery is desired for the period of force majeure.136

Also, it is useful to consider that sometimes only activities performed onsite are affected by a 
force majeure event.137 Like in the Exxon Award, a party may have an interest to continue to per-
form the work offsite in specific circumstances.138

Similarly, when drafting a force majeure clause which is intended to apply to third parties, par-
ties should take into account which parties and obligations it applies to.139

Finally, with respect to climate change, there are constantly growing concerns within the en-
ergy sector, especially in light of the laws and regulations related to renewable energies.140 There-

127  David E. Harrell, Jr., et al., Chapter 15. International Arbitration of LNG Disputes, in The Leading Practitioners’ Guide to 
International Oil & Gas Arbitration, supra n. 118, at 605, 623.

128  2 Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, supra n. 54, at 899.
129  Piero Bernardini, Stabilization and Adaptation in Oil and Gas Investments, 1(1) J. World Energy L. & Bus. (JWELB) 98 

(2008). https://doi.org/10.1093/jwelb/jwn001
130  ICC Case No. 3093/3100 (1979), supra n. 32; Sun Oil, supra n. 37; Enron, supra n. 52; Peter et al., supra n. 104.
131  RSM, supra n. 62; Mohd Naseem & Saman Naseem, 6. World Petroleum Regimes, in Research Handbook on International 

Energy Law 149 (Kim Talus, ed.) (Edward Elgar Pub. 2014).
132  Electrabel, supra n. 80.
133  Weems & Hwang, supra n. 117.
134  RSM, supra n. 62; Exxon, supra n. 89.
135  RSM, supra n. 62; see also Smith & Behrman, supra n. 94.
136  Exxon, supra n. 89.
137  Sun Oil, supra n. 37; Exxon, supra n. 89.
138  Exxon, supra n. 89.
139  Melis, supra n. 15 (citing ICC Case No. 3952 (1982) (unpublished)).
140  Electrabel, supra n. 80; Augenblick & Rousseau, supra n. 55.
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fore, when executing long-term energy contracts in this field, parties should be aware of the risk 
of potential changes in laws and regulations. As it can have a significant financial impact on the 
contract, these issues should be foreseen in the contract from the outset.141

The above does not constitute a complete guide for drafting the force majeure provision in en-
ergy contracts but highlights several critical issues on the basis of current arbitral practice in or-
der to predict the consequences of unforeseeable events.
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1. Введение

В современном мире арбитрабильность корпоративных споров не подвергается со-
мнению в большинстве ведущих арбитражных юрисдикций.

В Германии, имплементировавшей1 Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном 
торговом арбитраже (далее – Типовой закон ЮНСИТРАЛ) в отношении международ-
ного и внутреннего арбитража, около трети внутренних третейских разбирательств свя-
зано с корпоративными спорами2. В арбитражах разрешаются почти все корпоративные 
споры в полных и коммандитных товариществах3.

За исключением небольшой группы дел об обжаловании решений участников и др.4, 
арбитраж которых требует соблюдения специальных критериев5, большинство корпора-
тивных споров разрешается в третейских судах по общим регламентам (включая споры 
из совместных предприятий, по увеличению уставного капитала, продаже акций и до-
лей, гарантий и др.).

По оценке бывшего председателя Немецкой институции по арбитражному делу 
(Deutsche Institution für Schiedsgerichtsbarkeit (далее – DIS)), профессора К.-П. Берге-
ра, практика разрешения споров в сфере слияний и поглощений (Mergers & Acquisitions 
(M&A)) в Германии почти всецело развивается третейскими, а не государственными 
судами6.

В настоящей статье рассматриваются тенденции развития арбитража корпоративных 
споров в Германии, отражаемые:

• новой редакцией Дополнительных правил арбитража корпоративных споров DIS 
(DIS-Ergänzende Regeln für gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten 09 (ERGeS) / DIS-
Supplementary Rules for Corporate Law Disputes 09 (SRCoLD)) (далее – ДПАКС DIS), 
введенной в действие с 1 марта 2018 г.;

• судебной практикой по форме корпоративных арбитражных соглашений в кон-
тексте обязательной нотариальной формы по передаче долей участия в обществах 
с ограниченной ответственностью (далее – ООО) и (отсутствия) необходимости 
заверения правил арбитража;

1  Путем введения в кн. 10 («Третейское разбирательство») Германского гражданского процессуального уложения 
(Zivilprozessordnung (ZPO)) (далее – ГППУ). Перевод ГГПУ (в ред. от 5 декабря 2005 г., с изм. и доп. по 30 июня 2014 г.) 
на русский язык см.: Гражданское процессуальное уложение Германии и Вводный закон = Zivilprozessordnung 
Deutschlands mit Einführungsgesetz / Введ. и сост. В. Бергманн. 2 изд. М.: Инфотропик Медиа, 2016.

В переведенную редакцию кн. 10 ГГПУ внесены изменения (см. актуальную редакцию ГГПУ (от 11 октября 2016 г.) 
на немецком языке: http://www.gesetze-im-internet.de/zpo/ZPO.pdf).

2  Böckstiegel K.-H. Vorwort und Einführung // Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen An-
gelegenheiten (= Schriftenreihe der Deutschen Institution für Schiedsgerichtsbarkeit. Bd. 11) / K.-H. Böckstiegel (Hg.). 
Heymanns, 1996. S. 1.

3  Schwedt K. Die praktische Umsetzung der BGH-Urteile Schiedsfähigkeit I und II. Vorstellung der neuen Ergänzenden 
Regeln für gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten der DIS am 2.11.2009 in Frankfurt a.M. // Zeitschrift für Schiedsverfah-
ren (SchiedsVZ). 2010. Heft 3. S. 166.

4  Cм. подробнее: Каримуллин Р.И. Арбитраж корпоративных споров // Вестник международного коммерческого 
арбитража 2016. № 2(13). С. 37–38 (п. 5.2.3).

5  Cм. подробнее: Каримуллин Р.И. Указ. соч. С. 35–37 (п. 5.2.2).
6  Berger K.P. Herausforderungen für die (deutsche) Schiedsgerichtsbarkeit // Zeitschrift für Schiedsverfahren (SchiedsVZ). 

2009. Heft 6. S. 296.
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• проарбитражным подходом германских судов в отношении корпоративных споров 
(демонстрируемым, в частности, применением арбитражного соглашения, содер-
жащегося в уставе коллегии адвокатов, вопреки однократному обращению в госу-
дарственный суд);

• завершением судебной трилогии об арбитрабильности корпоративных споров – 
принятием Верховным судом Германии Постановления об арбитрабильности 
№ III7, в котором он распространил ранее установленные им минимальные тре-
бования к корпоративным арбитражным соглашениям по ООО также на хозяй-
ственные товарищества.

2. Новая редакция ДПАКС DIS

С 1 марта 2018 г. вступил в силу новый Арбитражный регламент DIS8 (далее – АР DIS), 
включая приложения 1–6.

Таким образом, введена в действие представленная в Приложении 5 новая редакция 
ДПАКС DIS9, первоначальная редакция которых издана в 2009 г.10 Как известно, ДПАКС DIS 
послужили моделью для ч. 8 ст. 45 Федерального закона об арбитраже о правилах арби-
тража корпоративных споров.

Поскольку первая редакция ДПАКС DIS вступила в действие относительно недавно, раз-
работчики новых германских арбитражных регламентов воздержались от их основательной 
переработки и ограничились небольшими редакционными и техническими изменениями, 
в том числе чтобы обеспечить единообразное регулирование арбитражного разбиратель-
ства в контексте основного АР DIS, в связке с которым ДПАКС DIS обычно применяются.

В частности, помимо представления иска и других документов в распечатанном виде, 
в новых ДПАКС DIS поддерживается параллельная пересылка документов по электрон-
ной почте11, что полностью соответствует современным ожиданиям эффективного арби-
тража. 30-дневные сроки (в том числе для подачи иска и отзыва) заменены одномесячны-
ми12. Изменение корпоративного управления DIS с введением нового органа (в частности, 
Совета DIS (DIS-Rat für Schiedsgerichtsbarkeit / Arbitration Council)) и перераспределени-
ем полномочий между третейским судом и DIS13 отразилось также на исключении из тек-
ста ДПАКС DIS ссылок на Секретариат DIS14.

7  BGH, 06.04.2017 – I ZB 23/16, SchiedsVZ 2017, 194 (доступно в Интернете по адресу: http://juris.bundesgerichtshof.
de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=78269&pos=0&anz=1).

8  DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018 / DIS Arbitration Rules 2018 (http://www.disarb.org/de/16/regeln/-id37).
9  См. подготовленный автором перевод новой редакции ДПАКС DIS на русский язык на с. настоящего номера «Вест-

ника международного коммерческого арбитража»; см. сравнительный анализ ДПАКС DIS и российских положе-
ний ч. 8 ст. 45 Федерального закона от 29 декабря 2015 г. № 382-ФЗ «Об арбитраже (третейском разбирательстве) 
в Российской Федерации» (далее – Федеральный закон об арбитраже), обзор вопросов, связанных с примене-
нием ДПАКС DIS: Каримуллин Р.И. Указ. соч.

10  См. подготовленный автором перевод первоначальной редакции ДПАКС DIS на русский язык: Вестник между-
народного коммерческого арбитража. 2016. № 2(13). C. 53–56.

11  См., например, п. 2.2, 3.2 ДПАКС DIS.
12  Пункты 3.1, 3.2, 6.2, 7.1, 8.2 ДПАКС DIS.
13  Cм. новое последнее предложение п. 5.1 ДПАКС DIS.
14  Пункты 2.2, 3.1, 3.2, 4.1, 8.2, 9.3 ДПАКС DIS.
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Основные дополнения ДПАКС DIS по содержанию включают, в частности, следующие:
1) исключение возможности для заинтересованных лиц (в частности, других участ-

ников общества), которые не присоединились к арбитражу, участвовать не только в уст-
ных слушаниях, но и в заседаниях по рассмотрению графика разбирательства, заявле-
ний об отсутствии компетенции и других специальных процессуальных конференциях15;

2) положение о назначении председателя третейского суда боковыми арбитрами 
в течение 21 дня или в его отсутствие – Комитетом по назначениям DIS16;

3) положения о том, что для целей назначения арбитров третьи лица имеют равные 
со сторонами права голоса17;

4) субсидиарное применение ст. 44 основного АР DIS о конфиденциальности арбитража 
к заинтересованным лицам по ДПАКС DIS18;

5) положение о том, что действие арбитражного решения распространяется также 
на заинтересованных лиц, которые хотя и указаны в качестве таковых по истечении уста-
новленных сроков, тем не менее присоединились к арбитражному разбирательству в каче-
стве стороны или третьего лица19.

Наконец, небольшие редакционные изменения претерпела также типовая арбитражная 
оговорка20, рекомендуемая DIS для включения в устав в целях передачи корпоративных 
споров в арбитраж cогласно ДПАКС DIS. В частности, дополнительно введена оговорка 
о праве, применимом к материально-правовым отношениям сторон.

3. Форма корпоративного арбитражного соглашения участников ООО

Новое российское законодательство допускает включение арбитражных оговорок 
в уставы ООО (которые нередко удостоверяются нотариально) и прямо признает арбитра-
бильными споры из договоров продажи21, залога22 или опциона23 на продажу доли в устав-
ном капитале ООО, которые также подлежат нотариальному удостоверению. Общего 
требования обязательного нотариального удостоверения договоров, связанных с распо-
ряжением недвижимостью, не существует; оно ограничено исключительными случаями, 
в частности отчуждением или ипотекой доли в общем имуществe24 и отчуждением недви-
жимого имущества, принадлежащего несовершеннолетнему или гражданину, признан-
ному ограниченно дееспособным25.

15  Пункт 5.2 ДПАКС DIS.
16  Пункт 8.4 ДПАКС DIS.
17  Пункты 7.3, 8.4 ДПАКС DIS.
18  Новая редакция ст. 10 ДПАКС DIS.
19  Пункт 11.2 ДПАКС DIS.
20  Cм. подготовленный автором перевод на русский язык новой редакции типовой арбитражной оговорки со ссыл-

кой на ДПАКС DIS на с. __ настоящего номера «Вестника международного коммерческого арбитража».
21  Абзац первый п. 11 ст. 21 Федерального закона от 8 февраля 1998 г. № 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной от-

ветственностью» (далее – Федеральный закон об ООО).
22  Пункт 2 ст. 22 Федерального закона об ООО.
23  Абзац четвертый п. 11 ст. 21 Федерального закона об ООО.
24  Часть 1 ст. 42 Федерального закона от 13 июля 2015 г. № 218-ФЗ «О государственной регистрации недвижимо-

сти» (далее – Федеральный закон о госрегистрации недвижимости).
25  Часть 2 ст. 54 Федерального закона о госрегистрации недвижимости.
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При этом решения третейских судов по переходу права собственности на долю в ООО 
и объект недвижимости (вместе с исполнительными листами) прямо признаются основа-
ниями для регистрации перехода прав на актив в публичных реестрах (ЕГРЮЛ и ЕГРН)26.

В германском праве сделки по уступке доли в ООО27 и уставы ООО (Gesellschaftsvertrag)28 
подлежат обязательному нотариальному удостоверению, как и сделки по приобретению 
земельных участков в собственность29.

В этой связи в германской практике длительное время обсуждались два вопроса, ко-
торые могут представлять интерес также в свете российских новелл.

3.1. Подлежит ли арбитражное соглашение обязательному нотариальному удостоверению, 
если такая форма обязательна для основного договора?

На первый вопрос Верховный суд Германии ответил отрицательно еще в 1977 г.30 В этом 
споре стороны заключили у нотариуса договор купли-продажи будущей квартиры, один 
из пунктов которого гласил:

«Для разрешения возможных разногласий заключается арбитражное соглашение».

Позже стороны отдельно заключили в простой письменной форме арбитражное со-
глашение ad hoc.

После оплаты аванса выяснилось, что продавец умолчал о том, что в четырех метрах 
от окна квартиры будет стоять высотный дом. Покупатель расторг договор и потребовал 
в суде возврата аванса. Верховный суд Германии оставил иск без рассмотрения и поддер-
жал возражение ответчика в связи с действительным арбитражным соглашением.

В Решении от 22 сентября 1977 г. № III ZR 144/7631 Cуд указал, что должна применять-
ся норма о простой письменной форме арбитражного соглашения, поскольку она явля-
ется специальной по отношению к обязательной нотариальной форме, установленной 
для договора продажи недвижимости.

Кроме того, в силу принципа автономности арбитражного соглашения недействи-
тельность основного договора автоматически не влечет недействительности такого со-
глашения. Если бы недействительность вследствие несоблюдения нотариальной формы 
порочила арбитражное соглашение, у третейского суда не было бы компетенции рассма-
тривать спор из недействительности основного договора, что очевидно противоречит 
согласованному намерению сторон передать на рассмотрение в арбитраж также и этот 
вопрос.

Схожие принципы действуют в российском праве. Cогласно п. 1 ст. 16 Закона РФ 
от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» (далее – Закон 

26  Cтатья 43 Федерального закона об арбитраже, п. 2 ст. 17 Федерального закона от  «О государственной регистра-
ции юридических лиц и индивидуальных предпринимателей» от 8 августа 2001 г. № 129-ФЗ.

27  Абзац 3 § 15 Закона Германии об ООО (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG) 
(https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/)).

28  Абзац 1 § 2 Закона Германии об ООО.
29  Абзац 1 § 311b ГГУ.
30  BGH, 22.09.1977 – III ZR 144/76, NJW 1978, 212 (доступно в Интернете по адресу: https://www.prinz.law/urteile/

bgh/III_ZR_144-76).
31  Ibidem.
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о МКА) арбитражная оговорка, являющаяся частью договора, должна трактоваться как 
соглашение, не зависящее от других условий договора. Вынесение арбитражного решения 
о том, что договор недействителен, cамо по себе не влечет за собой недействительность 
арбитражного соглашения.

3.2. Должны ли вместе с основным договором, включающим арбитражную оговорку, ко-
торая, в свою очередь, ссылается на правила арбитража, также заверяться и сами правила 
арбитража (например, в виде обязательного приложения)?

В споре 2014 г. стороны согласовали арбитражную оговорку в нотариально удосто-
веренном договоре продажи земельных участков и долей в уставном капитале ООО, 
но не приложили к нему Арбитражный регламент DIS, ссылка на который содержалась 
в оговорке:

«Любой спор, возникающий из или в связи с договором или приложениями к нему, 
включая спор о действительности и существовании данного договора, за исключением 
споров, которые в соответствии с законом не могут быть переданы на рассмотрение в ар-
битраж, подлежит окончательному разрешению в Немецкой институции по арбитраж-
ному делу (DIS), без возможности обращения в суды. Третейский суд также принимает 
окончательное решение по вопросу действительности арбитражного соглашения. Местом 
арбитражного разбирательства является Нюрнберг»32 (курсив мой. – Р.К.).

Суды признали ничтожным условие об окончательном решении третейского суда 
по своей компетенции (Kompetenz-Kompetenz-Klausel), которое противоречит импера-
тивному праву на обжалование промежуточного решения о компетенции. Вместе с тем 
суды еще раз подтвердили позицию, изложенную в вышеуказанном Решении Верховно-
го суда Германии 1977 г., о том, что арбитражное соглашение в силу автономного харак-
тера не следует обязательной нотариальной форме основного договора.

Арбитражное соглашение должно быть нотариально удостоверено только в том слу-
чае, если такое условие о форме является существенным для одной из сторон, т.е. таким, 
без которого она бы не заключила основной договор.

Суд также признал, что по общему правилу арбитражный регламент не прикладывается 
к нотариально заверяемому основному договору. Это особенно верно, если в арбитражной 
оговорке стороны просто ссылаются на арбитражный регламент и, таким образом, имеют 
в виду его версию, действующую на момент возникновения спора. Cодержание такого ре-
гламента определяется третьим лицом – арбитражным учреждением. В этом случае речь 
идет о так называемой динамической ссылке (dynamische Verweisung) на правила арбитражa.

Вместе с тем суды не исключили возможность согласования сторонами статической 
ссылки на регламент, когда для них являются существенными определенное содержание 
правил арбитража, установленная на момент заключения договора арбитражная проце-
дура. В этом случае стороны обязаны заверить у нотариуса и основной договор, и арби-
тражное соглашение, и сами правила арбитража.

32  BGH, 24.07.2014 – III ZB 83/13, SchiedsVZ 2014, 303 (доступно в Интернете по адресу: http://juris.bundesge-
richtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=68712&pos=0&anz=1); OLG Mün-
chen, 10.09.2013 – 34 SchH 10/13, SchiedsVZ 2013, 287 (http://www.disarb.org/de/47/datenbanken/rspr/
olg-m&uumlnchen-az-34-schh-10-13-datum-2013-09-10-id1543).
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4.  Проарбитражный подход германских судов: применение арбитражного соглашения 
в уставе коллегии адвокатов вопреки обращению в суд

В Постановлении Верховного суда Германии от 7 июля 2016 г. № I ZB 45/1533 рас-
сматривается корпоративный спор, связанный с выходом партнера-адвоката из состава 
коллегии адвокатов, устав которой предусматривает всеобъемлющую арбитражную ого-
ворку. Cоcлавшись на оговорку, в конце декабря 2014 г. коллегия адвокатов подала иск 
в третейский суд об освобождении от обязанности выплаты бывшему партнеру стоимо-
сти его доли.

Адвокат потребовал признать арбитражное разбирательство недопустимым. В обосно-
вание он сослался на то, что вопреки арбитражной оговорке еще в 2013 г. государствен-
ный суд (Земельный суд Хагена (Landgericht (LG) Hagen)) уже рассмотрел один спор меж-
ду ним и коллегией адвокатов. Адвокат полагал, что по существу стороны, согласившись 
на рассмотрение их первого спора в суде, своими конклюдентными действиями вообще 
прекратили действие арбитражной оговорки.

Суды отклонили требование адвоката. Верховный суд Германии отметил следующее.
Обращение сторон в государственный суд обычно означает, что они пожелали пре-

кратить действие арбитражной оговорки только для данного конкретного спора. Заяви-
тель не представил каких-либо особых обстоятельств, которые позволили бы заключить 
о том, что стороны прекратили арбитражное соглашение в полном объеме.

Напротив, отсутствие такого намерения у сторон прямо подтверждает то, что пред-
метом спора в суде Хагена стало соглашение о выходе адвоката из коллегии, которое 
не предусматривало отдельного арбитражного соглашения, а также никак не ссылалось 
на арбитражную оговорку в уставе коллегии.

При этом Суд также признал недействительным расторжение арбитражного соглашения 
со ссылкой на важную причину (Kündigung aus wichtigem Grund) ввиду ее отсутствия.

Из арбитражной оговорки, содержащейся в уставе, прямо следует, что она применя-
ется к спорам между коллегией и ее (бывшими) партнерами. Cоответственно, Верхов-
ный суд Германии подтвердил, что третейский суд компетентен рассматривать данный 
иск коллегии к бывшему партнеру и что однократного рассмотрения спора, возникшего 
из отдельного соглашения о выходе адвоката из коллегии, в государственном суде cамо 
по себе недостаточно, чтобы истолковать данный факт как прекращающий общее дей-
ствие предусмотренной уставом коллегии арбитражной оговорки.

Фактически Верховный суд Германии применил важный принцип, закрепленный 
в п. 9 cт. 7 российского Закона о МКА, согласно которому при толковании арбитражного 
соглашения любые сомнения должны трактоваться в пользу его действительности 
и исполнимости.

Подобное толкование заслуживает поддержки, принимая во внимание указание п. 1 
ст. 2 А Типового закона ЮНСИТРАЛ (в ред. 2006 г.) о том, что при его толковании над-
лежит учитывать его международное происхождение и необходимость содействовать до-
стижению единообразия в его применении и соблюдению добросовестности34.

33  BGH, 07.07.2016 – I ZB 45/15, SchiedsVZ 2017, 107 (доступно в Интернете по адресу: http://juris.bundesgerichtshof.
de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=76715&pos=0&anz=1).

34  Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже. 1985 год. С изменениями, принятыми в 2006 
году. Вена: ООН, 2008. С. 3 (доступно в Интернете по адресу: http://www.uncitral.org/pdf/russian/texts/arbitration/
ml-arb/07-87000_Ebook.pdf).
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Общий проарбитражный подход германских судов можно проиллюстрировать еще 
на двух интересных примерах из практики.

Так, стороны договорились передавать споры по договору в Адвокатский третейский 
суд, образуемый в соответствии с Регламентом Адвокатской палаты г. Кёльна. В процес-
се исполнения договора выяснилось, что арбитражного учреждения с таким наименова-
нием более не существует.

Верховный суд Германии отказалcя признать арбитражную оговорку a priori неис-
полнимой и указал, что, «если в момент ее согласования стороны заблуждались от-
носительно того, существует ли такое арбитражное учреждение на самом деле», либо 
впоследствии оно прекратило деятельность, «путем расширительного толкования суду 
следует тщательно проверить, может ли спор быть передан на разрешение другому кон-
кретному арбитражному учреждению», «чтобы по возможности сохранить действие ар-
битражной оговорки»35.

Cоответственно, Верховный суд Германии вернул дело в Высший земельный суд 
Кёльна (Oberlandesgericht (OLG) Köln) с указанием подробно обосновать, является ли 
арбитражное соглашение действительным и исполнимым в результате применения рас-
ширительного толкования.

Наконец, в одном недавнем корпоративном споре, cвязанном с гарантией продавца 
и оплатой последней части цены акций (на условиях Earn-Out), суды рассмотрели кол-
лидирующие арбитражные оговорки, внесенные в договор продажи акций.

Согласно двум условиям договора, третейский суд в составе единоличного арбитра 
должен был рассмотреть спор об определении цены Earn-Out, а также спор о нарушении 
предоставленной покупателю гарантии продавца. Вместе с тем общая арбитражная 
оговорка предусматривала передачу споров по договору в арбитраж с тремя арбитрами.

Когда спор возник из гарантии, на основании общей арбитражной оговорки третей-
ский суд из трех арбитров признал свою компетенцию на его рассмотрение, которая была 
оспорена ответчиком.

Высший земельный суд Франкфурта (Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt am Main) за-
ключил, что у сторон не было интереса в расщеплении правовой защиты на несколько 
различных арбитражей, которое стало бы неминуемым, если бы за условиями о пере-
даче cпора по гарантии и цене на рассмотрение одного арбитра был признан харак-
тер отдельных арбитражных оговорок. Ввиду более высоких расходов и риска вынесе-
ния противоречивых решений такой специфический интерес можно было бы выявить 
только при соответствующих ясных формулировках договора, которые в данном слу-
чае отсутствовали36.

Верховный суд Германии согласился с нижестоящей инстанцией и также откло-
нил жалобу ответчика. Cуд признал отсутствующим нарушение общепринятых правил 
толкования. Действительно, при наличии нескольких вариантов толкования обычно 
избирается тот, при котором ни одно из условий договора не утрачивает смысл. Вместе 
с тем данное правило не применяется в случаях очевидных противоречий в договоре, как, 
например, при одновременном внесении условий о передаче споров на рассмотрение 

35  BGH, 14.07.2011 – III ZB 70/10, SchiedsVZ 2011, 284 (доступно в Интернете по адресу: http://juris.bundesgerichtshof.
de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=57272&pos=0&anz=1).

36  OLG Frankfurt, 10.12.2015 – 26 SchH 4/15 (http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht_
lareda.html#docid:7868269).
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единоличного арбитра и коллегии из трех арбитров. Поэтому Суд признал постановле-
ние о компетенции третейского суда правомерным37.

5. Постановление об арбитрабильности № III

День в день ровно восемь лет спустя после известного Постановления об арбитра-
бильности № II38 Верховный суд Германии вынес Постановление от 6 апреля 2017 г. 
№ I ZB 23/16, которое уже успели назвать Постановлением об арбитрабильности № III 
(Schiedsfähigkeit III).

Данное Постановление признало, что минимальные требования к действительности 
арбитражных соглашений в уставах ООО, которые относятся среди прочего к спорам 
о признании недействительными решений собраний участников, применяются также 
к хозяйственным, и в частности коммандитным, товариществам.

Поводом для спора стало исключение двух коммандитистов из судоходной компа-
нии в форме коммандитного товарищества решением общего собрания товарищей от 15 
июля 2015 г. В ответ коммандитисты подали иск в третейский суд, в котором оспорили 
это решение на основании арбитражной оговорки, включенной в учредительный договор, 
и отдельного корреспондирующего арбитражного соглашения (оба документа 1968 г.).

Промежуточным решением третейский суд признал свою компетенцию на рассмотрение 
данного спора в слушании, о котором не уведомил товарищей, принявших оспариваемое 
решение. В свою очередь товарищи обратились в государственный суд с требованием 
признать арбитражный суд некомпетентным рассматривать спор, а промежуточное 
решение последнего недействительным.

Рассматривая жалобу товарищей, Верховный суд Германии отклонил их довод о том, 
что неуведомление о слушании нарушило их право на участие в судебном разбиратель-
стве (Recht auf rechtliches Gehör). По мнению Cуда, заявители не обосновали, какие до-
полнительные обстоятельства, имевшие значение для промежуточного решения, они 
могли представить на слушании, помимо тех, что уже были подробно освещены ими 
в письменных отзывах накануне его проведения. Поэтому само по себе неуведомление 
о слушании не порочит промежуточное решение.

Тем не менее Верховный суд Германии признал, что учредительный договор и арби-
тражное соглашение 1968 г. прекратили действие в связи с заключением в 2013 г. нового 
учредительного договора коммандитного общества.

Более того, даже если бы арбитражная оговорка и арбитражное соглашение 1968 г. 
продолжали действовать, они заведомо не выполняли39 всех четырех минимальных тре-
бований, которые Верховный суд перечислил в Постановлении об арбитрабильности 
№ II и которые позволяют передавать в арбитраж спор о признании недействительным 
решения участников ООО:

37  BGH, 03.11.2016 – I ZB 2/16 (http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&
Art=en&nr=77068&pos=0&anz=1).

38  BGH, 06.04.2009 – II ZR 255/08 (Schiedsfähigkeit II), DNotZ 2009, 938 (доступно в Интернете по адресу: http://juris.
bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=47949&pos=0&anz=1); см. 
также: BGH, 29.3.1996 – II ZR 124/95 (Schiedsfähigkeit I), DNotZ 1996, 694 (доступно в Интернете по адресу: htt-
ps://www.prinz.law/urteile/bgh/II_ZR_124-95); комментарий к постановлениям об арбитрабильности № I и II см.: 
Каримуллин Р.И. Указ. соч. C. 34–37.

39  Абзац 27 Постановления об арбитрабильности № III.
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1) арбитражное соглашение может быть включено в устав только с согласия всех участ-
ников общества;

2) каждому участнику общества, а также органам общества должна быть предоставлена 
информация о начале и ходе арбитражного разбирательства и таким образом обеспечена 
возможность присоединиться к разбирательству по меньшей мере в статусе третьего лица;

3) все участники общества должны участвовать в избрании и назначении арбитров, 
если только арбитр не назначается нейтральным органом. В случае если в качестве сторо-
ны процесса одновременно участвуют несколько участников, назначение арбитра может 
осуществляться решением большинства;

4) наконец, должно быть обеспечено, чтобы все споры о признании недействитель-
ным одного и того же решения участников общества были объединены («сконцентриро-
ваны») в одном арбитраже40.

Данные минимальные требования должны применяться «также к хозяйственным то-
вариществам, включая коммандитные товарищества, если только не потребуются изъ-
ятия для таких коммандитных товариществ»41 (о которых Верховный суд Германии ни-
чего не сказал). Таким образом, арбитражные соглашения 1968 г. следовало бы признать 
ничтожными сделками на основании § 138 ГГУ (как противные добрым нравам), 
а спор – неарбитрабильным.

В итоге Верховный суд Германии прямо распространил установленные ранее усло-
вия арбитрабильности споров участников ООО как обязательные для применения на хо-
зяйственные товарищества.

6. Заключение

С учетом изложенного новая редакция ДПАКС DIS, введенная в действие с 1 марта 
2018 г., cодержит в основном незначительные технические уточнения. Она призвана обе-
спечить единое регулирование корпоративного арбитражa DIS в контексте обновленного 
основного АР DIS 2018 г., совместно с которым ДПАКС DIS применяются.

Актуальная германская судебная практика подтверждает, что обязательное нотари-
альное удостоверение основного договора (в частности, об уступке доли в ООО) автома-
тически не влечет за собой использование такой же формы в отношении арбитражного 
соглашения, которое является автономным и может быть заключено в простой письмен-
ной форме.

По общему правилу арбитражный регламент не прикладывается к нотариально за-
веряемому основному договору, когда стороны имеют в виду версию такого регла-
мента, действующую на момент возникновение спора. В этом случае, согласующемся 
с обычной практикой, речь идет о динамической ссылке на правила арбитражa, посколь-
ку их содержание всецело определяется третьим лицом – арбитражным учреждением. 
Cпециальным соглашением стороны могут предусмотреть статическую ссылку на регла-
мент, когда для них являются существенными определенное содержание правил арби-
тража, установленная на момент заключения договора арбитражная процедура; в таком 
случае стороны должны заверить у нотариуса основной договор, арбитражное соглаше-
ние и правила арбитража.

40  Абзац 20 Постановления об арбитрабильности № II; абз. 24, 25 Постановления об арбитрабильности № III.
41  Абзац 26 Постановления об арбитрабильности № III.
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Германские правоприменители традиционно демонстрируют проарбитражный подход, 
избирая при рассмотрении споров толкование, обеспечивающее действительность 
и исполнимость арбитражных соглашений. В частности, в приведенном выше корпо-
ративном споре Верховный суд Германии подтвердил, что однократного рассмотрения 
спора, возникшего из отдельного соглашения о выходе адвоката из коллегии, в государ-
ственном суде cамо по себе недостаточно, чтобы истолковать данный факт как прекра-
щающий общее действие предусмотренной уставом коллегии арбитражной оговорки.

В другом деле он указал, что, даже если указанный в арбитражном соглашении третей-
ский суд никогда не существовал, само по себе это не влияет на исполнимость арбитраж-
ного соглашения. Путем расширительного толкования государственному суду надлежит 
тщательно проверить, может ли спор быть передан на разрешение другому конкретно-
му арбитражному учреждению, чтобы по возможности сохранить действие арбитраж-
ной оговорки.

Наконец, принятем Постановления об арбитрабильности № III завершена судебная 
трилогия об арбитрабильности корпоративных споров в Германии. В нем Верховный суд 
Германии распространил ранее установленные им минимальные требования к корпора-
тивным арбитражным соглашениям по ООО также на хозяйственные, прежде всего ком-
мандитные, товарищества.
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АРБИТРАЖНЫЙ РЕГЛАМЕНТ
НЕМЕЦКОЙ ИНСТИТУЦИИ ПО АРБИТРАЖНОМУ ДЕЛУ1 (DIS2) 2018 г.

(действует с 1 марта 2018 г.)

<…>

Рекомендуемое арбитражное соглашение для устава (учредительного договора) 
для арбитража по Дополнительным правилам арбитража корпоративных споров

«(1) Любые споры между участниками общества (товарищества)3 или между обще-
ством (товариществом)4 и его участниками в связи с настоящим уставом (учредительным 
договором) или о его действительности подлежат окончательному разрешению в соот-
ветствии с Арбитражным регламентом и Дополнительными правилами арбитража кор-
поративных споров (ДПАКС DIS) Немецкой институции по арбитражному делу (DIS) 
c исключением подсудности общим судам.

(2) Действие арбитражного решения распространяется также на участников общества 
(товарищества), которые своевременно указаны в качестве заинтересованных лиц, неза-
висимо от того, воспользовались ли они предоставленной возможностью присоединить-
ся к арбитражному разбирательству в качестве стороны или третьего лица (§ 11 ДПАКС 
DIS). Участники общества (товарищества), которые своевременно указаны в качестве за-

1  Перевод с немецкого языка выполнен Р.И. Каримуллиным, кандидатом юридических наук, LLM, магистром част-
ного права (РШЧП), членом Королевского института арбитров (MCIArb), адвокатом (Адвокатский кабинет Кари-
муллина Р.И., Адвокатская палата г. Москвы), членом редакционного совета журнала «Вестник международного 
коммерческого арбитража», по: DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018 (http://www.disarb.org/em/16/rules/-id37). Пе-
ревод первоначальной редакции ДПАКС DIS, а также соответствующего рекомендуемого арбитражного согла-
шения см.: Вестник международного коммерческого арбитража. 2016. № 2(13). С. 51–56. В публикуемом ниже 
тексте перевода новой редакции ДПАКС DIS, а также соответствующего рекомендуемого арбитражного согла-
шения, претерпевшей ряд изменений по сравнению с первоначальной, удаленные фрагменты отмечены вычер-
киванием, а вставленные – подчеркиванием.

Данный перевод не является официальным. В случае разногласий между немецкой и русской версиями преи-
мущество имеет немецкая версия.

2  Deutsche Institution für Schiedsgerichtsbarkeit e.V.; перевод полного наименования: зарегистрированное объе-
динение «Немецкая институция по арбитражному делу». Здесь и далее мы ссылаемся на сокращенный вариант 
распространенного наименования DIS как «Немецкая институция по арбитражному делу», который использо-
вался также в русской версии Арбитражного регламента 98 DIS (АР DIS), без ссылки на организационно-право-
вую форму юридического лица, в которой действует DIS.

3  В немецкой версии используется одно слово «Gesellschafter», которое, в частности, охватывает участников хо-
зяйственных обществ и товариществ и др.

4  В немецкой версии используется одно слово «Gesellschaft», которое, в частности, применительно к различным 
организационно-правовым формам юридических лиц можно перевести как «общество» или «товарищество».
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интересованных лиц, обязуются признавать действие арбитражного решения, вынесен-
ного в соответствии с настоящими ДПАКС DIS.

(2) Выбывшие участники общества (товарищества) остаются связанными данным ар-
битражным соглашением.

(3) Общество (товарищество) обязано заявлять возражения в связи с арбитражным со-
глашением по любым искам, которые предъявлены к нему в государственном суде и каса-
ются споров, к которым согласно п. 1 применяется настоящее арбитражное соглашение.

(4) Третейский суд состоит из [просим внести: „единственного арбитра“ или „трех 
арбитров“].

(5) Местом арбитражного разбирательства является [просим внести желательное ме-
сто арбитражного разбирательства].

(6) Языком арбитражного разбирательства является [просим внести желательный язык 
арбитражного разбирательства].

(7) Правом, применимым к существу спора, является [просим внести желательное при-
менимое право].»

Кроме того, в устав (учредительный договор), который, возможно, подлежит нота-
риальному удостоверению, рекомендуется включить специальное положение о том, что 
каждый участник общества (товарищества) обязан сообщить обществу (товариществу) 
cвой актуальный почтовый адрес, по которому могут быть доставлены сообщения, и адрес 
электронной почты или адрес соответствующие адреса лица, уполномоченного на их по-
лучение сообщений, и что по истечении разумного срока доставка документа по данно-
му адресу данным адресам будет считаться осуществленной.

Примечание. ДПАКС DIS особенно хорошо подходят для ООО (GmbH) по германскому 
праву. Они в принципе могут быть использованы также для хозяйственных товариществ, 
в спорах об оспаривании решений хозяйственных товариществ в первую очередь тогда, 
когда учредительным договором предусмотрено, что иски о признании недействитель-
ными решений следует предъявлять к товариществу. Напротив, применение арбитраж-
ных оговорок в уставе АО, акции которого котируются на бирже, не допускается в связи 
с акционерно-правовым принципом строгости устава (абз. 5 § 23 Акционерного закона 
Германии). По вопросу, применяется ли данное положение также к «малым» АО, осно-
ванным на личном участии акционеров в управлении делами общества, Федеральный суд 
Германии до сих пор не высказал общую позицию в своем решении.

<…>

Приложение 5. Дополнительные правила арбитража корпоративных споров

§ Cтатья 1. Cфера применения
1.1
Дополнительные правила арбитража корпоративных споров (ДПАКС DIS) приме-

няются, если стороны ссылаются на них в арбитражном соглашении, которое включе-
но в устав или заключено за его рамками устава, либо стороны договорились об их при-
менении иным способом.
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1.2
Поскольку иное не предусмотрено соглашением сторон, К арбитражу применяется 

редакция ДПАКС DIS, действующая на момент начала арбитражного разбирательства 
в соответствии со статьей 6 Арбитражного регламента DIS.

§ Cтатья 2. Привлечение заинтересованных лиц
2.1
При рассмотрении споров, по которым может быть принято только единообраз-

ное для всех участников и общества (товарищества) решение и действие арбитражного 
решения по которым сторона хотела бы распространить на участников или общество 
(товарищество), не участвующих в арбитражном разбирательстве в качестве стороны 
(заинтересованных лиц), заинтересованным лицам должна быть предоставлена воз-
можность присоединиться к арбитражному разбирательству в соответствии с положе-
ниями ДПАКС DIS в качестве стороны или третьего лица в смысле § 69 Германского 
гражданского процессуального уложения (Zivilprozessordnung (ZPO)). Данное положе-
ние соответственно применяется при рассмотрении споров, по которым может быть 
принято только единообразное решение в отношении отдельных участников или об-
щества (товарищества).

2.2
Кроме третейского ответчика, третейский истец должен указать в иске наименова-

ния (имена) и адреса участников или общество (товарищество) общества (товарищества), 
на которых должно распространяться арбитражное решение, в качестве заинтересован-
ных лиц, включая их адреса для доставки сообщений, и потребовать от Секретариата DIS 
Немецкой институции по арбитражному делу, зарег. объединение („Дойче Институци-
он фюр Шидсгерихтсбаркайт е.Ф.“; «DIS») переслать третейский иск также заинтересо-
ванным лицам. В дополнение к пункту 4.2 Арбитражного регламента DIS третейский иск 
должен быть представлен в необходимом количестве экземпляров в распечатанном виде 
и электронной форме, достаточном также для его пересылки Секретариатом DIS указан-
ным заинтересованным лицам.

2.3
Заинтересованные лица, указанные после истечения сроков, установленных настоя-

щими ДПАКС DIS для указания заинтересованных лиц, могут присоединиться к арби-
тражному разбирательству в соответствии с пунктом 4.3.

Примечание. При рассмотрения споров, по которым может быть принято только еди-
нообразное решение, обязательное для всех участников общества, в особенности споров 
о действительности, признании недействительными оспоримых или ничтожных реше-
ний участников, а также решений производственного совета (Beirat), наблюдательного 
совета или иных органов общества, если такие органы предусмотрены уставом (учреди-
тельным договором) или назначены (споры об оспаривании решений), должны привле-
каться к арбитражному разбирательству наряду с обществом (товариществом) в качестве 
стороны также все участники общества (товарищества) в качестве заинтересованных лиц. 
В случае если данные лица не привлекаются к участию в арбитражном разбирательстве, 
текущая правоприменительная практика отказывает в возможности передавать подоб-
ные споры на рассмотрение арбитража.
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§ Cтатья 3. Направление третейского иска и требования о присоединении
3.1
Секретариат DIS пересылает третейский иск третейскому ответчику, а также указан-

ным заинтересованным лицам в соответствии с пунктом 5.5 Арбитражного регламента 
DIS и предлагает заинтересованным лицам в течение 30 дней после получения иска пред-
ставить Секретариату DIS заявления в письменной форме о том, присоединяются ли они 
к арбитражному разбирательству на стороне истца или ответчика в качестве стороны либо 
в качестве третьего лица. DIS предлагает заинтересованным лицам в течение 30 дней од-
ного месяца после получения третейского иска представить DIS заявления в письменной 
форме о том, присоединяются ли они к арбитражному разбирательству на стороне тре-
тейского истца или третейского ответчика в качестве стороны либо в качестве третьего 
лица. Об осуществленном присоединении Секретариат DIS уведомляет стороны и всех 
заинтересованных лиц, указанных согласно пункту 2.2 или пункту 9.3 9.4.

3.2
В течение 30 дней одного месяца после получения иска третейский ответчик может 

указать дополнительных заинтересованных лиц, включая их адреса для доставки сооб-
щений, и потребовать от Секретариата DIS переслать третейский иск этим заинтересо-
ванным лицам; к своему ходатайству он должен приложить соответствующее количество 
копий третейского иска в распечатанном виде и электронной форме. К указанным до-
полнительным заинтересованным лицам применяются положения пункта 3.1.

§ Cтатья 4. Присоединение
4.1
Если указанные заинтересованные лица своевременно в соответствии с § со статьей 3 

или пунктом 9.3 9.4 присоединяются к арбитражному разбирательству в качестве стороны, 
они признаются стороной арбитражного разбирательства и приобретают права и обязан-
ности стороны с момента получения заявления Секретариатом DIS. Если указанные за-
интересованные лица присоединяются в качестве третьего лица, они имеют права, пре-
доставляемые третьему лицу в смысле § 69 Германского гражданского процессуального 
уложения (Zivilprozessordnung (ZPO)). В момент присоединения к арбитражному разби-
рательству указанные заинтересованные лица приобретают право указать дополнитель-
ных заинтересованных лиц. К указанным таким образом дополнительным заинтересо-
ванным лицам применяются положения пункта 3.2.

4.2
Если указанное заинтересованное лицо своевременно не заявляет о присоединении, 

это признается отказом от участия в арбитражном разбирательстве. Настоящим не затра-
гивается право присоединиться к арбитражному разбирательству в более поздний срок 
в соответствии с пунктом 4.3.

4.3
Указанные третьи лица могут присоединиться к арбитражному разбирательству в лю-

бое время при условии, что они не предъявляют каких-либо возражений по составу ар-
битражного суда и 

(i) принимают арбитражное разбирательство в том состоянии, в котором оно нахо-
дится на такой момент, 

(ii) или арбитражный суд по своему свободному усмотрению позволяет им 
присоединиться.

В остальном соответственно применяются предложения первое и второе пункта 4.1.
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§ Статья 5. Предоставление информации заинтересованным лицам
5.1
Арбитражный суд5 извещает указанных заинтересованных лиц, которые не присо-

единились к арбитражному разбирательству, в соответствии с пунктом 4.4 Арбитраж-
ного регламента DIS о движении арбитражного разбирательства путем направления 
им копий письменных заявлений сторон и третьих лиц, а также решений и постанов-
лений арбитражного суда по указанным адресам заинтересованных лиц, если толь-
ко заинтересованное лицо прямо в письменной форме не отказалось от получения та-
кой информации. Данное правило применяется к другим уведомлениям арбитражного 
суда в адрес сторон и третьих лиц лишь в той мере, в какой можно разумно предполо-
жить, что они имеют значение для решения заинтересованного лица присоединиться 
к арбитражному разбирательству в более поздний срок. В той мере, в какой DIS пере-
сылает сторонам решения третейского суда, она переправляет такие решения вместо 
третейского суда также заинтересованным лицам, которые не присоединились к арби-
тражному разбирательству.

5.2
Заинтересованные лица, которые не присоединились к арбитражному разбиратель-

ству, не вправе требовать участия в процессуальных конференциях и устных слушаниях.

§ Статья 6. Дополнение или изменение предмета иска, отказ от иска
6.1
Дополнение или изменение предмета иска (включая возможное предъявление встреч-

ных исков в соответствии с пунктами 7.5–7.9 Арбитражного регламента DIS и присое-
динение дополнительных сторон в соответствии с пунктом 19 Арбитражного регламента 
DIS) либо в случае спора об оспаривании решения распространение иска на другие ре-
шения допускается только с согласия всех заинтересованных лиц.

6.2
Полный или частичный отказ от иска допускается без согласия заинтересованных 

лиц, за исключением случая, когда какое-либо заинтересованное лицо направит возра-
жение в течение 30 дней одного месяца после получения извещения об отказе от иска 
и арбитражный суд установит справедливый интерес заинтересованного лица в оконча-
тельном разрешении спора.

§ Статья 7. Единоличный арбитр
7.1
Если арбитражный суд состоит из единоличного арбитра, стороны и третьи лица долж-

ны назначить арбитра в течение 30 дней одного месяца после получения третейского 
иска третейским ответчиком и всеми заинтересованными лицами или, если допускает-
ся присоединение заинтересованного лица, в течение 30 дней одного месяца после его 
присоединения.

5  В немецкой версии используется «Schiedsgericht», которое на русский язык часто переводится также как «арби-
траж» или «третейский суд». Вместе с тем в свете п. 2 ст. 2 Федерального закона от 29 декабря 2015 г. № 382-ФЗ 
«Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» («арбитраж (третейское разбиратель-
ство) – процесс разрешения спора третейским судом и принятия решения третейским судом (арбитражного ре-
шения)» (курсив мой. – Р.К.)) использование слова «арбитраж» в значении органа стало некорректным.
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7.2
Если третейский иск получен третейским ответчиком и заинтересованными лицами 

в разные сроки, срок исчисляется с даты получения иска третейским ответчиком или тем 
из заинтересованных лиц, который или которое получили иск последним. Если заинте-
ресованные лица присоединяются к арбитражному разбирательству в разные даты, cрок 
исчисляется с даты последнего присоединения.

7.3
Если стороны и третьи лица не могут достичь соглашения о единоличном арбитре 

в сроки, установленные в пунктах 7.1 и 7.2, единоличный арбитр назначается избирает-
ся Комитетом DIS по назначениям по ходатайству третейского истца, третейского ответ-
чика или третьего лица и назначается в соответствии с пунктом 13.2 Арбитражного регла-
мента DIS. Предложение 3 статьи 11 Арбитражного регламента DIS применяется с учетом 
того, что третьи лица и стороны имеют равные права.

§ Статья 8. Арбитражный суд с тремя арбитрами
8.1
Если арбитражный суд состоит их трех арбитров, то в отличие от подп. 5 (vii) п. 6.2 5.2 

Арбитражного регламента DIS в третейском иске не указывается арбитр. Указание арби-
тра в этом случае признается лишь предложением кандидатуры.

8.2
В течение 30 дней одного месяца после получения третейского иска третейским ответ-

чиком и всеми заинтересованными лицами или, если допускается присоединение заин-
тересованного лица, в течение 30 дней одного месяца после его присоединения стороны 
и третьи лица на стороне третейского истца и третейского ответчика должны соответствен-
но избрать по одному боковому арбитру и уведомить об этом Секретариат DIS. Пункт 7.2 
применяется соответственно.

8.3
Если несколько сторон и (при наличии) третьих лиц на стороне истца или ответчика 

не могут достичь соглашения об арбитре в срок, установленный в пункте 8.2, два арби-
тра назначаются избираются Комитетом DIS по назначениям по ходатайству истца, от-
ветчика или третьего лица и назначаются в соответствии с пунктом 13.2 Арбитражного 
регламента DIS.

8.4
Для избрания и назначения председателя арбитражного суда применяются пункты 

12.2 и 12.3 Арбитражного регламента DIS с учетом того, что третьи лица и стороны име-
ют равные права.

§ Статья 9. Объединение дел в случае параллельного разбирательства дел
9.1
В случае возбуждения нескольких арбитражных разбирательств по одному предме-

ту спора, по которому может быть принято только единообразное решение относитель-
но участвующих cторон и заинтересованных лиц, применяются положения, предусмо-
тренные в пунктах 9.2–9.4.

9.2
Арбитражное разбирательство, которое возбуждено раньше (приоритетное арбитраж-

ное разбирательство), препятствует рассмотрению спора по арбитражному разбиратель-
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ству, возбужденному позднее (последующее арбитражное разбирательство). Последую-
щее арбитражное разбирательство не допускается.

9.3
Для определения, какой из нескольких поданных третейских исков предъявлен ра-

нее, решающее значение имеет дата получения третейского иска Секретариатом DIS. Для 
подтверждения точного времени получения третейского иска Секретариатом DIS третей-
ский иск также должен быть в отступление от пунктов 4.1 и 4.2 Арбитражного регламен-
та DIS направлен по факсу или электронной почтой (в том числе без приложений в со-
ответствии с пунктом 6.1 Арбитражного регламента DIS). При возникновении сомнений 
Секретариат DIS определяет по своему усмотрению, какой из исков предъявлен ранее. 
Если Секретариат DIS выявит признаки случая, предусмотренного в пункте 9.1, он она 
соответственно должен должна известить стороны и указанных заинтересованных лиц 
в возбужденных арбитражных разбирательствах.

9.4
Если третейский истец предъявил третейский иск в последующем арбитражном 

разбирательстве в срок, который установлен в пункте 3.1 и в который он может при-
соединиться к приоритетному арбитражному разбирательству в качестве указанного 
заинтересованного лица, предъявление им третейского иска признается его присое-
динением к приоритетному арбитражному разбирательству в качестве указанного за-
интересованного лица. Он становится соистцом в приоритетном арбитражном раз-
бирательстве, за исключением случая, когда он заявил возражение в пределах срока, 
установленного для присоединения в пункте 3.1. Он может участвовать в формирова-
нии арбитражного суда в соответствии с § со статьями 7 или 8, а также указывать до-
полнительных заинтересованных лиц в соответствии с пунктом 4.1. Если для начала 
исчисления сроков в соответствии с § со статьями 7 или 8 используется дата присое-
динения указанного заинтересованного лица к арбитражному разбирательству, в целях 
применения настоящего пункта 9.4 предполагается, что присоединение осуществлено 
в дату истечения срока, установленного для присоединения в пункте 3.1. Если истец 
в последующем арбитражном разбирательстве до истечения срока, установленного для 
присоединения в пункте 3.1, заявит о своем согласии к присоединению к приоритет-
ному арбитражному разбирательству, дата такого заявления является определяющей 
для начала течения срока. В случае его своевременного возражения или предъявле-
ния иска по истечении срока, установленного в пункте 3.1, он не признается в каче-
стве стороны приоритетного арбитражного разбирательства. Вместе с тем последую-
щее арбитражное разбирательство не допускается. Настоящим не затрагивается его 
право, предусмотренное в пункте 4.3.

Статья 10. Конфиденциальность
Статья 44 Арбитражного регламента DIS применяется также ко всем заинтересован-

ным лицам.

§ 10. Сроки
По обоснованному ходатайству стороны, третьего лица или указанного заинтересо-

ванного лица Секретариат DIS может по cвоему должному усмотрению продлить сроки, 
установленные настоящими ДПАКС DIS.



Арбитраж и корпоративное право 105

§ Статья 11. Расширение применения арбитражного решения по кругу лиц
11.1
Действие арбитражного решения распространяется на заинтересованных лиц, которые 

указаны в качестве заинтересованных лиц в сроки, установленные настоящими ДПАКС 
DIS для указания заинтересованных лиц, независимо от того, воспользовались ли они 
предоставленной возможностью присоединиться к арбитражному разбирательству в ка-
честве стороны или третьего лица. Участники общества (товарищества), своевременно 
указанные в качестве заинтересованных лиц, обязуются признавать действие арбитраж-
ного решения, вынесенного в соответствии с настоящими ДПАКС DIS.

11.2
Действие арбитражного решения распространяется также на заинтересованных лиц, 

которые хотя и указаны в качестве заинтересованных лиц по истечении сроков, уста-
новленных настоящими ДПАКС DIS для указания заинтересованных лиц, тем не менее 
присоединились к арбитражному разбирательству в качестве стороны или третьего лица. 
Данные заинтересованные лица также обязуются признавать действие арбитражного ре-
шения, вынесенного в соответствии с настоящими ДПАКС DIS.

§ Статья 12. Расходы
12.1
К решению о расходах применяется § 35 АР DIS, причем Заинтересованные лица, ко-

торые не присоединились к арбитражному разбирательству в качестве стороны или тре-
тьего лица, не вправе требовать возмещения расходов.

12.2
К определению расходов применяется п. 11 Приложения к п. 40.5 АР DIS, причем При 

расчете расходов в соответствии с Приложением 2 к Арбитражному регламенту DIS ука-
занное третье лицо рассматривается в качестве стороны арбитражного разбирательства.
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Английская юрисдикция является одной из самых популярных в международном пла-
не благодаря как английскому праву, так и ее высокоразвитой инфраструктуре. Вместе 
с тем вопрос о том, продолжится ли доминирование Лондона в разрешении международ-
ных коммерческих споров, зависит по крайней мере частично от подходов к вопросу о соот-
ношении арбитража и медиации. Автор задается вопросом, обладает ли третейский суд 
теми же полномочиями, что и государственный суд, – а именно полномочиями приоста-
новить разбирательство для того, чтобы медиация могла быть проведена, когда об этом 
просит одна из сторон или когда третейский суд считает справедливым и разумным так 
поступить (например, когда есть вероятность того, что расходы на арбитраж окажут-
ся несоразмерными сумме спора). Автор приводит доводы в пользу того, что в свете под-
ходов английского права арбитры обладают полномочиями (а также, в сущности, в соот-
ветствующих случаях и обязанностью) приостановить арбитражное разбирательство для 
того, чтобы предложить «окно для медиации». Автор считает, что арбитрам при реали-
зации их дискреции по поводу распределения расходов на арбитраж следует иметь право 
«налагать санкции» на выигравшую сторону и лишать ее компенсации некоторой части 
или всей суммы ее расходов вследствие отсутствия ее отклика на предложение о медиа-
ции и (или) отказа от данной процедуры. Автор полагает, что распространение именно 
такого подхода может помочь Лондону оставаться ведущим центром разрешения между-
народных споров на протяжении долгих лет. 

Ключевые слова: английская юрисдикция; арбитраж; медиация в арбитраже; англий-
ский Закон об арбитраже 1996 г.; английские Правила гражданского процесса; справед-
ливость; правосудие; многоуровневые оговорки о разрешении спора; полномочия арбитров 

1  Автор выражает свою признательность Кейту Хёрду (Keith Heard) и Майку Уолшу (Mike Walsh) из фирмы «Burke 
& Parsons» (Нью-Йорк), чьи тщательные исследования в области права США были включены в данную статью.

2  Настоящая статья впервые была опубликована на английском языке в журнале «World Shipping» (Summer 2015. 
P. 25–30). – Примеч. переводчиков.
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в Англии предписывать проведение медиации; обязанности арбитров в Англии предписы-
вать проведение медиации; перспективы Лондона как ведущего центра разрешения меж-
дународных споров. 
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1. Введение

Лондон находится на самой вершине разрешения международных коммерческих спо-
ров. Благодаря высокой квалификации английских судей, занимающихся коммерчески-
ми спорами, право Англии добивается большей определенности по сравнению с любой 
другой правовой системой, о которой мне известно. Наличие договора, в котором достиг-
нута четкость и который устанавливает правовой режим с такой определенностью итого-
вого результата, какая только возможна, – это действительно ключевой фактор для мно-
гих бизнесменов и спорящих сторон. 

Английская юрисдикция (будь то Высокий Суд или арбитраж) также является самой 
популярной в международном плане благодаря высокоразвитой инфраструктуре, включа-
ющей в себя судей, арбитров, медиаторов, барристеров, солиситоров, страховщиков, бан-
киров, промышленников и трейдеров, – одним словом, всех тех, кто может быть участ-
ником или вспомогательным лицом при разрешении споров.

Вопрос о том, продолжится ли доминирование Лондона в разрешении международ-
ных коммерческих споров, зависит по крайней мере частично от его отношения к неко-
торым из факторов, обсуждаемых в данной статье.

В этом плане ценные уроки также можно извлечь из практики и процедуры разреше-
ния споров в Нью-Йорке и Сингапуре.

2. Арбитраж

На протяжении длительного времени арбитраж является предпочтительным спосо-
бом разрешения споров в некоторых сферах (например, в области морских перевозок).

Тот же «ветер перемен», который «веял» среди английских судебных процедур, затро-
нул также и арбитраж. В феврале 1996 г. Ведомственный консультативный комитет при 
Правительстве (Departmental Advisory Committee (DAC)) под председательством судьи 
Сэвилла (Saville J) опубликовал свой доклад, что привело к принятию Закона об арби-
траже 1996 г. (Arbitration Act 1996), который применяется ко всем арбитражным разби-
рательствам, начатым после 31 января 1997 г. Это позволило заменить единым статутом 
множество положений, которые были разбросаны в ряде законов, называвшихся в сово-
купности «Законы об арбитраже 1950–1979 гг.». Эта логика представляется очень схожей 
с той, которая используется в английских Правилах гражданского процесса (Civil Proce-
dure Rules (CRP)). Так, ст. 1(a) Закона 1996 г. предусматривает:

«цель арбитража – получение справедливого разрешения споров беспристрастным тре-
тейским судом без ненужных задержки или расходов».

За исключением указания на первостепенную обязанность третейского суда, предус-
мотренную в ст. 33(1) Закона, действовать справедливо и беспристрастно, а также обра-
щаться к процедурам, подходящим для обстоятельств дела, избегая ненужных задержки 
или расходов, тем образом, который предоставляет справедливые средства для разреше-
ния спорных вопросов, Закон хранит молчание по поводу конкретной процедуры для ар-
битража, так что применимой становится автономия сторон.
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Таким образом, «первостепенная цель» Правил гражданского процесса – рассматри-
вать дела «правосудно»3, тогда как «первостепенная обязанность» третейского суда – дей-
ствовать «справедливо и беспристрастно». Можно полагать, что исходные позиции и для 
суда, и для третейского суда являются теми же самыми или же схожими.

3. Медиация в арбитраже

Обладает ли третейский суд теми же полномочиями, что и государственный суд, – 
а именно полномочиями приостановить разбирательство для того, чтобы медиация мог-
ла быть проведена, когда об этом просит одна из сторон или когда третейский суд счита-
ет справедливым и разумным так поступить (например, когда есть вероятность того, что 
расходы на арбитраж окажутся несоразмерными сумме спора)?

Далее, если арбитры могут решить приостановить разбирательство, могут ли они так-
же наложить в целях компенсации расходов санкции на сторону, которая не откликну-
лась на медиацию или отказалась от нее? Наконец, если такое полномочие имеется, мо-
жет ли третейский суд нести обязанность распорядиться о приостановке, когда интересы 
правосудия ясно указывают на это направление?

Отправным пунктом является ст. 33 Закона об арбитраже 1996 г.:

«(1) Арбитражный суд должен –
(a) действовать справедливо и беспристрастно в том, что касается сторон, предоставляя 

каждой стороне разумную возможность представить свою позицию и высказаться по пово-
ду позиции противной стороны, и 

(b) обращаться к процедурам, подходящим для обстоятельств конкретного дела, избегая 
ненужных задержки или расходов, тем образом, который предоставит справедливые сред-
ства для разрешения вопросов, подлежащих определению.

(2) Третейский суд должен соблюдать эту общую обязанность при проведении арбитраж-
ного разбирательства, в своих решениях по вопросам процедуры и доказательств, а также 
при осуществлении всех других предоставленных ему полномочий».

Существуют, конечно, веские аргументы, которые были выдвинуты против наличия 
такого полномочия (не говоря уже об обязанности). Указывается, что юрисдикция тре-
тейского суда вытекает из арбитражного соглашения между сторонами и что обязанно-
стью арбитров является доведение разбирательства до вынесения арбитражного реше-
ния. «Delegatus non potet delegare». Если арбитру дан мандат довести разбирательство 
до вынесения арбитражного решения, то тогда он не имеет права уклоняться от этой от-
ветственности и, в сущности, делегировать задачу разрешения спора какому-то новому 
лицу – медиатору.

Делом, на которое ссылаются, утверждая, что обязанность арбитров – довести раз-
бирательство до вынесения арбитражного решения и что у них нет полномочий при-
останавливать арбитражное разбирательство для того, чтобы медиация могла быть 

3  «Justly». В тексте также часто встречается термин «fairly». Представляется, что «justly» скорее ассоциируется 
со справедливостью, основанной на законе, а термин «fairly» – со справедливостью в смысле общественного 
идеала, объективного внутреннего принципа существования общества. Ввиду этого первый здесь и далее пе-
реводится как «правосудно», а второй – как «справедливо». – Примеч. переводчиков.
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проведена, является Hussman (Europe) Ltd. v. Pharaon (ранее действовавший под на-
званием «Al Ameen Development & Trade Establishment»)4. Однако является ли это дело 
действительно авторитетным источником в поддержку данного утверждения? Пола-
гаю, что нет.

Обязанность судьи – довести разбирательство до вынесения судебного решения, а обя-
занность арбитра – довести разбирательство до вынесения арбитражного решения. Пол-
номочия судьи, как утверждается, основаны на законе, и, таким образом, он при до-
стижении «первостепенной цели» рассматривать конкретное дело «правосудно» может 
распорядиться приостановить разбирательство, чтобы дать шанс медиации. С другой сто-
роны, арбитр черпает свои полномочия из договора, и его обязанность – довести раз-
бирательство только прямиком до вынесения арбитражного решения. Но верно ли это? 
Обращение к арбитражу, может быть, и обязано своим существованием арбитражному 
соглашению, но полномочия арбитров, их функции и обязанности проистекают в боль-
шой степени из Закона об арбитраже.

«Первостепенная цель» в Правилах гражданского процесса – это «первостепенная обя-
занность» в Законе об арбитраже – обязанность, которая должна включать в себя необ-
ходимость «обращаться к процедурам, подходящим для обстоятельств конкретного дела, 
избегая ненужных задержки или расходов, тем образом, который предоставит справед-
ливые средства для разрешения вопросов, подлежащих определению». 

Это указание по смыслу справедливых средств для разрешения вопросов, подлежа-
щих определению, и само такое разрешение могут, конечно же, относиться и к мирово-
му соглашению между сторонами, к урегулированию путем медиации, равно как и к ар-
битражному решению.

Суды регулярно поддерживали оговорки об альтернативном разрешении споров (ме-
диации) и совсем недавно поддержали раздел многоуровневой оговорки о разрешении 
спора, призывающий стороны к «дружеским переговорам»: суд постановил, что «друже-
ские переговоры» выступали предварительным условием для права каждой стороны пе-
редать спор в арбитраж. Действуя так, суды подчеркнули наличие общественного блага 
в том, чтобы поощрять стороны к переговорам и (или) прибегать к медиации.

Во многих областях международного коммерческого права (и морские перевозки – 
ключевой пример) споры часто передаются в арбитраж, а не в суд. Была бы превратной 
ситуация, в которой признанное общественное благо вдруг перестали бы использовать 
тогда, когда выбранным форумом являлся бы арбитраж, нежели суд.

4. Будущее

Я полагаю, что арбитры в Англии обладают полномочиями и несут обязанность при-
останавливать арбитражное разбирательство для того, чтобы медиация могла быть про-
ведена, когда обе стороны согласны ее провести, или когда одна сторона просит об этом, 
или же когда арбитрам представляется, что было бы в интересах правосудия так посту-
пить. Далее, если одна сторона не откликается на предложение о медиации или неразум-
но отказывается от нее, то третейскому суду следует иметь те же самые полномочия, ко-
торые есть у государственного суда, по вынесению неблагоприятного для этой стороны 
распоряжения насчет ее расходов.

4  [2003] EWCA Civ. 266.
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Можно сказать, что даже без таких полномочий для сторон открыта возможность 
согласовать гибридную или многоуровневую оговорку о разрешении споров, которая 
предусматривает:

– дружеские переговоры между сторонами;
– медиацию;
– арбитраж или судебное разбирательство.
Является совершенно верным то, что, согласно последним авторитетным источни-

кам, положения с призывом к дружеским переговорам и (или) к медиации принудитель-
но исполнимы. Проблема заключается в том, что такие оговорки устанавливают после-
довательный порядок действий, а именно:

во-первых, дружеские переговоры в течение определенного промежутка времени;
во-вторых, медиация в течение определенного промежутка времени;
в-третьих, арбитраж или суд.
Однако, как я указывал ранее, вполне могут иметься определенные преимущества 

в проведении медиации через некоторое время после начала судебного или арбитражно-
го разбирательства, а это такой гибридной или многоуровневой оговоркой о разрешении 
споров просто не принимается во внимание.

Таким образом, на самом деле требуется процедура «суд – медиация – суд» или «арби-
траж – медиация – арбитраж». Мы знаем, что суды это предлагают, – я лишь говорю о том, 
что арбитры тоже обладают такими полномочиями. Если я в этом неправ, то что насчет 
правил арбитража основных арбитражных центров? Я просмотрел регламенты Междуна-
родной торговой палаты (International Chamber of Commerce (далее – ICC)), Лондонско-
го международного третейского суда (London Court of International Arbitration (далее – 
LCIA)), Сингапурского международного арбитражного центра (Singapore International 
Arbitration Centre (далее – SIAC)), Гонконгского международного арбитражного центра 
(Hong Kong International Arbitration Centre (далее – HKIAC)) и Лондонской ассоциации 
морских арбитров (London Maritime Arbitrators Association (далее – LMAA)). Насколько 
я могу видеть, лишь ICC и SIAC могут что-то четко сказать по данному поводу. 

Новый Регламент медиации ICC (2014 г.) разработан таким образом, чтобы работать 
в связке с ее Арбитражным регламентом. Руководящие указания по медиации, выпущен-
ные в связи с новым Регламентом, активно поощряют арбитров рассматривать исполь-
зование «окон для медиации» – приостановки арбитражного разбирательства для того, 
чтобы позволить провести медиацию.

Кроме того, есть Сингапур, который стал очень инновационным в сфере разреше-
ния споров. Существует совершенно новый Сингапурский международный центр меди-
ации (Singapore International Mediation Centre (далее – SIMC)), начавший свою деятель-
ность в ноябре 2014 г. SIAC, работающий совместно с SIMC, предлагает «сингапурскую 
оговорку Arb-Med-Arb», в соответствии с которой после начала арбитража в SIAC сторо-
ны обращаются к процедуре медиации в SIMC, а затем достигнутое таким образом со-
глашение об урегулировании спора направляется обратно в SIAC и составляет предмет 
арбитражного решения на согласованных условиях (которое потом может быть прину-
дительно исполнено, если это необходимо, в более чем 150 государствах, участвующих 
в Нью-Йоркской конвенции).

Обращаясь к США, я хотел бы привести цитаты из двух дел, разрешенных Апелляци-
онным судом второго округа, расположенным в Нью-Йорке, которые, как представля-
ется, поддерживают точку зрения о том, что у арбитров могут иметься полномочия рас-
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поряжаться о том, чтобы стороны нашли время в ходе арбитражного разбирательства 
и провели медиацию в отношении своего спора.

Во-первых, в деле Banco de Seguros del Estado v. Mutual Marine Office, Inc. говорится:

«Когда арбитражная оговорка является широкой, как в данном случае, арбитры обладают 
усмотрением распоряжаться теми средствами правовой защиты, которые они считают подхо-
дящими, настолько, насколько они не превышают полномочия, предоставленные им самим 
договором»5.

Во-вторых, в деле Benihana, Inc. v. Benihana of Tokyo, LLC указано:

«Польза от вынесения решения арбитров особенно велика ввиду того, что арбитрам в целом 
дается бóльшая гибкость в распоряжении средствами правовой защиты, чем судам»6.

Хотя в этих двух делах особо не говорится, что арбитры обладают полномочиями пред-
писывать стороне проведение медиации по поводу спора в качестве части арбитража, они 
действительно показывают, что федеральные суды США рассматривают арбитров как об-
ладающими широкими и далеко идущими полномочиями при условии, что они не вы-
ходят за рамки полномочий, предоставленных им арбитражной оговоркой. На уровне 
штатов существуют судебные прецеденты, согласно которым арбитры обладают полно-
мочиями предписывать сторонам медиацию, но до сих пор поддержка для такого утверж-
дения усматривается в общем праве только одного штата – Техаса. Конечно же, вопрос 
о правоте судов Техаса и о том, действительно ли арбитры обладают правом предписы-
вать сторонам медиацию в отношении их споров, открыт для обсуждения в других шта-
тах или в каком-то федеральном суде.

В начале данной статьи я поставил вопрос: останется ли Лондон на вершине раз-
решения международных споров? Ответ в отношении того, что касается арбитража, 
по большому счету в руках LMAA. Определенно для LMAA открыта возможность испра-
вить ее Регламент таким образом, чтобы прямо предусмотреть полномочия, которыми, 
как я предложил считать, арбитры уже и так обладают по Закону 1996 г. Новое прави-
ло лишь должно устанавливать, что в любое время после начала арбитражного разбира-
тельства каждая сторона может подать соответствующее ходатайство или третейский суд 
сам может постановить о приостановке разбирательства для того, чтобы медиация могла 
быть проведена, и что третейский суд имеет право принимать во внимание отказ сторо-
ны от медиации при рассмотрении вопроса о расходах на арбитраж.

Если LMAA проигнорирует это, то тогда впоследствии она может оказаться в менее 
выгодном положении, чем Сингапур, который сейчас предлагает объединенную систему 
разрешения споров, охватывающую как арбитраж, так и медиацию. Представляется, что 
США также могут предложить подобную гибкость, хотя это не столь очевидно.

В 2009 г. лорд Вульф (Lord Woolf) выступил в Королевском институте арбитров 
(Chartered Institute of Arbitrators (CIArb)) с докладом, озаглавленным «Медиация в ар-
битраже в целях обеспечения правосудия». Он сказал следующее: «Мой основной тезис 
сегодня состоит в том, что производство по делам в судах очень схоже с производством 

5  344 F.3d 255, 262 (2d Cir. 2003).
6  784 F.3d 887, 902 (2d Cir. 2015).
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в арбитражной процедуре. Они оба имеют одну и ту же цель получения решения, которое 
разрешает спор и кладет ему конец. Это принудительно налагаемое решение, но в то вре-
мя как теперь судьи регулярно рассматривают вопрос о том, могут ли они содейство-
вать сторонам, предложив им варианты альтернативного разрешения споров, в арбитра-
же такого просто не происходит. Я утверждаю, что в нем это тоже должно иметь место, 
и я на самом деле верю в то, что так и будет, что арбитрам нужно будет признать значи-
мость их соответствия судам в том, чтобы предлагать такой же вид услуг». 

5. Вывод

По моему мнению, арбитры обладают полномочиями (а также, в сущности, в соот-
ветствующих случаях и обязанностью) приостановить арбитражное разбирательство для 
того, чтобы предложить «окно для медиации». Из этого следует, что арбитрам при реали-
зации их дискреции по поводу распределения расходов на арбитраж следует иметь право 
«налагать санкции» на выигравшую сторону и лишать ее компенсации некоторой части 
или всей суммы ее расходов вследствие отсутствия ее отклика на предложение о медиа-
ции и (или) отказа от данной процедуры. 

Конечно же, чтобы исключить сомнения, было бы предпочтительно изменение LMAA 
своего Регламента тем образом, чтобы такие полномочия были предусмотрены прямо. 

Если я прав в отношении выдвигаемого мною предложения, и (или) LMAA внесет пред-
лагаемое изменение, тогда Лондон и далее сможет оставаться ведущим центром разре-
шения международных споров на протяжении долгих лет. Вместе с тем ничто не мешает 
сторонам апробировать такой подход самим, обратившись к их третейскому суду за со-
ответствующим распоряжением. Арбитры, выполняя свои обязанности, должны рассмо-
треть такое обращение самым внимательным образом. 

Information about the author

Jonathan Lux (London, UK) – Mediator, Arbitrator, Barrister with Stone Chambers (New 
Square, London WC2A 3QB, UK; e-mail: Jonathan.lux@stonechambers.com).



ИНВЕСТИЦИОННЫЙ АРБИТРАЖ

Igor Materljan,*

Legal Officer at the European Commission,  
DG EUROSTAT

Investment Protection and the EU Law

In March 2018 the Court of Justice of the European Union delivered a judgment which marks the 
end of intra-EU investor-state arbitration. The Achmea judgment confirmed the arguments put for-
ward by the European Commission for many years that these arbitration proceedings are contrary to 
EU law. The judgment opens many questions, but offers no immediate answers.

The paper consists of two parts. In the first part, it analyzes the central justification for the termina-
tion of intra-EU arbitrations, i.e. the autonomy of the EU legal order. The second part is more prac-
tical. It identifies legal remedies offered to intra-EU investors by EU law in the framework of the gen-
eral state liability regime. The paper analyzes whether the Member State in question could apply less 
strict rules, including provisions of bilateral investment treaties which were not examined by the Court 
of Justice of the European Union.

Keywords: investment protection; investment arbitration; Court of Justice of the European Union; 
Achmea Judgment; intra-EU bilateral investment treaties; autonomy of EU law; legitimacy; deliberative 
democracy; principle of sincere cooperation and mutual trust; principle of state liability; principles of 
effectiveness and equivalence; sufficiently serious breach requirement; infringement procedure.

Recommended citation: Igor Materljan, Investment Protection and the EU Law, 2018(2) Int’l 
Com. Arb. Rev. ?.

В марте 2018 г. Суд ЕС вынес решение, которое положило конец арбитражным разбира-
тельствам между инвесторами и государствами на основе внутриевропейских двусторон-
них инвестиционных соглашений. Решение по делу Achmea подтвердило отстаиваемую Ев-
ропейской комиссией на протяжении многих лет позицию о том, что такие арбитражные 
разбирательства несовместимы правом ЕС. Оно поставило ряд вопросов, на которые пока 
нет ответа.

*  The views expressed are strictly personal.
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Настоящая статья состоит из двух частей. В первой части рассматривается основная 
причина для ограничения возможности европейских инвесторов передавать споры, вытека-
ющие из внутриевропейских двусторонних инвестиционных соглашений, на рассмотрение 
в международный арбитраж, а именно автономия правопорядка ЕС. Вторая часть посвя-
щена практическим вопросам, а именно анализу средств защиты, предоставляемых таким 
инвесторам правом ЕС в рамках общего режима ответственности государства за причи-
ненный ущерб. В статье также разбирается вопрос о том, может ли государство-член при-
менять менее строгие нормы о компенсации убытков, в том числе положения двусторон-
них инвестиционных соглашений, которые не выступали предметом рассмотрения Суда ЕС.
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1. Introduction

Intra-European Union investment disputes are one of the most discussed topics by scholars 
and practitioners of international investment law.1 The discussion became even more important 
after the Judgment of the Court of Justice of the European Union [hereinafter CJEU] delivered 
in Achmea case2 in March 2018, establishing that Arts. 267 and 344 of the Treaty on the Function-
ing the European Union3 [hereinafter TFEU] preclude the arbitration clause contained in bilat-
eral investment treaties.4 With this judgment the CJEU affirmed the de facto primacy of EU law 

1  Eric Teynier, L’applicabilité des traités bilatéraux sur les investissements entre Etats membres de l’Union européenne, 2008(1) 
Les Cahiers de l’Arbitrage: Paris J. Int’l Arb. 12.

2  C-284/16, Slowakische Republik v. Achmea BV, ECJ, Judgment (Mar. 6, 2018), <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0284&from=EN> (accessed Mar. 21, 2019) [hereinafter Achmea, Judgment].

3  Consolidated version of the Treaty on the Functioning of the European Union, 2016 O.J. (C 202) 47, 164, 194, available 
at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2016:202:FULL&from=EN> (accessed Mar. 21, 2019).

4  Article 267 TFEU reads as follows:

“The Court of Justice of the European Union shall have jurisdiction to give preliminary rulings concerning:

(a) the interpretation of the Treaties;

(b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, offices or agencies of the Union;

Where such a question is raised before any court or tribunal of a Member State, that court or tribunal may, if it considers 
that a decision on the question is necessary to enable it to give judgment, request the Court to give a ruling thereon.

Where any such question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State against whose 
decisions there is no judicial remedy under national law, that court or tribunal shall bring the matter before the Court.

If such a question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State with regard to a person in 
custody, the Court of Justice of the European Union shall act with the minimum of delay.”
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over international treaties entered into between Member States. It concerns not only bilateral in-
vestment treaties, but also multilateral treaties, such as the Energy Charter Treaty.5

Bilateral investment treaties that appeared in the second half of the 20th century have become 
an important part of the international investment landscape. Agreed between country exporters 
of capital, on one side; and developing countries, on the other, they constituted a vital instrument 
for attracting investments because they provided a better protection for investors.6 Their essential 
function was to strengthen certain constitutional requirements, e.g. the protection from expropri-
ation and of legitimate expectations.

The bilateral investment treaties are popular in Europe. Almost half of the total number of bi-
lateral investment treaties that exist in the world are with the EU.7 In the EU, 196 bilateral invest-
ment treaties concluded between EU Member States are currently in force. The oldest of these 
is between Germany and Greece signed in 1961,8 and the most recent is between Lithuania and 
Croatia in 2008.9 The majority of these treaties were signed in the 1990s by Central and Eastern 
European countries in their transition from a market-controlled economy to a free enterprise.

Bilateral investment treaties played an important role during the accession period. Central 
and Eastern European countries – which were not members of the EU at that time – were en-
couraged to form bilateral agreements with Member States for the promotion and protection of 
investment.10 Their goal was to prepare candidate countries for accession to the EU in the years 
that followed: 2004, 2007 and 2013. After the accession, the extra-EU bilateral investment trea-
ties became intra-European Union treaties. The accession treaties did not lead to the termina-

Article 344 TFEU read as follows:

“Member States undertake not to submit a dispute concerning the interpretation or application of the Treaties to any 
method of settlement other than those provided for therein.”

5  Andrea Pinna, The Incompatibility of Intra-EU BITs with European Union Law, Annotation Following ECJ, 6 March 2018, Case 
284/16, Slovak Republic v. Achmea BV, 2018(1) Les Cahiers de l’Arbitrage: Paris J. Int’l Arb. 73.

6  Before that investors were protected by customary international law (see Andrew T. Guzman, Why LDCs Sign Treaties 
That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties, 38 Va. J. Int’l L. 639 (1997), available at <https://
papers.ssrn.com/abstract_id=2176003> (accessed Mar. 21, 2019)).

7  Zachary Douglas, Problems Relating to Intra-EU BITs in the Investment Treaty Cases, IBA Conference 2013, at <https://
www.matrixlaw.co.uk/wp-content/uploads/2016/03/07_10_2013_11_20_10_Problems-Relating-to-Intra-EU-BITS-in-
the-Cases.pdf> (accessed Mar. 21, 2019).

8  Vertrag vom 27.03.1961 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Königreich Griechenland über die 
Förderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen, <https://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/
TreatyFile/1329> (accessed Mar. 21, 2019).

9  Agreement between the Government of the Republic of Croatia and the Government of the Republic of Lithuania 
on the Promotion and Reciprocal Protection of Investments, <https://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/
TreatyFile/872> (accessed Mar. 21, 2019).

10  Similar dispositions could be found in the Europe Agreement establishing an association between the European 
Communities and their Member States, of the one part, and the Republic of Hungary, of the other part, signed in Brussels 
on December 16, 1991 (1993 O.J. (L 347) 2); Europe Agreement establishing an association between the European 
Communities and their Member States, of the one part, and the Republic of Poland, of the other part, signed in Brussels 
on December 16, 1991 (1993 O.J. (L 348) 2); Europe Agreement establishing an association between the European 
Communities and their Member States, of the one part, and Romania, of the other part, signed in Brussels on February 
1, 1993 (1994 O.J. (L 357) 2); Europe Agreement establishing an association between the European Communities and 
their Member States, of the one part, and the Slovak Republic, of the other part, signed in Luxembourg on October 
4, 1993 (1994 O.J. (L 359) 2); Stabilisation and Association Agreement between the European Communities and their 
Member States, of the one part, and the Republic of Croatia, of the other part, signed in Luxembourg on October 29, 
2001 (2005 O.J. (L 26) 3).
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tion of those investment treaties. Even though the European Commission promoted these treaties 
as a means to accelerate adaptation to the functioning of the internal market, it is now opposing 
them and asking for their termination.

Approximately two-thirds of arbitration cases in Europe concern intra-EU matters.11 One-
fifth of all claims filed by investors from the European Union were from Dutch investors under 
its country’s bilateral investment treaties.12 It seems that investors outside Europe establish com-
panies in the Netherlands in order to benefit from its favorable tax regime and other facilities.13 
Most of the intra-EU claims for financial compensation are directed at relatively poor respond-
ent states in Central and Eastern Europe.14

The European Commission has long been aware of the problems caused by investment agree-
ments between Member States. In fact, in its 2007 Report, the European Commission expressed 
concerns about arbitration risks and discriminatory treatment of investors and invited Member 
States to review the need for such investment agreements.15 In order to support its argument that 
intra-EU bilateral investment treaties are incompatible with the TFEU, the European Commis-
sion intervened as amicus curiae in a number of arbitral procedures between investors and Mem-
ber States.16

11  Cecilia Olivet, EU Investment Policy and Intra-EU BITs: The Case of Czech Republic 2 (Transnational Institute, December 
2012), <http://just-trade.org/sites/just-trade.org/files/publications/BRIEFING%20on%20intra-EU%20BITs%20and%20
Czech%20Republic-JUST-TRADE.pdf> (accessed Mar. 21, 2019).

12  In around three quarters of Dutch cases, the ultimate owners of the claimants are not Dutch. In two-thirds of those 
cases, the relevant foreign-owned group of companies does not appear to engage in substantial business activities 
in the Netherlands (see Treaty-Based ISDS Cases Brought under Dutch IIAs: An Overview (Jun. 30, 2015), <https://
investmentpolicyhub.unctad.org/Upload/Documents/treaty-based-isds-cases-brought-under-dutch-iias-an-overview.
pdf> (accessed Mar. 21, 2019).

13  Douglas, supra n. 7.
14  However, private investors won surprisingly few intra-EU disputes (see Krzysztof J. Pelc, What Explains the Low Success 

Rate of Investor-State Disputes?, 71(3) Int’l Org. 559 https://doi.org/10.1017/S0020818317000212; Julian Donaubauer 
& Peter Nunnenkamp, EU Investors versus EU States: International Arbitration of Investment Disputes, 56(6) J. Common 
Mkt. Stud. (JCMS) 1376 (2018) https://doi.org/10.1111/jcms.12748).

15  Economic and Financial Committee, Annual EFC Report to the Commission and the Council on the Movement of Capital 
and the Freedom of Payments, ECFIN/CEFCPE(2007)REP/55240 (Brussels, 23 November 2007), <http://register.consilium.
europa.eu/doc/srv?l=EN&t=PDF&gc=true&sc=false&f=ST%205123%202008%20INIT> (accessed Mar. 21, 2019).

16  See, e.g., Eastern Sugar B.V. (Netherlands) v. The Czech Republic, SCC Case No. 088/2004, Partial Award (Mar. 27, 2007); 
Rupert Joseph Binder v. Czech Republic, UNCITRAL, Award on Jurisdiction (Jun. 6, 2007); Jan Oostergetel and Theodora 
Laurentius v. The Slovak Republic, UNCITRAL, Decision on Jurisdiction (Apr. 30, 2010); AES Summit Generation Limited 
and AES-Tisza Erömü Kft v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Award (Sep. 23, 2010); Achmea B.V. 
(formerly known as Eureko B.V.) v. Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrability 
and Suspension (Oct. 26, 2010) and Final Award (Dec. 7, 2012); European American Investment Bank AG (EURAM) v. 
Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2010-17, Award on Jurisdiction (Oct. 22, 2012); Electrabel S.A. v. Republic of 
Hungary, ICSID Case No ARB/07/19, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability (Nov. 30, 2012) and Award 
(Nov. 25, 2015); Charanne and Construction Investments v. Spain, SCC Case No. 062/2012, Final Award (Jan. 21, 2016); 
RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.à r.l. v. Kingdom of Spain, ICSID Case 
No. ARB/13/30, Decision on Jurisdiction (Jun. 6, 2016); Isolux Netherlands, BV v. Kingdom of Spain, SCC Case No. V 
2013/153, Award (Jul. 12, 2016); WNC Factoring Limited v. The Czech Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2014-34, Award 
(Feb. 22, 2017); Anglia Auto Accessories Ltd. v. Czech Republic, SCC Case No. V 2014/181, Final Award (Mar. 10, 2017); 
Ivan Peter Busta and James Peter Busta v. Czech Republic, SCC Case No. V 2015/014, Final Award (Mar. 10, 2017); and 
Eiser Infrastructure Limited and Energía Solar Luxembourg S.à r.l. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, Award 
(May 4, 2017); for more on the role of amicus curiae in the International Centre for Settlement of Investment Disputes 
arbitration see Eric Teynier, L’amicus curiae dans l’arbitrage CIRDI, 2005(3) Les Cahiers de l’Arbitrage: Paris J. Int’l Arb. 19.



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2118

The most problematic part of bilateral investment treaties is the establishment of the inves-
tor-State dispute settlement mechanism.17 It presents a unique system for dispute settlement un-
der international law involving individuals, and it plays a central role when it comes to fulfilment 
of obligations arising from bilateral investment treaties. The question that arises in this context is 
whether these intra-EU mechanisms, established on the basis of arbitral clauses, are compatible 
with European Union law. The CJEU answered that question negatively. The Achmea Judgement 
is its first case that directly addresses the issue of non-compatibility of arbitration clauses with EU 
law.18 It gives rise to numerous criticisms. A consequence of such decision is that it could poten-
tially wipe away the overwhelming majority of investment arbitration cases in Europe.

This paper consists of two parts. The first part analyzes the justifications given by the CJEU. 
In that respect, it addresses the questions on the autonomy of EU law, which is fundamental for 
understanding how the EU legal system works. It discusses the nature of arbitration clauses con-
tained in bilateral investment treaties, why the arbitration tribunals cannot be incorporated in the 
EU legal system, and the application of EU law by arbitral tribunals.

The second part concerns the investment protection provided by EU law. The paper argues 
that EU law offers less protection than the bilateral investment treaties. The fact that the protec-
tion must be obtained before the national courts of EU Member States makes it even more bur-
densome in practice.

These two sections provide adequate material for the final analysis and conclusion.

2. Justification for the Termination of Intra-EU Arbitrations

2.1. The Autonomy of the EU Law
To understand the general concept of autonomy, there is a need to revisit Immanuel Kant’s 

philosophy and his vision of legal autonomy.19 According to Kant, the law establishes the general 

17  Not all bilateral investment treaties contained investor-State arbitration clauses. For example, investment treaties 
concluded by Germany with Greece in 1961 (see supra n. 3) and with Portugal in 1980 (Vertrag vom 16.09.1980 zwischen 
der Bundesrepublik Deutschland und der Portugiesischen Republik über die Förderung und den gegenseitigen Schutz 
von Kapitalanlagen, <https://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/1394> (accessed Mar. 21, 2019)) 
contained only inter-State arbitration clauses and thus never gave rise to arbitration for settlement investor-States 
disputes.

18  The facts of the case are the following. Slovak Republic opened its health insurance market to foreign investors in 
2004. Achmea is a Dutch insurance company that invested in Slovakia. In 2006 Slovakia revoked the liberalization of 
the health insurance market and it prohibited the intervention of insurance brokers, the distribution of profits from 
insurance activities and the sale of insurance portfolios. Achmea initiated arbitration proceedings in 2008 on the basis 
of the bilateral investment treaty concluded with the Netherlands. Slovakia raised several objections, including the 
objection to jurisdiction. The arbitration issued its award on the merits in 2012 which held that the bilateral investment 
treaty in question was breached and awarded damages in the amount of Euro 21.1 million. Slovakia filed an application 
before German Courts asking to set aside the award on jurisdiction. The appeal court referred questions for preliminary 
ruling to the CJEU asking whether the arbitration clause contained in the investment treaty is compatible with EU law.

19  Modern theorists use Kant’s concepts to justify the normative primacy of human rights and the necessity of institutionally 
autonomous forms of global governance. According to their interpretation of Kant’s work, autonomy could be seen in 
two different ways, as moral and legal autonomy. In relation to moral autonomy, each individual human, called “agent” 
is capable of practical reason. They are able to conceive of various ends or interests and to select the means by which 
these can be achieved. The selection of so-called “object of volition” has a complex causal history that may be of a 
biological, psychological, or ideological provenance. This selection of ends has a cause that is external to the agent’s 
rational will: a cause arises from the agent’s self-conception of his or her needs. Such behavior has the characteristic 
of heteronomy. Autonomy describes the capacity for self-determination independently of, and even contrary to, these 
needs. In this context, agents are self-consciously able to constrain their pursuit of such interests by acting on reasons 
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united will of a community (political entity), which is independent from the individuated subjective 
wills of individuals that collectively establishes the common standards for the community. 
Closely linked to this idea of law are institutions that exercise public functions. In that respect 
the “collective” will should be distinguished from the institutions’ will and the “individual” 
will of individuals. The legal autonomy is achieved through the establishment of the institutions 
associated with the sovereign state, i.e. legislature, executive, and judiciary.

When it comes to international law, legal autonomy implies to state institutions on the global 
scene that are different from those governed by so-called suprastate establishments. In that context, 
states collectively perform institutionalized administrative roles associated with legal order that 
has legal autonomy.20

Kant’s ideas laid the basis for the modern understanding of the concepts of individual and 
collective autonomy.21 According to the modern understanding of these concepts,22 it is not 
required that a political entity is entirely free from constraints (legal and factual). The key element 
is that it is able to form a collective will that aims to determine the political course the entity takes. 
Collective will depends on individual wills, which are formed freely by individuals who are able 
to determine their own actions.23

A concept that is often mentioned in relation to autonomy is that of legitimacy, which is 
usually used to justify political decisions. In theory, a distinction is made between normative and 
sociological legitimacy.24 Furthermore, normative legitimacy can be construed as democratic, 
legal, procedural, reason-based25 or substantive legitimacy.26 In modern times, another notion 
arises, i.e. the idea of deliberative democracy. This concept is based on the process of open debate 
that leads to the formation of the collective will (policy decision).27

The modern constitutional state is explained by a combination of different forms of legitimacy. 
In a deliberative democracy, the judiciary has an ambiguous role. It is viewed both as a limiting and 
an enforcing factor. The appraisal of judiciary depends on the institutional structure, the specific 

that arise from morality. Thus moral autonomy refers to the capacity of agents to act in accordance with moral reason, 
which is structured by the categorical imperative. See Patrick Capps & Julian Rivers, Kant’s Concept of International Law, 
16(4) Legal Theory 229, 232. https://doi.org/10.1017/S1352325210000212

20  Individual states are considered as “agents” (see Capps & Rivers, supra n. 19, at 232–233, 250).
21  Zvonko Posavec, Rawls – Kant, 41(3) Politička misao 49 (2004), available at <https://hrcak.srce.hr/file/35650> (accessed 

Mar. 21, 2019).
22  It is referred to Rousseau’s concept of social contract and Habermas’ concept of sovereignty (see Jean-Jacques Rousseau, 

Du Contrat social (= 233 Folio essais) (Gallimard 1993); Jürgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to 
a Discourse Theory of Law and Democracy (William Rehg, trans.) (The MIT Press 1998)).

23  While explaining the collective autonomy, Habermas is using analogy to individual autonomy (see Walter Reese-
Schäfer, Jürgen Habermas i deliberativna demokracija, 41(4) Politička misao 3 (2004), available at <https://hrcak.srce.
hr/file/34330> (accessed Mar. 21, 2019); Hans-Otto Mühleisen, Jürgen Habermas i europska integracija, 41(4) Politička 
misao 22 (2004), available at <https://hrcak.srce.hr/file/34332> (accessed Mar. 21, 2019)).

24  Ivan Padjen, Metodologija pravne znanosti: pravo i susjedne discipline 117–118 (Pravni fakultet Sveučilišta u Rijeci 2015).
25  Christina Eckes, 9. International Rulings and the EU Legal Order: Autonomy as Legitimacy?, in The European Union and 

International Dispute Settlement 161, 163–164 (Marise Cremonaet al., eds.) (Hart Pub. 2017).
26  Wilhelm Lehmann, Procedural or Substantive Legitimacy: How to Reconcile Deliberative Quality and Interest Representation 

(Paper presented at the 39th UACES 2009 Research Conference), <https://www.researchgate.net/publication/242267631_
Procedural_or_substantive_legitimacy_How_to_reconciliate_deliberative_quality_and_interest_representation> 
(accessed Mar. 21, 2019).

27  Reese-Schäfer, supra n. 23.
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issue at stake, and the criteria that judiciary usually applies. In that sense, the source of judiciary’s 
legitimacy is its constitutional mandate (legal legitimacy), application of predetermined procedures 
(procedural legitimacy), and quality of its decisions (reason-based legitimacy).28

The autonomy of EU law is the key element of the EU legal structure. It was first alluded to 
in Costa v. ENEL, where the CJEU referred to “an independent source of law.”29 From the very 
beginning, especially in its famous case VanGend en Loos30, the CJEU established the autonomy of 
EU law as a new legal order independent from any form of national or international recognition.31 
This new legal order differs from any other treaty-based system within international law. The 
principal elements of that legal order are direct effect and primacy. According to the CJEU, it is 
by virtue of those elements that the EU law is distinguished from international law. The CJEU 
developed further the concept for both internal (case MOX-Plant32) and external relations (cases 
GATS33, Patent Court34 and Kadi35).

Internally, those elements ensure that EU law is applied uniformly and effectively across the 
European Union and enforced in Member States in different legal contexts. At a national level, 
national courts are responsible for the implementation of EU law. A system of cooperation between 
the CJEU and national courts is established, according to which national courts are advised and 
sometimes obliged to ask the CJEU for the interpretation of EU law.36 Through this system of 
autonomous interpretation of EU law, the CJEU protects its independence and monopoly to 
interpret EU law. Developed in that way, the concept of autonomy covers both procedural and 
substantive issues.

Externally, there is autonomy of the EU legislation from international and national laws. The 
CJEU has defined autonomy in such a way that the European Union may be a construction of 
international law, however, its internal legal order contains its own rules that replace the principles 
and mechanisms of international law.37 This autonomy is most relevant in the relationship and 
commitments of the European Union and its Member States. In case of conflicts between EU 

28  Eckes, supra n. 25, at 165–166.
29  C-6/64, Flaminio Costa v. E.N.E.L., 1964 E.C.R. 585, 594, available at <https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.

do?uri=CELEX:61964CJ0006:EN:PDF> (accessed Mar. 21, 2019).
30  C-26/62, Van Gend en Loos v. Administratie der Belastingen, 1963 ECR 1, available at <https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/

LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:EN:PDF> (accessed Mar. 21, 2019).
31  There are two forms of recognition of the EU law: formal recognition, when the EU law is incorporated in national law, 

and practical recognition, when judges apply the EU law (see Eckes, supra n. 25, at 167).
32  C-459/03, Commission v. Ireland, 2006 E.C.R. I-04635, available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&do

cid=57551&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5104562> (accessed Mar. 21, 2019).
33  Opinion 1/94, 1994 E.C.R. I-05267, available at <https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3568c114-591b-

4373-bb72-53523ffd70ce.0002.03/DOC_1&format=PDF> (accessed Mar. 21, 2019).
34  Opinion 1/09, 2011 E.C.R. I-01137, available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:620

09CV0001&rid=7> (accessed Mar. 21, 2019).
35  Joined cases C-402/05 P and C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v. Council of the 

European Union and Commission of the European Communities, 2008 E.C.R. I-06351, available at <http://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67611&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part
=1&cid=5107062> (accessed Mar. 21, 2019).

36   Opinion 2/13 (Dec. 18, 2014), para. 176, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013C
V0002&from=EN> (accessed Mar. 21, 2019).

37  Tamás Molnár, 21. The Concept of Autonomy of EU Law from the Comparative Perspective of International Law and the Legal 
Systems of Member States, 2015 Hungarian Yearbook of International Law and European Law 433, 438–439.
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internal rules and obligations resulting from international law, EU law is given priority over 
conflicting international agreements and other international obligations.38

The dualist approach applied by the CJEU was severely criticized39 as there was no agreed 
directive as to how the autonomy of the EU law is supposed to operate at international level. 
Many international law scholars contest the absolute autonomy of the EU law as its ties with the 
international law is one of its highly specialized sub-systems,40 while others do not consider it as 
international law at all.41

In the CJEU case law, external jurisdictions are often perceived as a possible menace to the 
EU legal order. When it comes to committing the EU to an international dispute settlement 
mechanism, the CJEU makes it clear that international agreements that would allow such a 
possibility are incompatible with the EU law.42 The reason for this is that these mechanisms 
could question its role as a final judge over matters that arise not only within the EU legal order 
(the relationship between EU institutions, between Member States and the European Union, 
between individuals and the European Union, and between individuals and Member States) but 
also between international law and the EU law.

When it comes to mechanisms where the EU is not a contracting party, they are not a problem 
as long as the primacy of the EU law is respected. In that regard, questions concerning the EU 
law could be considered by external jurisdictions. It follows from the earlier case law, where the 
CJEU examined the possibility of enforcing an award issued by a commercial arbitration,43 that 
the EU law could be discussed before and applied by external jurisdictions, as long as the CJEU 
has the last word over its interpretation and application. The possibility to use the EU law was 
conditioned by the need to ensure effective control of the application of the EU law by these 
external forums. This control depends on two things: could the external forum be considered a 
tribunal of a Member State in order to request a preliminary ruling on the interpretation of EU 
law; and if not, could the question of application of the EU law be raised at a later stage, e.g. when 
executing the arbitral award?44

As regards to investment arbitration tribunals, in Achmea the CJEU stated that they are not 
courts or tribunals of Members States and are thus not allowed to initiate preliminary ruling 

38  In Kadi (supra n. 35, para. 282) the CJEU stated that “an international agreement cannot affect the allocation of 
responsibilities defined in the Treaties, and consequently, the autonomy of the [EU] legal system . . .”

39  Gráinne de Búrca, The European Court of Justice and the International Legal Order After Kadi, 51(1) Harv. Int’l L.J. 1 (2010), 
available at <http://www.harvardilj.org/wp-content/uploads/2010/09/HILJ_51-1_deBurca.pdf> (accessed Mar. 21, 
2019).

40  EU Foreign Relations Law: Constitutional Fundamentals (Marise Cremona & Bruno de Witte, eds.) (Hart Pub. 2008).
41  Joseph H.H. Weiler & Ulrich R. Haltern, Autonomy of the Community Legal Order – Through the Looking Glass, 37(2) Harv. 

Int’l L.J. 411, 421–422 (1996).
42  Opinion 1/91, 1991 E.C.R.  I-06079, available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/

TXT/?uri=CELEX%3A61991CV0001> (accessed Mar. 21, 2019); Opinion 2/94, 1996 E.C.R. I-01759, available at <https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61994CV0002> (accessed Mar. 21, 2019); Opinion 1/00, 2002 
E.C.R. I-03493, available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47275&pageIndex=0&doclang=en
&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5494283> (accessed Mar. 21, 2019); Opinion 2/13, supra n. 36.

43  C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV, 1999 E.C.R. I-03055, available at <http://curia.europa.eu/
juris/showPdf.jsf?text=&docid=44616&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5494856> 
(accessed Mar. 21, 2019) [hereinafter Eco Swiss, Judgment].

44  Robert B. Von Mehren, The Eco-Swiss Case and International Arbitration, 19(4) Arb. Int’l 465 (2003). https://doi.org/10.1093/
arbitration/19.4.465
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procedures. In that respect, Advocate General Wathelet expressed his position that an arbitral 
tribunal should be allowed to refer preliminary questions to the CJEU.45

Not only did the CJEU not follow that line of arguments, but it also went a step further in the 
Achmea case. The CJEU was not willing to allow political actors to submit the domestic legal order 
to the binding force of rulings awarded by external judicial bodies, even when the application of 
the EU law was not at stake. This question is examined in more detail later in this paper.

2.2. Arbitration Clauses in Bilateral Investment Treaties
The CJEU distinguishes commercial arbitration from investment arbitration. This section 

presents possible reasons for that.
Commercial arbitrations are constituted by agreements between private parties to settle disputes 

between themselves. The authority of commercial arbitrations results from the autonomy of 
individuals to manage their private affairs as they like.46 The proper application of the EU law is 
achieved through a public order exception, which can be done during the annulment procedure 
before the national court that is competent to execute the arbitral award.

However, the arbitration clauses contained in bilateral investment treaties are not part 
of private or commercial law. They fall under public international law. Although investment 
treaties incorporate a private model of adjudication which may appear very similar to commercial 
arbitration, they are not private agreements. Bilateral investment treaties are concluded between 
States, which are subjects of international law. Thus, treaties become part of the national legal 
system, directly (in monist systems) or indirectly, by its transposition into national law (in dualist 
systems). The authority of investment arbitration comes from the sovereign act of the state to 
use adjudication to resolve disputes between private investors and the state which originate from 
sovereign acts or omissions of the state.

The nature of investment arbitration is different from that of commercial one in three ways. 
Firstly, the legal act, which is the basis for the competence of investment arbitration, is an act 
of authority (acta jure imperii); whereas the one establishing the competence of commercial 
arbitration is an act by right of management (acta jure gestionis).47 Secondly, the subject discussed 
before the investment arbitrations is an executive, regulatory or legislative act of the state, while 
commercial arbitrations deal with breaches of a contract.48 Thirdly, investment arbitrations 

45  C‑567/14, Genentech Inc. v. Hoechst GmbH, formerly Hoechst AG, Sanofi-Aventis Deutschland GmbH, Opinion of Advocate 
General Wathelet delivered on 17 March 2016, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:6
2014CC0567&from=EN> (accessed Mar. 21, 2019); C-284/16, Slowakische Republik v. Achmea BV, Opinion of Advocate 
General Wathelet delivered on 19 September 2017, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CE
LEX:62016CC0284&from=EN> (accessed Mar. 21, 2019) [hereinafter Achmea, Opinion].

46  Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford University Press 2007).
47  Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property (G.A. Res. 59/38, U.N. GAOR, 59th Sess., Agenda 

Item 142, Annex, U.N. Doc. A/RES/59/38 (2004), at <http://www.un.org/Docs/asp/ws.asp?m=A/RES/59/38> (accessed 
Mar. 21, 2019)) enumerates cases in which the state immunity does not apply. Article 17 relates to the effect of an 
arbitration agreement concluded with a foreign natural or juridical person to submit to arbitration differences relating 
to a commercial transaction. It is evident that the mentioned article does not refer to bilateral investment treaties 
which are concluded between two states.

48  See, e.g., Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan, ICSID Case No. ARB/02/13, 
Decision on Jurisdiction, ¶ 155 (Nov. 9, 2003), <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0735.
pdf> (accessed Mar. 21, 2019) (“In fact, the State, or its emanation, may have behaved as ordinary cocontractants having 
a difference of approach, in fact or in law, with the investor. In order that the alleged breach of contract may constitute 
unfair or inequitable treatment within the meaning of the bilateral agreement, it must be the result of behaviour going 
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are initiated on the basis of a right that is originally recognized by the state, while the basis for 
commercial arbitration is a right that belongs to the investor himself.

The third aspect requires a more detailed explanation. The right conferred to the investor by 
a bilateral investment treaty is not a direct right, but rather an indirect one.49 When an investor 
initiates an arbitration procedure against a state, he or she is not exercising a right that belongs 
to him or her, but a right that belongs to the state. Therefore, he or she is exercising that right in 
the name of the state.50 Against that background, the investor-state disputes are to be assimilated 
to state-state disputes that fall under the Art. 344 TFEU.

On the basis of the Art. 344 TFEU, the EU Member States have undertaken “not to submit a 
dispute concerning the interpretation or application of the Treaties to any method of settlement 
other than those provided for therein.” Accordingly, the CJEU has exclusive jurisdiction to 
determine all disputes arising between Member States, in so far as they concern the EU law.51 

beyond that which an ordinary contracting party could adopt. Only the State, in the exercise of its sovereign authority 
(puissance publique), and not as a contracting party, has assumed obligations under the bilateral agreement . . . In other 
words, an investment protection treaty cannot be used to compensate an investor deceived by the financial results of 
the operation undertaken, unless he proves that his deception was a consequence of the behaviour of the receiving 
State acting in breach of the obligations which it had assumed under the treaty. . .”).

49  Anastasios Gourgourinis, Investors’ Rights qua Human Rights? Revisiting the ‘Direct’/‘Derivative’ Rights Debate, in The 
Interpretation and Application of the European Convention of Human Rights: Legal and Practical Implications (= 12 
Queen Mary Studies in International Law) 147 (Malgosia Fitzmaurice & Panos Merkouris, eds.) (Martinus Nijhoff Pub. 
2013).

50  Historically, international protection of investments derives from diplomatic protection. In the Judgment of 30 August 
1924 of the Permanent Court of International Justice (The Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. U.K.), Objection 
to the Jurisdiction of the Court, 1924 P.C.I.J. (ser. A), No. 2, at 12 (Aug. 30), available at <https://www.icj-cij.org/files/
permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_02/06_Mavrommatis_en_Palestine_Arret.pdf> (accessed Mar. 
22, 2019)) it is stated: “It is an elementary principle of international law that a State is entitled to protect its subjects, 
when injured by acts contrary to international law committed by another State, from whom they have been unable 
to obtain satisfaction through the ordinary channels. By taking up the case of one of its subjects and by resorting to 
diplomatic action or international judicial proceedings on his behalf, a State is in reality asserting its own rights – its 
right to ensure, in the person of its subjects, respect for the rules of international law.” (see also Robert Uerpmann-
Wittzack, Mavrommatis Concessions Cases, VII The Max Planck Encyclopedia of Public International Law 28 (Rüdiger 
Wolfrum, ed.) (Oxford University Press 2013)).

This approach was confirmed several times by investment arbitral tribunals established on the basis of the North 
American Free Trade Agreement [hereinafter NAFTA]. According to its Art. 1128, NAFTA Parties may present their 
submissions to arbitral tribunals on a question of interpretation of NAFTA. In Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen 
v. United States of America (ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, Award, ¶ 233 (Jun. 26, 2003), <https://www.italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita0470.pdf> (accessed Mar. 22, 2019)) the arbitral tribunal stated: “. . . Rights of action 
under private law arise from personal obligations (albeit they may be owed by or to a State) brought into existence by 
domestic law and enforceable through domestic tribunals and courts. NAFTA claims have a quite different character, 
stemming from a corner of public international law in which, by treaty, the power of States under that law to take 
international measures for the correction of wrongs done to its nationals has been replaced by an ad hoc definition 
of certain kinds of wrong, coupled with specialist means of compensation. These means are both distinct from and 
exclusive of the remedies for wrongful acts under private law: see Articles 1121, 1131, 2021 and 2022. It is true that 
some aspects of the resolution of disputes arising in relation to private international commerce are imported into the 
NAFTA system via Article 1120.1(c), and that the handling of disputes within that system by professionals experienced 
in the handling of major international arbitrations has tended in practice to make a NAFTA arbitration look like the 
more familiar kind of process. But this apparent resemblance is misleading. The two forms of process, and the rights 
which they enforce, have nothing in common. There is no warrant for transferring rules derived from private law into 
a field of international law where claimants are permitted for convenience to enforce what are in origin the rights of 
Party states. . . .”

51  Opinion 1/91, supra n. 42, para. 46; C-459/03, Commission v. Ireland, supra n. 32, paras. 123, 169.



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2124

Member States have, thus, granted the CJEU with a monopoly on the resolution of disputes in 
matters concerning the EU law.

2.3. Arbitration Tribunals Established by Bilateral Investment Treaties
In order for a judicial body to be considered a court or tribunal of a Member State based on 

Art. 267 TFEU, the criteria established in the case law of the CJEU must be fulfilled. Only a body 
that fulfills those criteria is allowed to refer questions for preliminary ruling. According to these 
criteria, the body has to be established by law; then it has to be permanent, its jurisdiction has 
to be compulsory, the procedure has to be inter partes, it has to apply the rules of law, it must be 
independent, the case must be pending before it, and it must be called upon to give judgment in 
proceedings intended to lead to a decision of a judicial nature.52

It is true that the CJEU has on numerous times refused to grant the right to arbitration 
tribunals to refer questions for preliminary ruling. However, in several occasions it decided to 
proceed on the basis of arbitral tribunals’ requests.53 In the Achmea case, referring to the case 
law that allowed questions from arbitral tribunals, the Advocate General tried to integrate 
into the EU legal system the investor-state dispute settlement mechanism established by the 
bilateral investment treaty.54 Even though the attempt was unsuccessful, it is worth looking into 
the reasons for that.

Advocate General Wathelet addressed each criterion separately. In his opinion, concerning 
the criterion “established by law,” a difference should be drawn between commercial arbitration 
and investment arbitration in public law. In the first case, the jurisdiction of the arbitral tribunal 
results from a contractual clause; whereas in the second, its jurisdiction is based on the law.

In the Nordsee Judgment,55 since the arbitral tribunal established by a contract signed between 
private undertakings had no jurisdiction, the CJEU pointed out two elements: 1) the parties 
were under no obligation (in law or in fact) to refer their disputes to arbitration (they opted to do 
so by entering into the contract); and 2) the public authorities of the Member State concerned 
were not involved neither in the decision to opt for arbitration nor were they called upon to 
intervene automatically in the proceedings before the arbitrator. The CJEU repeated the same 
line of argument in the Denuit & Cordenier Judgment.56 The fact that the arbitration panel derived 
its jurisdiction from an arbitration clause in a contract was enough to discard the request for 
preliminary ruling.57

52  Achmea, Opinion, supra n. 45, para. 86.
53  Achmea, Opinion, supra n. 45, para. 87.
54  Pinna, supra n. 5, at 76.
55  C-102/81, Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH v Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG and Reederei 

Friedrich Busse Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, 1982 E.C.R. 1095, available at <http://curia.europa.eu/juris/
showPdf.jsf?text=&docid=91402&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5300929> 
(accessed Mar. 22, 2019).

56  C-125/04, Guy Denuit and Betty Cordenier v. Transorient – Mosaïque Voyages et Culture SA, 2005 E.C.R. I-00923, available 
at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49880&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=
first&part=1&cid=5301356> (accessed Mar. 22, 2019).

57  In that case the arbitration clause was part of the conditions imposed by one party and was not negotiable 
by the consumer. But for the CJEU that was not relevant. See the Belgian law by the Law of 16 February 1994 
governing the travel-organisation contract and the travel-agency contract (Moniteur Belge – Official Gazette, of 
1 April 1994, p. 8928).
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When it comes to arbitration tribunals created by bilateral investment treaties, it is not disputed 
that they are established by law. The treaties are part of the legal orders of Member States that 
contracted them.58

The procedure applied by an investment arbitral tribunal could be considered an inter partes. 
This assessment depends on the applicable procedure. In the Achmea case, the arbitration tribunal 
employed the Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade Law 
(UNCITRAL) which stated that “[s]ubject to these Rules, the arbitral tribunal may conduct the 
arbitration in such manner as it considers appropriate, provided that the parties are treated with 
equality and that at any stage of the proceedings each party is given a full opportunity of presenting 
his case. . . .”59 It seems that in this case the criterion “inter partes” was met.60

Concerning the criterion “application of rules of law,” bilateral investment treaties set out 
the rules that arbitral tribunals have to administer. So, they apply the rules of law. The only 
problematic element is when arbitral tribunals decide the cases ex aequo et bono.61 In order to 
fulfill this criterion, the application of that principle allowing arbitrators to decide on the merit 
of the case notwithstanding the written law should be precluded.

The criterion of “independence and impartiality” is an internal one. According to the 
CJEU case law, it requires objectivity and the absence of any interest in the outcome of the 
proceedings apart from the strict application of the rule of law.62 Also, it demands rules regarding 
the composition of the body and the appointment, length of service and the grounds for abstention, 
and rejection and dismissal of its members, in order to get rid of any reasonable doubt in the minds 
of individuals as to the imperviousness of that body to external factors and its neutrality with respect 
to the interests before it.63 The fulfillment of that criterion depends on the applicable procedural 
rules. If those rules guarantee the independence and impartiality of arbitrators by imposing a clear 
obligation on them to disclose any circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to their 
impartiality or independence and also by laying down a procedure for challenging arbitrators 
where such circumstances exist, then this criterion is satisfied.64

58  C‑377/13, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta SA v. Autoridade Tributária e Aduaneira, ECJ, 
Judgment (Jun. 12, 2014), <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=153582&pageInde
x=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5302911> (accessed Mar. 22, 2019) [hereinafter Ascendi, 
Judgment]; C‑555/13, Merck Canada Inc. v. Accord Healthcare Ltd. and Others, ECJ, Order (Feb. 13, 2014), <http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=148021&pageIndex=0&doclang=en&mode=req&dir=&occ=f
irst&part=1&cid=5303296> (accessed Mar. 22, 2019) [hereinafter Merck Canada, Order].

59  UNCITRAL Arbitration Rules (with new article 1, paragraph 4, as adopted in 2013), Art. 17(1), in UNCITRAL Arbitration 
Rules (with new article 1, paragraph 4, as adopted in 2013). UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-
State Arbitration 5, 15 (UN 2014), available at <https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/
UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-e.pdf> (accessed Mar. 22, 2019).

60  For a general overview of UNCITRAL Arbitration Rules see Karl-Heinz Böckstiegel, The Relevance of National Arbitration 
Law for Arbitrations under the UNCITRAL Rules, 1(3) J. Int’l Arb. 223 (1984); Esmé Shirlow, Dawn of a New Era? The UNCITRAL 
Rules and UN Convention on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration, 31(3) ICSID Rev. – Foreign Investment 
L.J. 622 (2016). https://doi.org/10.1093/icsidreview/siw022

61  More on that principle see Markus Kotzur, Ex aequo et bono, in III The Max Planck Encyclopedia of Public International 
Law 1030 (Rüdiger Wolfrum, ed.) (Oxford University Press 2013).

62  In Merck Canada (Order, supra n. 58, para. 23), the CJEU stated that the arbitrators should be subject to the same 
obligations of independence and impartiality as judges of the ordinary courts.

63  C‑222/13, TDC A/S v. Erhvervsstyrelsen, ECJ, Judgment (Oct. 9, 2014), paras. 31, 32, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0222&from=EN> (accessed Mar. 22, 2019).

64  Merck Canada, Order, supra n. 58; Achmea, Opinion, supra n. 45, para. 125.
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The criteria that are difficult to defend are “permanency” and “compulsory jurisdiction” as 
the opinion of the Advocate General was the thinnest and unconvincing.65

In the Achmea case, according to the applicable UNCITRAL Rules of procedures, the arbitration 
tribunal in question was an ad hoc tribunal. In its opinion, the Advocate General cited the Ascendi 
and the Merck Canada Judgments to back up his conclusion that the “permanence” criterion 
does not relate to the composition of the arbitral tribunal as such but to the institutionalization 
of arbitration as a dispute settlement method. Since the bilateral investment treaty in question 
conferred powers to appoint arbitrators to the Stockholm Chamber of Commerce, which is a 
permanent arbitral institution, and the Permanent Court of Arbitration66 acted as Registry, he 
concluded that the “permanence” criterion was fulfilled.

Concerning the “compulsory jurisdiction” criterion, the Advocate General compared 
the investment arbitration with legally mandatory arbitration, where the obligation to initiate 
arbitration procedure derives from the law of the Member State concerned.67

It should be stated that the CJEU allowed a request for a preliminary ruling issued by an arbitral 
tribunal even though the recourse to arbitration procedure was optional. In Ascendi,68 a case that 
concerned tax arbitration, the CJEU pointed out that arbitration decisions were binding on parties 
under national law and that its jurisdiction stemmed directly from national law provisions. In fact, 
it was the intense similarity between the regular national court and the tax arbitral court which led 
the CJEU to conclude that the latter was an element of the judicial system of the Member State 
concerned, and thus a real judicial body.69

However, the criterion established in the Ascendi case cannot be transposed to investment 
arbitration. Even though not mentioned by the CJEU, the biggest difference between the situation 
in Ascendi and in Achmea was that the possibility of launching a procedure before the tax arbitral 
court did not depend on the consent of the parties.

It should be stated that in Achmea, the CJEU did not analyze each criterion separately as the 
Advocate General did. Instead, it took the general view that the arbitral tribunal in question was 
not part of the judicial system of Member States that instituted the bilateral investment procedure 
because of its exceptional nature compared with that of the courts of those two Member States.70 
The CJEU compared the nature of the arbitral tribunal in question with the Benelux Court of 
Justice, as a court common to a number of Member States, and concluded that the procedure 

65  Some commentators were sceptical about the conclusions the Advocate General reached in relation to these criteria 
(see Benjamin Remy, Centre international pour le règlement des différends relatif aux investissements (CIRDI), Chronique 
des sentences arbitrales, 2017(1) Journal du Droit International (Clunet) 299).

66  The Permanent Court of Arbitration is established in The Hague and it was created by the Conventions for the 
Pacific Settlement of International Disputes concluded at The Hague 1899 (Pacific Settlement of International 
Disputes (Hague, I), Jul. 29, 1899, 1 Bevans 230, available at <https://www.loc.gov/law/help/us-treaties/bevans/
m-ust000001-0230.pdf> (accessed Mar. 22, 2019)) and 1907 (Pacific Settlement of International Disputes (Hague, 
I), Oct. 18, 1907, 1 Bevans 577, available at <https://www.loc.gov/law/help/us-treaties/bevans/m-ust000001-0577.
pdf> (accessed Mar. 22, 2019)).

67  That was precisely the case in Ascendi (supra n. 58) and Merck Canada (supra n. 58).
68  Ascendi, Judgment, supra n. 58.
69  It should be also pointed out that tax and custom matters have different treatment in the EU legal order. In fact, the 

TFEU expressly provides for the possibility of Member States to conclude double taxation agreements. And the cited 
Ascendi Judgement has to be seen in that context.

70  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 45.
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before it was not a step in the proceedings before the national courts and, therefore, the arbitration 
tribunal lacked links with the judicial systems of the Member States.71 

2.4. Application of the EU Law by Arbitral Tribunals
Bilateral investment treaties usually state that arbitral tribunals apply, inter alia, the law in force 

in the contracting party concerned. Since the contracting party is always an EU Member State, 
the applicable law is always the EU law. Actually, even if bilateral investment treaties would not 
contain such a clause, the application of the EU law is mandatory, because the Member State 
cannot exclude compulsory provision of the EU law that is otherwise applicable.72 This is due to 
the principle of sincere cooperation and mutual trust, which obliges Member States to recognize 
a set of common values on which the EU is founded and its application in their territories.73

When deciding a case, they have to take into consideration the EU law, as the law of the 
contracting party, at least as a matter of fact. Namely, the subject discussed before an investment 
arbitration tribunal is an act or omission of the state, which has to be based on a rule of law in 
order to be legal. So, indirectly, investment arbitration tribunals apply the law in force in the EU 
Member State concerned.

In one way or the other, arbitration tribunals are confronted with issues regarding the EU law. 
Hence, the question is how the CJEU manages the application of the EU law by arbitral tribunals 
in these situations.

In Eco Swiss,74 a case that concerned the applicability of the EU competition rules, the CJEU 
stated that since arbitral tribunals cannot request preliminary rulings on questions of the EU law, 
it is up to national courts to exercise their powers of supervision and review arbitral proceedings 
and ascertain whether it is necessary for them to make that request for a preliminary ruling.75 The 
violation of the EU competition rules by an arbitral award leads to the absolute and automatic 
nullity of that award and thus has to be set aside by a national court on the ground of violation of 
the public policy.76 So, if a case involving the EU law arises while reviewing the validity of arbitral 
awards, the courts should be free from any national procedural constraints to address such issues 
and to request a preliminary ruling.77

In other words, when it comes to the application of the EU law, the national court cannot 
be limited with procedural provisions, such as those requiring a distinction to be made between 
simple and manifest violation of ordre public. If an arbitral award can be reviewed on points of the 
EU law by a national court, the CJEU can perform its role of a supreme arbitral; the autonomy 
of the EU law is respected and, thus, the whole system in which the award is granted can be seen 
as compatible with the EU law.

71  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 48.
72  Burkhard Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the European Court of Justice (Max 

Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series No. 2018 (3), March 2018), <https://papers.ssrn.
com/abstract_id=3152972> (accessed Mar. 22, 2019).

73  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 34.
74  Eco Swiss, Judgment, supra n. 43.
75  Eco Swiss, Judgment, supra n. 43, para. 37.
76  Eco Swiss, Judgment, supra n. 43, para. 39.
77  Assimakis P. Komninos, Case C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV, Judgment of 1 June 1999, 

Full Court, 37(2) Common Mkt. L. Rev. 459 (2000).
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However, a distinction has to be made between commercial and investment arbitrations. 
If the cited case law is applicable to commercial arbitration, the same is not true for investment 
arbitration. In fact, according to the Achmea Judgment, based on the intra-EU bilateral investment 
treaty, a dispute referred to the investment arbitration is incompatible with the EU law regardless 
of the possibility and extent of review of the final award.

It should be stated that the Achmea Judgment is not very clear. The CJEU did not state any 
reasons for discarding, in relation to investment arbitration, the application of the “effective 
review of arbitral awards” principle established in Eco Swiss. Neither commercial nor investment 
arbitrations are tribunals of Member States; therefore, it is not clear why their arbitral awards 
could not be examined by the same legal frameworks.

In Achmea, the CJEU explained that the difference in treatment between the will expressed by 
private parties, on the one hand; and the will expressed by the state, on the other, was due to its 
very nature. It stated that unlike commercial arbitration, which originates in the freely expressed 
will of the parties, investment arbitrations are from a treaty by which Member States agree to be 
removed from the jurisdiction of their own courts, and hence from the system of judicial remedies 
which the second subparagraph of Art. 19(1) of the Treaty on European Union78 [hereinafter 
TEU] requires them to comply as these disputes relate with the application or interpretation of 
the EU law.79

Even though there is a difference in the nature of the will expressed by a private party and the 
will expressed by a state, it is hard to see why that difference matters.

The main reason behind the CJEU’s decision against establishing investment arbitral tribunals 
is that it threatens the effective interpretation and application of the EU law. Although investment 
arbitration tribunals do not belong to the Member States, they could be required to comply with 
its application along with the bilateral investment treaty in question and provisions of the EU law; 
therefore, such reference to arbitration tribunals “could prevent those disputes from being resolved 
in a manner that ensures the full effectiveness of the EU law.”80 It seems that it is not important 
whether the arbitral tribunal in question really applied the EU law in the concrete situation; the 
sole theoretic possibility for an investment arbitration to be called to apply the EU law suffices to 
eliminate it from the system of judicial remedies established by the EU law. In fact, it should be 
stressed that the CJEU did not verify whether the EU law is applicable in the present situation. 
Is it possible that the CJEU disregarded the applicability of the EU law in the current situation 
and decided on non-compatibility with the EU law only on the basis that the bilateral investment 
treaty was signed by a Member State?

In the said case, the German courts that were called to set aside the arbitral award could have 
ensured the full effectiveness of the EU law because they had competence to review the arbitral 
award.81

In the Achmea Judgement, the CJEU recalled an international agreement that allows the 
establishment of a court responsible for the interpretation of its provisions and whose decisions 
are binding on the institutions is not in principle incompatible with EU law, provided that 

78  Consolidated version of the Treaty on European Union, 2016 O.J. (C 202) 13, 27, available at <https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2016:202:FULL&from=EN> (accessed Mar. 23, 2019).

79  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 55.
80  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 56.
81  German courts were competent because the chosen seat of arbitration was in that Member State. The arbitral award 

could have been set aside because that possibility was prescribed by UNCITRAL Arbitration Rules.
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the autonomy of the EU and its legal order is respected.82 However, in the CJEU’s view, the 
competence to conclude such an agreement is on the European Union and not on its Member 
States. It explained that the bilateral investment treaty has “to call into question not only the 
principle of mutual trust between the Member States but also the preservation of the particular 
nature of the law established by the treaties, ensured by the preliminary ruling procedure 
outlined in Article 267 TFEU, and is not therefore compatible with the principle of sincere 
cooperation.”83

It is clear from the above information that the CJEU, as a supreme jurisdiction for the 
application of the EU law, wants to be a competent court for settling investment disputes too. 
Such a conclusion results from the wording of the Judgment “Articles 267 and 344 TFEU must 
be interpreted as precluding a provision in an international agreement,” even though the CJEU 
normally states that the EU law precludes “the application” of a provision.84

In my view, the CJEU did not want the application of the EU law to be carried out by an 
investment arbitral tribunal and the review of its award dependent on the circumstances of the 
particular case. It follows that the arbitral award is to be set aside because of lack of jurisdiction 
of the arbitral tribunal resulting in the non-validity of the consent to arbitration expressed by the 
Member State in question.

3. Implications

3.1. Investment Protection Provided by the EU Law
Bilateral investment treaties contain substantive and procedural rules for the protection 

of investments. The most important of these are the principle of legality of investment, fair 
and equitable treatment, full security and protection, the most-favored-nation clause, the 
umbrella clause, free transfer of payments, prohibition of direct and indirect expropriations, 
compensation in the event of exceptional situations (war, armed conflict, state of national 
emergency or other), the sunset clause, and the survival clause. They are construed in a 
way to cover every act or omission of the state that could have an impact on an investment  
or investor.

The EU law also has rules that protect investments which overlap with the above-mentioned 
dispositions. For example, the standards of investment protection and capital transfer clauses 
fall directly within the scope of the TFEU provisions on the right of establishment85 and the 
free movement of capital.86 Other standards, such as fair and equitable treatment, do not have 
their equivalent in the EU law,87 however, their subject-matter falls within areas regulated 

82  Opinion 1/91, supra n. 42, paras. 40, 70; Opinion of the CJEU of 8 March 2011, Opinion 1/09, supra n. 34, paras. 74, 76; 
Opinion 2/13, supra n. 36, paras. 182, 183.

83  Achmea, Judgment, supra n. 2, para. 58.
84  The CJEU cannot abrogate Member State’s law because of its incompatibility with EU law. It can declare that 

incompatibility and it is up to the Member State to draw the consequences of that. See Koen Lenaerts et al., EU 
Procedural Law 540 (Oxford University Press 2014).

85  Article 49 TFEU.
86  Article 63 TFEU.
87  David Gaukrodger, Addressing the Balance of Interests in Investment Treaties: The Limitation of Fair and Equitable 

Treatment Provisions to the Minimum Standard of Treatment under Customary International Law (OECD Working Papers 
on International Investment 2017/03). https://doi.org/10.1787/0a62034b-en
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by the EU law.88 The expropriation provision is again different, because the regulation of 
conditions for expropriation falls under the competence of Member States89, provided that it 
does not interfere with EU measures.90

The rules and principles contained in bilateral investment treaties and the ones in the EU law 
were developed in different contexts. Although their goal is to protect the investor in its investment 
from unilateral state measures, they are quite different.

In 2015, the European Commission initiated infringement proceedings against a number of 
Member States over the termination of intra-EU bilateral investment treaties. The reason was 
that the treaties violated the EU law in its entirety.91 The Commission argued that the standards of 
investment protection under bilateral investment treaties, as well as provisions on expropriation 
and capital transfer provisions, overlap with the TFEU regulations regarding internal market and 
discriminate against the EU investors on grounds of nationality.92

The question that has arisen is whether the EU law provides for an overall protection of 
investments. When it comes to substantive protection, at least according to the European 
Commission, the four freedoms, Charter of Fundamental Rights, general principles of the 
EU law and secondary legislation (covering areas such as financial services, transport, energy, 
telecommunications, public procurement, professional qualifications, intellectual property or 
company law) constitute adequate protection. The Commission maintains that the EU law, which 
is directly applicable and has supremacy over national law, protects all aspects of investment, i.e. 
access to the market, operations on the market and exit from the market, as well as protection 
from unjustified restriction.93

However, the position of the Commission cannot be accepted uncritically. When compared 
with the EU law, bilateral investment treaties provide better protection for foreign investors, 

88  The concept of fair and equitable treatment includes principles of fair trial, non-discrimination, proportionality, 
transparency, absence of ambiguity and of unfair treatment, protection of legitimate expectations, protection against 
coercion and harassment, absence of denial of justice, etc. (see Katia Yannaca-Small, 16. Fair and Equitable Treatment 
Standard, in Arbitration under International Investment Agreements: A Guide to the Key Issues 385 (Katia Yannaca-
Small, ed.) (Oxford University Press 2010); Jan Paulsson, Denial of Justice in International Law (Cambridge University 
Press 2005).

89  Article 345 TFEU.
90  The CJEU acknowledged the recognition of a right to respect for property in EU law, which also finds expression in 

Art. 17 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (2012 O.J. (C 326) 391, 399, available at <https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN> (accessed Mar. 23, 2019)) (see Joined 
Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v. Council of the European 
Union and Commission of the European Communities, supra n. 35; C-84/95, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS 
v. Minister for Transport, Energy and Communications and Others, 1996 E.C.R. I-03953, paras. 19, 20, available at <http://
curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=100308&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&par
t=1&cid=5763700> (accessed Mar. 23, 2019)).

91  The selection is probably made on the basis of the increased use of arbitration based on such treaties and the 
unwillingness of Member States to terminate their intra-EU bilateral investment treaties.

92  Commission Asks Member States to Terminate Their Intra-EU Bilateral Investment Treaties, European Commission – Press 
release (Jun. 18, 2015), <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5198_en.htm> (accessed Mar. 23, 2019).

93  European Commission, Protection of Intra-EU Investment: Communication from the Commission to the European 
Parliament and the Council, COM(2018) 547 final (Brussels, 19 July 2018), <http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2018/EN/COM-2018-547-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF> (accessed Mar. 23, 2019).
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because they cover areas which are neglected in the EU law.94 Direct taxation and stability of the 
Euro zone are good examples of that.95 The investment treaties contain clauses which are not 
included in the EU law, such as the most-favored-nation and the umbrella clauses. Also, the 
protection provided by bilateral investment treaties is not limited to situations where the EU law 
is breached.96 In fact, it is possible for a state to consider breaches of the investment treaty even 
though the limitation of investor rights is justified according to the EU law.97

In the EU legal system, investors have two options, which differ fundamentally but can be 
launched in parallel.

The first legal remedy is the infringement procedure.98 The investor may file a complaint to the 
Commission if it is convinced that the Member States had violated EU law. On the basis of that 
complaint and following its own inquiry, the Commission may bring an action against the Member 
State before the CJEU asking for a declaration that the EU law has been breached. However, the 
Commission is under no obligation to act on that complaint.99 The initiation of that procedure 
by itself will not lead to the recovery of damages.

The second legal solution is to bring proceedings before the national court. Investors are not 
allowed to bring actions before the CJEU or the General Court. Investors can obtain damages 
only by using national legal instruments. National systems of remedies are subject to standards of 
independence, quality and efficiency, and they have to comply with conditions of effective legal 
protection established by the EU law.100

The biggest difference between the protection provided by bilateral investment treaties and 
that covered by the EU law is in terms of damages. According to conditions established in the 
case law of the CJEU, the liability of Member States as a result of a violation of the EU law is 
very difficult, if not impossible, to engage.101 Here are the reasons why.

The CJEU established the general principle of state liability in the 1990s.102 It is on the 
basis of the rules of national law on liability that the Member State must compensate for 

94  Bilateral investment treaties use a broad asset-based definition of the notions “investment” and “investor,” covering 
investments directly or indirectly controlled by both nationals and companies of the contracting parties (see 
Organisation for Economic Co-operation and Development, International Investment Perspectives: 2006 Edition 
(OECD Pub. 2006) https://doi.org/10.1787/iip-2006-en).

95  It should be stated that even though direct taxation falls under Member States’ competence, they have to exercise 
that competence in line with EU law (see C-319/02, Petri Manninen, 2004 E.C.R. I-07477, para. 19, available at <http://
curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49454&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part
=1&cid=5766584> (accessed Mar. 23, 2019)).

96  Because of the broad protection of investments, investor actions could be directed against states’ measures that seek 
to achieve legitimate public policy goals, such as protection of health, environment or public safety.

97  The unconditional right to free transfer of capital contained in bilateral investment treaties is not compatible with the 
right of the European Parliament and the Council to impose restrictions on capital transfers within the EU, in accordance 
with Art. 75 TFEU, and to third countries, in accordance with Arts. 64(2) and 66 TFEU.

98  Articles 258 and 259 TFEU.
99  Lenaerts et al., supra n. 83, at 159–214.
100  Article 19(1) TEU.
101  Agnė Vaitkevičiūtė, Member States Liability in Damages for the Breach of European Union Law – Legal Basis and Conditions 

for Liability, 18(1) Jurisprudencija: Mokslo darbu žurnalas 49 (2011), available at <https://www.mruni.eu/upload/iblock/
d42/3%20Vaitkeviciute.pdf> (accessed Mar. 23, 2019).

102  The most important cases are Francovich (Joined Cases C-6/90 and C-9/90, Andrea Francovich and Danila Bonifaci and 
Others v. Italian Republic, 1991 E.C.R. I-05357, available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=9714
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loss or damage caused, provided that the conditions for the compensation of that loss or 
damage laid down by national law ensure compliance with the principles of equivalence and 
effectiveness.103 In other words, an individual must claim compensation of damages which 
result from a failure of a Member State to fulfill an obligation under the EU law before the 
court of that Member State.

Concerning the legal base for the action, a Member State’s responsibility is not limited 
to certain areas of the EU law.104 The responsibility can be claimed for all types of violation, 
i.e. behavior contrary to the EU law, maintenance of normative acts that are not compatible 
with the EU law or omission to adopt legal measures which are necessary to implement the 
EU law.105

Victims or the wronged party have a right to compensation if three conditions are met: the rule 
of European Union law on infringement must be intended to confer rights on them; the breach of 
that rule must be sufficiently serious; and there must be a direct causal link between that breach 
and the loss or damage sustained by the individuals.106 The CJEU has laid down guidelines for the 
application of those criteria.107 Those three conditions are necessary and sufficient for individuals 
to obtain redress directly based on the European Union law.108

While the conditions imposed in the breach of a superior rule109 and the existence of a causal 
link do not pose problems, the determination that the breach of European Union law is sufficiently 
serious does. The decisive test for finding that a breach of the EU law is sufficiently serious 
is establishing whether the Member State manifestly and gravely disregarded the limits on its 

0&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5767762> (accessed Mar. 23, 2019) [hereinafter 
Francovich, Judgment]) and Brasserie du Pêcheur & Factortame (Joined Cases C-46/93 and C 48/93, Brasserie du Pêcheur 
SA v. Bundesrepublik Deutschland and The Queen v. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. and Others, 
1996 E.C.R. I-01029, available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=81389&pageIndex=0&docla
ng=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5767912> (accessed Mar. 23, 2019) [hereinafter Brasserie du Pêcheur 
& Factortame, Judgment]).

103  Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, para. 67.
104  The principle of state liability is inherent in the system of the treaties on which the European Union is based (see 

C-429/09, Günter Fuß v. Stadt Halle, 2010 E.C.R. I-12167, para. 45, available at <http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=79740&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5768812> 
(accessed Mar. 23, 2019) [hereinafter Fuß, Judgment]).

105  The notion of State is construed in a way to include all types of public authority, i.e. executive, legislative, judiciary, 
central and local administration, etc. For federal states see C-302/97, Klaus Konle v. Republik Österreich, 1999 E.C.R. 
I-03099, available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44617&pageIndex=0&doclang=en&mode
=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5769080> (accessed Mar. 23, 2019); C-424/97, Salomone Haim v. Kassenzahnärztliche 
Vereinigung Nordrhein, 2000 E.C.R. I-05123, available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=C
ELEX:61997CJ0424&from=EN> (accessed Mar. 23, 2019).

106  Fuß, Judgment, supra n. 104, para. 47; C 568/08, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie and Others v. Provincie 
Drenthe, 2010 E.C.R. I-12655, para. 87, available at <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc
id=83857&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5769646> (accessed Mar. 23, 2019).

107  C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation v. Commissioners of Inland Revenue, 2006 E.C.R. I-11753, para. 210, 
available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=66367&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&
dir=&occ=first&part=1&cid=5771720> (accessed Mar. 23, 2019).

108  Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, para. 66.
109  For an illustration when the “breach of superior rule” condition is fulfilled in the area of free circulation of goods see 

C-445/06, Danske Slagterier v. Bundesrepublik Deutschland, 2009 E.C.R. I-02119, available at <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?text=&docid=77796&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1
&cid=5771983> (accessed Mar. 23, 2019).
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discretion.110 The factors which the national court may take into consideration include: the clarity 
and precision of the rule breached; the measure of discretion stipulated in the rule as national 
authorities’ responsibility; whether the infringement and the damage caused was intentional or 
involuntary; whether any error of law was excusable or inexcusable; the fact that the position 
taken by a European Union institution may have contributed to the omission; and the adoption 
or retention of national measures or practices contrary to the EU law.111

The decision on the seriousness of the breach falls under the jurisdiction of national courts.112 

The CJEU cannot substitute the assessment of national courts, which have sole jurisdiction to 
find the facts in the main proceedings and decide how to characterize the breaches of the EU 
law at issue.113

It should be mentioned that the existence of the direct causal link is a matter for the national courts 
to ascertain. Although the CJEU provides guidelines through the reference for preliminary ruling 
procedure, applicable procedural rules are a matter for the domestic legal order of each Member State 
to decide under the principle of procedural autonomy of the Member States.114 Another question 
that falls under the exclusive jurisdiction of national courts is the amount of damage.115

The above considerations show that in order to obtain compensation for damages from the 
host state, the investors will have to accept not only the fact that they are obliged to refer to the 
EU law to support their claims, but also that they will have to do so before their national courts. 
That means that they have lost the privileged treatment provided by bilateral investment treaties 
and that they must exercise their rights in different national legal orders, in a language that they 
probably do not understand; as well, they must follow different procedural and substantive rules.

Concerning the compensation for damages, there is one question that is not immediately 
addressed. Are the conditions of liability for damages established by the CJEU a minimum standard 
of protection which allows Member States to lay down more stringent conditions, or are they a 
mandatory rule for all Member States? This question is discussed in the next section.

3.2. Could Member States Provide Less Strict Compensation Rules for Investment-Related 
Actions?

The CJEU has harmonized the general liability regime for Member States with the one for the 
EU institutions.116 Hence, the three conditions mentioned above are applied in the same way no 

110  Regarding the “sufficiently serious breach of EU law” requirement, the CJEU reiterated that such a breach exists, in 
the exercise of legislative powers, where such powers are manifestly and gravely disregarded and in the situation 
without (or with limited) discretion, the mere infringement of EU law may be sufficient to establish the existence of a 
sufficiently serious breach (see Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, para. 55).

111  Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, paras. 55, 56.
112  Gerrit Betlem et al., Francovich Follow-Up: Cases on State Liability for Breach of European Community Law (May 22, 

2007), <http://www.asser.nl/eel/sectors/general/dossiers-and-papers/francovich-follow-up> (accessed Mar. 23, 2019).
113  Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, para. 58.
114  C‑420/11, Jutta Leth v. Republik Österreich, Land Niederösterreich, ECJ, Judgment, paras. 38, 45 (Mar. 14, 2013), <http://

curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135025&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&o
cc=first&part=1&cid=5471956> (accessed Mar. 23, 2019).

115  C-140/97, Walter Rechberger, Renate Greindl, Hermann Hofmeister and Others v. Republik Österreich, 1999 E.C.R. I-03499, 
available at <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44255&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&d
ir=&occ=first&part=1&cid=5472838> (accessed Mar. 23, 2019).

116  Francovich, Judgment, supra n. 102.
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matter who is responsible for the breach of the EU law, whether an EU institution or a Member 
State. Maybe this is the reason why these conditions are so strict.

When it comes to national law, the “sufficiently serious breach” criterion is not omnipresent. 
In fact, in some Member States, state liability is defined as strict liability and does not depend 
on the finding of fault (such as negligence or tortious intent). On the contrary, in some Member 
States state liability arises only from a culpable act or omission by its officials.117

On the EU level, there are some efforts to harmonize law on damages.118 In the fields 
covered by the EU law, the principles of effectiveness and equivalence apply. According to 
the principle of effectiveness, Member States are obliged to ensure that all national rules and 
procedures relating to the exercise of claims for damages are designed and applied in such a 
way that they do not render practically impossible or excessively difficult in the exercise of 
the Union’s right to full compensation for harm caused by an infringement of the EU law.119 
According to the principle of equivalence, national rules and procedures relating to actions for 
damages resulting from infringements of the EU law must not be less favorable to the alleged 
injured parties than those governing similar actions for damages resulting from infringements 
of the national law.120

Strictly speaking, if the national law provides more favorable conditions for the award of 
damages for the harm caused by a violation of internal rules in comparison with those established 
in the case law of the CJEU, the former mechanism should apply. This position was demonstrated 
in the famous case Brasserie du Pêcheur and Factortame where the CJEU stated: “Those three 
conditions are necessary and sufficient to establish a right in individuals to obtain redress on 
the basis of European Union law directly, although this does not mean that the Member State 
concerned cannot incur liability under less strict conditions on the basis of the national law.”121 
Thus, the benefits created by more favorable rules must be available to the EU investors on a non-
discriminatory basis.122

117  For a comparative analysis of different solutions in French, German, Spanish and English legal systems see Maja Bukovac 
Puvača & Nataša Žunić Kovačević, Problem temelja odgovornosti države za štetu prouzročenu nezakonitim i nepravilnim 
radom njenih tijela, 32(1) Zbornik Pravnog fakulteta Sveučilišta u Rijeci 271 (2011), available at <https://hrcak.srce.hr/
file/122283> (accessed Mar. 23, 2019).

118  See, e.g., Directive 2014/104/EU of the European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain 
rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of the 
Member States and of the European Union, 2014 O.J. (L 349) 1, available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0104&from=EN> (accessed Mar. 23, 2019); Council Regulation (EC) No. 1206/2001 
of 28 May 2001 on cooperation between the courts of the Member States in the taking of evidence in civil or 
commercial matters, 2001 O.J. (L 174) 1, available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=
CELEX:32001R1206&from=EN> (accessed Mar. 23, 2019)); Directive 2014/24/EU of the European Parliament and 
of the Council of 26 February 2014 on public procurement and repealing Directive 2004/18/EC, 2014 O.J. (L 94) 65, 
available at <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024&from=EN> (accessed 
Mar. 23, 2019).

119  Katri Havu, EU Law in Member State Courts: “Adequate Judicial Protection” and Effective Application-Ambiguities and 
Nonsequiturs in Guidance by the Court of Justice?, 8(1) Contemp. Readings in L. & Soc. Just. 158 (2016) https://doi.
org/10.22381/CRLSJ8120167; Anthony Arnull, The Principle of Effective Judicial Protection in EU Law: An Unruly Horse?, 
36(1) Eur. L. Rev. 51 (2011).

120  See Art. 4 of Directive 2014/104/EU, supra n. 118, at 12.
121  Brasserie du Pêcheur & Factortame, Judgment, supra n. 102, para. 66.
122  As a fundamental principle of the EU law, the principle of non-discrimination finds general expression in Art. 18 TFEU 

and constitutes a pivotal element of both Arts. 49 and 63 TFEU.
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So, if the conditions established by the CJEU are not mandatory for the Member States and 
if their legislator can lay down less strict rules, is it possible for Member States to have these rules 
regulated by bilateral investment treaties? Put differently, can Member States apply substantive 
rules contained in bilateral investment treaties together with standards developed by the arbitration 
jurisprudence, without applying arbitration clauses, provided that the application of these rules 
does not violate mandatory provisions of the EU law?

The answer to that question is influenced by whether bilateral investment treaties are directly 
applicable in the legal order of the Member State concerned or not. The internal applicability of 
international treaties depends on the fact whether national law is based on a monist or a dualist 
model. In dualist states the constitution accords no special status to international treaties; the 
rights and obligations created by them have no impact on domestic law unless the legislation is in 
force to give effect to them. On the other hand, according to the monist approach, a treaty even 
without legislation may become part of domestic law once it has been concluded in accordance 
with the constitution and has entered into force in the state.123

Therefore, in theory, bilateral investment treaties could be directly applicable in some Member 
States and the rights conferred by them could be enforceable before the national courts of these 
Member States.124 

Over the last fifteen years, the European Commission participated as amicus curiae in 
numerous arbitration procedures where it tried to push its arguments concerning the non-
conformity of bilateral investment treaties with the EU law and the lack of competence of arbitral 
tribunals to hear investment disputes between the EU Member States. Also, it took a number 
of actions in order to have these treaties terminated, including infringement procedures, and to 
promote the idea that investment-state disputes should be settled by applying the EU law before 
national courts. All these actions show a strong political will of the European Commission to 
have these bilateral investment treaties replaced by the EU agreements.125 Some Member States 
have already terminated their treaties (e.g., Italy and Ireland), others are on the way to do so, 
while several of them are facing the infringement procedure commenced by the European 
Commission. 

It seems that the efforts of the European Commission to put an end to intra-EU investor-
state dispute settlement mechanisms are backed by the case law of the CJEU.126 If it takes into 
account that the only possibility for investors to seek damages against an EU Member State is 
to bring an action before its courts that are reluctant to apply dispositions contained in bilateral 
investment treaties, it can be concluded that the application of bilateral investment treaties is 
over once and for all.

123  Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice 181–187 (Cambridge University Press 2007).
124  As an example of the view that bilateral investment treaties grant rights directly to investors see LaGrand (Ger. v. U.S.), 

2001 I.C.J. 466, para. 78 (June 27), available at <https://www.icj-cij.org/files/case-related/104/104-20010627-JUD-01-
00-EN.pdf> (accessed Mar. 23, 2019).

125  European Commission, Towards a Comprehensive European International Investment Policy: Communication from 
the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee and the 
Committee of the Regions, COM(2010)343 final (Brussels, 7 July 2010), <http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2010/EN/1-2010-343-EN-F1-1.Pdf> (accessed Mar. 23, 2019).

126  Nicolas de Sadeleer, The End of the Game: The Autonomy of the EU Legal Order Opposes Arbitral Tribunals under Bilateral 
Investment Treaties Concluded between Two Member States, 9(2) Eur. J. Risk Reg. 355 (2018). https://doi.org/10.1017/
err.2018.21
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4. Conclusion

Bilateral investment treaties were signed between Central and Easter European countries 
before their accession to the EU and the then existing Member States to establish a mechanism for 
settling disputes between investors and the host nations. Ad hoc arbitral tribunals apply primarily 
provisions contained in these treaties. However, they must take into consideration the law that is 
applicable in the state party to the dispute. Accordingly, these disputes may concern the application 
of the EU law.

These arbitral tribunals are not considered as courts or tribunals of the EU Member States. 
Therefore, they are not entitled to make references to preliminary ruling of the CJEU. In order 
to prevent the primacy of the EU law to be undermined, the CJEU maintains that Arts. 267 and 
344 TFEU must be interpreted as precluding investor-state dispute settlement mechanisms.

Achmea directly addresses the issue of the non-compatibility of arbitration clauses with the EU 
law. It affirms the de facto primacy of the EU law over investment treaties entered into between 
Member States. Even though some Member States’ rules of civil procedure provide for a broad 
measure of supervision over the enforcement of arbitral awards, the CJEU did not apply its case 
law concerning commercial arbitration which could make these mechanisms compatible with the 
EU law. Instead, it emphasized that there is a difference between the nature of the will expressed 
by a private party and the will expressed by a state.

The nature of investment arbitration is different from that of commercial arbitration. The legal 
act, which is the basis for the competence of investment arbitration, is the authority (acta jure 
imperii); the subject matter discussed before these arbitrations is an act of the state, and investment 
arbitrations are initiated on the basis of a right that is originally recognized by the state. However, 
the question on its relevance still remains.

The CJEU referred to the principle of mutual trust between the Member States, and it 
concluded that the reference to arbitration tribunals could prevent those disputes from being 
resolved in a manner that ensures the full effectiveness of the EU law.

It seems that investors have to turn to the EU law and seek protection before Member States’ 
courts in order to protect their intra-EU investments. Even though it can be argued that the EU law 
offers less protection than bilateral investment treaties, the former should be seriously considered 
by investors, and not just the later.
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В декабре 2018 г. в РФ были приняты два федеральных закона, вводящих различные новые 
правила в отношении арбитража. Автор детально анализирует их и дает им весьма крити-
ческую оценку. Данные законы направлены на установление различных ограничений, прежде 
всего в отношении арбитража ad hoc, и на расширение дискреции Министерства юстиции 
РФ. Они также создают препятствия для деятельности в РФ иностранных арбитражных 
центров, что нарушает обязательства РФ как члена ВТО. При этом ряд новых правил де-
лает регулирование арбитража корпоративных споров более либеральным, особенно для рос-
сийского крупного бизнеса, чтобы максимально содействовать его редомицилированию из-
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осознанно усиливают антиарбитражную политику в РФ.

Ключевые слова: третейские «новеллы» в праве РФ и их критический анализ; арбитраж-
ная реформа в РФ; арбитраж корпоративных споров и либерализация в его регулировании; 
ограничения для арбитража ad hoc; арбитраж и законодательство о защите конкуренции; 
администрирование арбитража как оказание услуг; ограничения для иностранных арби-
тражных центров; непоследовательность политики российских властей в сфере арбитра-
жа; расширение дискреции Министерства юстиции РФ; антиарбитражная политика Ми-
нистерства юстиции РФ.

Библиографическое описание: Муранов А.И. О «третейских новеллах» в двух законах РФ, 
принятых в декабре 2018 г.: неизящная стилистика ограничений и расширения дискреции 
власти // Вестник международного коммерческого арбитража. 2018. № 2(17). С. ?.



Научные и практические сообщения 141

Alexander I. Muranov,
Ph.D. in Law, Associate Professor of the 
Department of Private International and Civil 
Law, Moscow State Institute of International 
Relations (MGIMO University) at the Russian 
Ministry of Foreign Affairs, Professor of the 
Department of Private International Law, 
Aleхeev Private Law Research Centre at the 
President of the Russian Federation, Managing 
Partner at Muranov, Chernyakov & Partners Law 
Firm, Arbitrator

On Arbitration “Novels” in Two Russian Laws Adopted  
in December 2018: Clumsy Rhetoric about Restrictions  
and an Expansion of the Authorities’ Discretion

In December 2018 two Federal Laws were adopted in Russia which introduce different new rules 
for arbitration. The author analyzes them in detail and gives a critical assessment. These laws are 
aimed at establishing different restrictions, mostly for ad hoc arbitration, as well as at expanding the 
discretion of the Russian Ministry of Justice, which has intentionally pursued counter-arbitration policy 
for some time. They also establish obstacles to the activity of foreign arbitration centers in Russia, which 
violate Russia’s commitments as a WTO member. At the same time some new rules make regulations 
for arbitration of corporate disputes more liberal, especially for major Russian businesses in order to 
promote as far as possible their relocation from abroad to Russia in the light of Western sanctions. 
The author comes to the conclusion that these laws intentionally strengthen anti-arbitration policy in 
the Russian Federation.

Keywords: arbitration “innovations” in Russian law and their critical assessment; arbitration reform 
in Russia; arbitration of corporate disputes and liberalization of its regulation; restrictions for ad hoc 
arbitration; arbitration and regulations on protection of competition; administration of arbitration 
as provision of services; restrictions for foreign arbitration centers; inconsistency of the policy of the 
Russian authorities in the field of arbitration; intensifying of discretion of the Russian Ministry of 
Justice; counter-arbitration policy of the Russian Ministry of Justice.

Recommended citation: Alexander I. Muranov, O “treteyskikh novellakh” v dvukh zakonakh 
RF, prinyatykh v dekabre 2018 g.: neizyashchnaya stilistika ogranicheniy i rasshireniya diskretsii 
vlasti [On Arbitration “Novels” in Two Russian Laws Adopted in December 2018: Clumsy Rhetoric 
about Restrictions and an Expansion of the Authorities’ Discretion], 2018(2) Int’l Com. Arb. 
Rev. ?.



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2142

Одно из важнейших арбитражных событий в 2018 г. – принятие Федерального зако-
на от 27 декабря 2018 г. № 531-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон „Об ар-
битраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации“ и Федеральный закон 
„О рекламе“»1 (далее – Федеральный закон № 531-ФЗ).

О нем в декабре 2018 г. – январе 2019 г. уже писали: 
Г. Севастьянов: «Реформы в области АРС – третейская и „примирительная“ – про-

должение следует! Основные тенденции развития АРС в России за 2018 год и возмож-
ные перспективы на будущее»2. Оценки Федеральному закону № 531-ФЗ указанный ав-
тор дает весьма комплиментарные и радостные (что не может не вызывать удивления, 
учитывая последствия этой реформы для данного автора);

А. Панов: «Арбитраж в 2019 году – что принесет Федеральный закон от 27.12.2018 
№ 531-ФЗ „О внесении изменений в Федеральный закон „Об арбитраже…“ и Федераль-
ный „О рекламе“?»3. Положения закона проанализированы в юридико-техническом клю-
че и им дается скорее негативная оценка;

и, наконец, Д. Новак (заместитель министра юстиции РФ, в том числе курирующий 
сегодня третейскую сферу): «О последних новеллах в сфере третейского разбиратель-
ства // Правовые итоги 2018 г.»4. Оценки им даются просто превосходные, и понятно, 
что иное было бы невозможно.

Зачем тогда еще раз оценивать Федеральный закон № 531-ФЗ? 
Во-первых, от внимания комментаторов некоторые моменты ускользнули, а некото-

рые выводы верными не назовешь.
Во-вторых, Федеральный закон № 531-ФЗ следует рассмотреть в контексте той пра-

вовой политики, которой придерживается государство в сфере арбитража. Он – яркая ее 
иллюстрация.

В-третьих, сравнение Федерального закона № 531-ФЗ с некоторыми иными позволя-
ет сделать несколько любопытных выводов и увидеть определенные нюансы.

Прежде всего, от общего внимания как-то ускользнул Федеральный закон от 25 дека-
бря 2018 г. № 485-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Рос-
сийской Федерации» (далее – Федеральный закон № 485-ФЗ). Между тем в нем арби-
тражу уделено серьезное внимание, в том числе им изменены Закон РФ от 7 июля 1993 г. 
№ 5338-I «О международном коммерческом арбитраже», Федеральный закон от 29 дека-
бря 2015 г. № 382-ФЗ «Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Феде-
рации» (далее – Федеральный закон об арбитраже), ст. 2251 АПК РФ.

Правда, арбитражу специфическому – в отношении корпоративных споров в россий-
ских так называемых международных компаниях (см. Федеральный закон от 3 августа 
2018 г. № 290-ФЗ «О международных компаниях»).

1  http://sozd.duma.gov.ru/bill/350176-7; http://www.kremlin.ru/acts/news/copy/59549; http://pravo.gov.ru/laws/
acts/3/5351494510601047.html; http://publication.pravo.gov.ru/Document/View/0001201812280013.

2  https://zakon.ru/blog/2019/01/22/reformy_v_oblasti_ars_-_tretejskaya_i_primiritelnaya_-_prodolzhenie_sleduet 
(22 января 2019 г.). 

3  https://zakon.ru/blog/2018/12/29/arbitrazh_v_2019_godu__chto_prineset_federalnyj_zakon_ot_27122018__531-
fz_o_vnesenii_izmenenij_v_fed (29 декабря 2018 г.).

4  https://zakon.ru/blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g 
(25 января 2019 г.).
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Как известно, данный Федеральный закон был принят в рамках кампании по спа-
сению российского бизнеса и олигархата от санкций. И он заслуживает в плане арби-
тража отдельного анализа (там есть любопытные моменты, в том числе насчет арби-
тража ad hoc), тем более что он уже вступил в силу, в отличие от Федерального закона 
№ 531-ФЗ.

Так что будет небезынтересно посмотреть, какая российская организация, снабжен-
ная ПДАУ, победит в борьбе за привлечение подобных споров. Российский союз про-
мышленников и предпринимателей, представляющий в том числе олигархов? Россий-
ский (якобы «российский») арбитражный центр (кстати, очень неудачная аббревиатура 
получается при транслитерировании: RATS)? РАЦ функционирует при Российском (яко-
бы «российском») институте современного арбитража, что не может не подразумевать то, 
что все остальные современными не являются. И, кстати, конъюнктура тут не на сторо-
не ТПП РФ, ссылающейся прежде всего на свою историю, а не на современность: меж-
дународным компаниям нужна именно вторая, а не первая.

Еще важный момент: Федеральный закон № 485-ФЗ (п. 2 ст. 8) вводит в ч. 3 ст. 44 Фе-
дерального закона об арбитраже новое правило о том, что «[и]ностранное арбитражное 
учреждение, которое указано в арбитражном соглашении участников (акционеров) между-
народной компании, заключивших такое соглашение до регистрации международной ком-
пании на территории Российской Федерации, имеет право на рассмотрение споров между 
сторонами такого соглашения с момента регистрации международной компании на терри-
тории Российской Федерации и признается для этих целей постоянно действующим арби-
тражным учреждением».

Вот такая предоставлена этим иностранным учреждениям льгота. Вполне разумная. 
Ее наличие лишний раз подчеркивает то, что крупный бизнес иностранные арбитраж-
ные центры предпочитал и будет предпочитать, что не секрет. 

Переведем процитированное положение на обыденный язык: солидному бизнесу со-
лидные чиновники изначально разрешают обращаться в серьезные иностранные цен-
тры, а не в российские. Для всех остальных «неудачников» предусмотрен вариант толь-
ко с внутрироссийскими ПДАУ.

Но перейдем к Федеральному закону № 531-ФЗ. Его проект, принятый в апреле 2018 г. 
в первом чтении, ранее уже анализировался5.

На мой взгляд, Федеральный закон № 531-ФЗ – все же демонстрация политики: «В це-
лом кнут для них по-прежнему гораздо полезнее пряника. Хотя и пряника можно не-
множко дать». 

1. Можно отметить прежде всего три следующих «пряника» (еще об одном, хотя и со-
мнительном, см. ниже):

а) Немного либеральнее стало регулирование арбитража корпоративных споров в свя-
зи с соглашениями участников юридического лица по поводу управления этим юриди-
ческим лицом, включая споры, вытекающие из корпоративных договоров, а также спо-
ров по искам участников юридического лица о признании недействительными сделок, 
совершенных юридическим лицом, и (или) применении последствий недействительно-

5  Муранов А. Ослабление «третейских вожжей» в отношении импортозамещения и арбитража корпоративных спо-
ров: две неудачи предшествующей политики Минюста (https://zakon.ru/blog/2018/05/17/oslablenie_tretejskih_
vozhzhej_v_otnoshenii_importozamescheniya_i_arbitrazha_korporativnyh_sporov_dv; 17 мая 2018 г.).
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сти таких сделок: теперь будет достаточно заключения арбитражного соглашения между 
сторонами указанного соглашения участников юридического лица или сделки, а не меж-
ду абсолютно всеми участниками последних.

Кроме того, споры, вытекающие из корпоративных договоров, можно будет рассма-
тривать в рамках арбитража, администрируемого ПДАУ, при отсутствии правил арби-
тража корпоративных споров.

Однако ничего особенно кардинального в этих послаблениях не имеется.
Смысл их понятен: стимулировать обращения в ПДАУ по корпоративным спорам, 

ведь пока что участники оборота энтузиазм в этом плане не демонстрируют.
Однако почему-то соответствующие изменения в ст. 2251 АПК РФ не внесли. Это тем 

более непонятно, если учитывать, что Федеральным законом № 485-ФЗ, который также 
посвящен арбитражу корпоративных споров, она изменена была.

Впрочем, поменяют потом. К тому же lex posterior derogat priori.

б) Делается попытка объявить арбитрабельными споры из отношений, регулируемых 
Федеральным законом от 18 июля 2011 г. № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг от-
дельными видами юридических лиц» (далее – Федеральный закон о закупках).

Но именно что попытка, так как в ст. 45 Федерального закона об арбитраже вводится 
следующая норма: «Если местом арбитража является Российская Федерация, споры, воз-
никающие из договоров, заключаемых в соответствии с Федеральным законом от 18 июля 
2011 года № 223-ФЗ „О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических 
лиц“, или в связи с ними, могут рассматриваться только в рамках арбитража, администри-
руемого постоянно действующим арбитражным учреждением» (подп. «в» п. 5 ст. 1 Феде-
рального закона № 531-ФЗ).

Это отнюдь не прямое провозглашение арбитрабельности таких споров, а скорее серь-
езный намек на нее.

Не факт, что получится.
Достаточно вспомнить об окончании п. 16 «Обзора практики рассмотрения судами 

дел, связанных с выполнением функций содействия и контроля в отношении третейских 
судов и международных коммерческих арбитражей» (утв. Президиумом Верховного Суда 
РФ 26 декабря 2018 г.): «Судебная власть вправе устанавливать баланс в отношениях в це-
лях защиты публичного порядка при наличии элемента публичного порядка Российской Фе-
дерации. Такого элемента публичного порядка Российской Федерации, как невозможность 
рассмотрения третейским судом споров, возникающих из отношений, регулируемых Законом 
№ 223-ФЗ, выявлено не было, а доказательств нарушения иных элементов публичного поряд-
ка, например, затраты бюджетных средств, общество не представило.

(Определение Судебной коллегии Верховного Суда Российской Федерации от 11 июля 
2018 года № 305-ЭС17-7240)»6.

Иными словами, для ВС РФ вопрос все равно еще открыт: просто дело в доказательствах. 
Судам в креативности не откажешь, как и ВС РФ в способности расширять свое сознание 
в поисках неарбитрабельности: достаточно в деле выявить затраты бюджетных средств – 
и все, прощай арбитрабельность: ВС РФ же прямо сказал, что он как бы второй законода-
тель. В самом деле, если закона в обществе нет, зачем же тут стесняться? 

6  http://www.supcourt.ru/documents/all/27518/
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Так что нельзя утверждать, как это делает А. Панов, что «[з]аконодатель также решил 
поставить точку в крестовом походе судов против арбитрабильности споров в связи с до-
говорами, заключенными на основании закона 223-ФЗ». У меня очень большие сомнения 
по поводу того, что ВС РФ готов отказаться от концепции «концентрации общественно 
значимых публичных элементов в частном правоотношении», этой реинкарнации тео-
рии хозяйственного права7.

Кстати, и тут арбитражные заведения себя не забыли: рассматривать подобные спо-
ры получают право только они.

У А. Панова возник вопрос: «При этом статья 45 Закона об арбитраже на самом деле 
посвящена „правилам арбитража и правилам выполнения функций в связи с администри-
рованием арбитража“, поэтому новая часть 10 [насчет арбитрабельности споров в связи 
с Федеральным законом от 18 июля 2011 года № 223-ФЗ „О закупках товаров, работ, услуг 
отдельными видами юридических лиц“] в предмет ее регулирования на самом деле не вписы-
вается. Логичнее было бы тогда включить соответствующее положение, например, в ст. 1 
Закона об арбитраже (где говорится о том, какие споры могут передаваться в арбитраж) 
или на худой конец в ст. 33 АПК РФ (где, правда, говорится о том, какие споры не могут пе-
редаваться в арбитраж)».

В самом деле, почему эту норму включили в ст. 45 Федерального закона об арбитраже?
Мне кажется, сделано это было именно для того, чтобы вопрос о такой арбитрабель-

ности немного завуалировать, «замылить». Если бы она оказалась в ст. 1 Федерального 
закона об арбитраже, это излишне бросалось бы в глаза и чрезмерно связывало бы ВС РФ 
в деле применения концепции «концентрации общественно значимых публичных эле-
ментов в частном правоотношении».

в) В свете нормы, указанной выше в п. б), оказывается, что пока что признается (кос-
венно, правда) то, что двум российским субъектам спор в арбитраж за границей переда-
вать можно. ТПП этому противилась, но до сих пор у нее ничего не получилось.

В качестве плюса представляется еще и то, что теперь Совет по «совершенствованию» 
третейского разбирательства «обобщает практику применения законодательства Россий-
ской Федерации об арбитраже (третейском разбирательстве)»8 или же дает рекомендацию 
Минюсту по определению критериев наличия у иностранного арбитражного учреждения ши-
роко признанной международной репутации9. Но это, конечно, несерьезно.

В остальном же Федеральный закон № 531-ФЗ можно назвать попыткой опять пре-
зентовать в виде некоей «важной реформы» то, что на самом деле ею не является (как бы 
«[с]овместная работа с участием членов Совета и представителей третейского сообще-
ства позволила выработать поправки, восполняющие пробелы в законодательном регулиро-

7  См. об этом: Муранов А. Публичное и частное в арбитраже. Анализ запроса Верховного Суда РФ в КС РФ на-
счет неарбитрабельности споров в связи с закупками отдельными видами юридических лиц (https://zakon.
ru/blog/2018/4/2/analiz_zaprosa_verhovnogo_suda_rf_v_ks_rf_naschet_nearbitrabelnosti_sporov_v_svyazi_s_
zakupkami_otde; 2 апреля 2018 г.). 

8  Подпункт «е» п. 4 ст. 1 Федерального закона № 531-ФЗ; см. также: Новак Д. О последних новеллах в сфере тре-
тейского разбирательства // Правовые итоги 2018 г. (https://zakon.ru/blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_
sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g; 25 января 2019 г.). 

9  Рекомендация Совета по совершенствованию третейского разбирательства Министерству юстиции Россий-
ской Федерации (https://minjust.ru/ru/deyatelnost-v-sfere-treteyskogo-razbiratelstva/rekomendaciya-soveta-po-
sovershenstvovaniyu; 9 января 2019 г.).
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вании и устраняющие правовую неопределенность в ряде вопросов, что будет способство-
вать формированию условий для дальнейшего развития арбитража в России»10).

2. Теперь решение о наделении статусом ПДАУ будет принимать не Правительство, 
а Минюст.

Передача данной прерогативы говорит, видимо, о трех вещах:
1) Правительству этим заниматься неинтересно;
2) Правительству этим заниматься невыгодно в плане его международной репутации: 

Минюст ее активно портит;
3) Правительство этим заниматься не в состоянии.
Так что проще спустить все вниз. Одним ударом «убить трех зайцев».
Но понятно, что политика невыдачи разрешений скорее продолжится, если только 

по какой-то причине не поступит указание прекратить всех «мочить» (да простят меня 
читатели за использование такого лексикона, привычного российским властям).

Так что, вероятно, Минюсту теперь будет даже в чем-то вольготнее и удобнее в его 
«отказной» политике. Возможно, еще увеличится скорость выдачи заявителям отказов.

3. Далее, монополизация государством рынка услуг по администрированию арбитра-
жа (при помощи олигополистических ПДАУ) теперь захватывает и сектор арбитража ad 
hoc: его передают уже всем известным лицам, к тому же запрещая рекламирование услуг 
по администрированию такого арбитража.

Это самое серьезное ограничение из всех вводимых Федеральным законом № 531-ФЗ.
Это также можно назвать «спдауиванием» арбитража ad hoc. Сначала «спдаули» у об-

щества арбитраж в целом, а теперь «спдауивают» арбитраж ad hoc.
При этом вопрос о новых правилах в отношении такого арбитража и о вытекающих 

из них последствиях заслуживает отдельного внимания.

4. В качестве «прогрессивного шага» преподносится и то, что теперь якобы список до-
кументов, подаваемых заявителями, утверждается законом, а не Минюстом. Якобы тут 
появляется гарантия соблюдения прав заявителей.

Преподносится это в качестве достижения: «Законопроект устанавливает исчерпыва-
ющий перечень документов, которые нужны для регистрации. „А не на усмотрение прини-
мающих, чтобы у них искушений было меньше“, – пояснил Крашенинников»11.

Между тем это лишь обманка и пасс руками с целью отвлечь внимание публики от дей-
ствительно важных моментов.

Во-первых, никаких серьезных различий между списком, который сейчас использует Мин-
юст, и списком в законе не имеется. Новый список не стал ни более четким, ни менее под-
верженным передергиваниям.

Во-вторых, дело не в том, где содержится список, а в том, как Минюст относится к пред-
ставленным заявителями документам.

И Минюст в любом случае сохраняет право первичного рассмотрения таких документов 
и при желании может «завернуть» любого нежелательного для него заявителя.

10  Новак Д. О последних новеллах в сфере третейского разбирательства // Правовые итоги 2018 г. (https://zakon.ru/
blog/2019/01/25/o_poslednih_novellah_v_sfere_tretejskogo_razbiratelstva__pravovye_itogi_2018_g; 25 января 2019 г.). 

11  Ефименко Е. Госдума вывела третейские суды из  антимонопольного законодательства (https://pravo.ru/
story/207534/; 12 декабря 2018 г.). 
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Более того, если ранее данное право было крайне сомнительно и провозглашалось самим же 
Минюстом в его же акте (в Положении о порядке создания и деятельности Совета по совер-
шенствованию третейского разбирательства (утв. Приказом Минюста России от 13 июля 
2016 г. № 165)), то теперь он прямо данное полномочие за собой зафиксировал: он вправе ут-
верждать «порядок рассмотрения документов, представляемых для рассмотрения указан-
ным Советом вопроса о выдаче рекомендации…» (новая редакция ч. 5 ст. 44 Федерально-
го закона об арбитраже, введенная в действие подп. «д» п. 4 ст. 1 Федерального закона 
№ 531-ФЗ). Это прямая аппаратная победа Минюста. Раньше закон разрешал ему только 
утверждать перечень представляемых документов, а право их первичным образом прове-
рять, как уже говорилось, Минюст присвоил себе сам. Теперь перечень утвержден зако-
ном, а Минюст официально получил право определять порядок рассмотрения докумен-
тов. Выгодный для него обмен.

В-третьих, Минюст полностью контролирует Совет12. Гибридная демократия 
в действии.

И у этого «прогрессивного шага» есть еще одно «преимущество» для Минюста: при его 
помощи он, видимо, пытается обезопасить себя от жалобы в КС РФ, которая возможна 
в свете, например, дела № АКПИ18-566 в ВС РФ13, где как раз оспаривалась дискреция 
Минюста по первичному рассмотрению документов заявителей.

5. Забавно выглядит появившееся в последний момент указание в Федеральном 
законе № 531-ФЗ на то, что отношения, связанные с деятельностью постоянно дей-
ствующего арбитражного учреждения по администрированию арбитража, не являют-
ся предметом регулирования антимонопольного законодательства РФ (новая ч. 1.1 
ст. 44 Федерального закона об арбитраже, введенная подп. «б» п. 4 ст. 1 Федерально-
го закона № 531-ФЗ).

Как известно, ряд лиц недавно пытались через ФАС оспаривать незаконные действия 
Минюста, ТПП и «российского» Института современного арбитража (ныне – якобы 
«российский» арбитражный центр) со ссылкой на Федеральный закон от 26 июля 2006 г. 
№ 135-ФЗ «О защите конкуренции», а сейчас оспаривают незаконный отказ ФАС рас-
смотреть факты их антиконкурентных согласованных действий (см. дело Арбитражного 
суда г. Москвы № А40-217302/201814, которое заслуживает того, чтобы впоследствии на-
писать о нем подробнее).

Видимо, сильно это разбирательство задело Минюст и два ПДАУ, раз даже закон они 
решили поменять. В самом деле, какая может быть конкуренция, когда нужен скрыт-
ный междусобойчик?

Кроме того, это, видимо, попытка помешать дальнейшему ходу упомянутого дела.
Объяснения же предлагаются смехотворные: «Антимонопольщики стали заниматься 

третейскими судами как конкурирующими, но это не бизнес, а значит, конкурентов здесь 
быть не может, подчеркнул Крашенинников 11 декабря на заседании комитета по законо-

12  Муранов А. Ловкость формулировок – и никакого разрешения от правительства. Как Минюст программирует 
голосование в совете по «совершенствованию третейского разбирательства (https://zakon.ru/blog/2019/1/21/
lovkost_formulirovok_-_i_nikogo_razresheniya_ot_pravitelstva_kak_minyust_programmiruet_golosovanie_v; 21 
января 2019 г.). 

13  https://vsrf.ru/lk/practice/cases/9976079#9976079
14  http://kad.arbitr.ru/Card/5de8288f-2be0-4036-87e6-75f59dd69da9
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дательству и госстроительству, когда обсуждался проект»15. Ну коль скоро это не бизнес, 
то, видимо, это благотворительность. Осталось перевести имеющиеся ПДАУ на бюджет-
ное финансирование или как-то еще приравнять к государственным судам.

А так причины появления данной нормы вполне понятны.
Во-первых, это ведомственная сделка между ФАС и Минюстом: первая не вмешивается 

в дела второго, а второй отвечает взаимностью. ФАС сфера арбитража неинтересна: она 
слишком мала, а проблемы политического свойства порождать может.

Во-вторых, это нежелание ПДАУ подпадать под антимонопольный контроль, учитывая 
то, что арбитражный рынок они уже кулуарно делят.

Ну и еще одна причина – страх перед квалификацией деятельности по администрирова-
нию арбитража как услуг (что признано во всем развитом мире, а также подтверждается 
содержанием обязательств РФ как члена ВТО: в них прямо об этом говорится16).

Дело в том, что подобная квалификация облегчает предъявление к ПДАУ исков ввиду 
того администрирования арбитража, которое одна из его сторон считает ненадлежащим. 
И такие иски уже есть17. 

Проблема качества администрирования особо остро может стоять в ТПП и в РССП. 
О чем говорить, если сотрудники Секретариата МКАС английским языком владеют слабо, 
а в обработке документации допускают ошибки? Кроме того, ни в одном ПДАУ не имеется 
высоких стандартов администрирования, соблюдения которых от арбитров действитель-
но требуют (ну не принято это в РФ!). В итоге все зависит от добросовестности арбитров, 
которым все отдается на откуп. Меньшинство справляется хорошо, большинство – не осо-
бо или вообще плохо, так как не просто не умеют это делать, но даже и не хотят этому 
учиться (излишнее самомнение). А вместо повышения требований к качеству администри-
рования ПДАУ проще вывести себя при помощи Минюста из-под действия антимонополь-
ного законодательства.

А еще интересно то, что одновременно с принятием этой «антимонопольной новеллы» 
появился «Обзор практики рассмотрения судами дел, связанных с выполнением функций 
содействия и контроля в отношении третейских судов и международных коммерческих 
арбитражей» (утв. Президиумом Верховного Суда РФ 26 декабря 2018 г.), в преамбу-
ле которого говорится: «В Российской Федерации право сторон гражданско-правового 
спора на его передачу в третейский суд основано на статье 45 (часть 2) Конституции 
Российской Федерации во взаимосвязи с ее статьей 8 (часть 1), согласно которой в Рос-
сийской Федерации гарантируются свобода экономической деятельности и поддержка 

15  Ефименко Е. Госдума вывела третейские суды из  антимонопольного законодательства (https://pravo.ru/
story/207534/; 12 декабря 2018 г.). 

16  Муранов А. Импортозамещение в  арбитраже: ограничения на  передачу внутренних российских споров 
в иностранные центры. Критика их обоснований в свете принципов цивилистики, коллизионного регули-
рования и права ВТО (https://zakon.ru/blog/2017/10/30/importozameschenie_v_arbitrazhe_ogranicheniya_na_
peredachu_vnutrennih_rossijskih_sporov_v_inostranny; 30 октября 2017 г.). 

17  См., например: Муранов А. Арбитражные алчность и самодовольство в ходе «отправления правосудия». Или 
«Третейская сфера и закон о защите конкуренции. Рынки услуг по арбитражу. Как определиться ФАС РФ – 
№ 2» (https://zakon.ru/blog/2018/04/12/arbitrazhnye_alchnost_i_samodovolstvo_v_hode_otpravleniya_pravosudiya_
ili_tretejskaya_sfera_i_zakon_; 12 апреля 2018 г.); см. также или дело Арбитражного суда г. Москвы № А40-
165037/18-45-1350 (http://kad.arbitr.ru/Card/7f162d09-71cf-4f53-8db7-6419bcf2e6c1) по иску против РСПП, или 
дело Арбитражного суда г. Москвы № А40-224668/18-156-1711 (http://kad.arbitr.ru/Card/a36bb094-b878-401e-
9cd9-471b9b6c6b8c) по иску против «российского» Института современного арбитража. 
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конкуренции…»18 (выделено мной. – А.М.). И ведь работали над данным Обзором те же 
лица19, которые борются против того, чтобы администрирование арбитража считалось 
услугами, и против распространения на него антимонопольного законодательства.

Об уровне проработки указанной «антимонопольной новеллы» и ее разработчиков сви-
детельствует также то, что одновременно в Федеральный закон от 13 марта 2006 г. № 38-ФЗ 
«О рекламе» (далее – Федеральный закон о рекламе) была введена (п. 1 ст. 2 Федерально-
го закона № 531-ФЗ) ст. 30.2 «Реклама в сфере арбитража (третейского разбирательства)»: 
«Реклама деятельности лиц, не получивших в соответствии с законодательством Россий-
ской Федерации право на осуществление функций постоянно действующего арбитражного 
учреждения, по осуществлению арбитража, включая деятельность по осуществлению ар-
битража третейским судом, образованным сторонами для разрешения конкретного спора, 
в том числе в информационно-телекоммуникационной сети „Интернет“, не допускается».

А ведь целью Федерального закона о рекламе является «развитие рынков товаров, ра-
бот и услуг на основе соблюдения принципов добросовестной конкуренции…» (ст. 1), и рас-
пространяется он на товары, под которыми понимаются в том числе услуги, продвигае-
мые на рынке (ч. 3 ст. 2).

Иными словами, одной нормой квалификация администрирования арбитража как ус-
луг отрицается, а другой – подтверждается.

Но у приведенной нормы есть и плюс: ее появление наглядно демонстрирует, что Ми-
нюст и ПДАУ реально боятся общества и пытаются защититься от него запретами. А это 
значит, что надо продолжать действовать.

6. Теперь в Федеральном законе об арбитраже наконец-то закреплено требование, 
которое Минюст ранее выдвигал незаконным образом заявителям – иностранным ар-
битражными учреждениям: наличие у них на территории РФ обособленного подразде-
ления (п. 5 ч. 6.2, п. 2 ч. 12 ст. 44 Федерального закона об арбитраже (в ред. Федерально-
го закона № 531-ФЗ)).

Но если ранее такое требование выдвигалось вообще, безотносительно к виду споров, 
которые иностранное арбитражное учреждение планировало администрировать, то те-
перь это требуется лишь для случаев, когда есть намерение администрировать внутрен-
ние споры (за исключением двух видов споров участников специальных административ-
ных районов на территориях Калининградской области и Приморского края). Серьезный 
либерализм, что сказать.

Особенно в свете того, что это требование в любом случае нарушает обязательства РФ 
перед ВТО. РФ обязалась не требовать у иностранных поставщиков услуг в сфере арбитра-
жа наличия коммерческого присутствия в РФ при использовании ими первого и второго 
способов поставки (соответственно трансграничного оказания услуг и оказания услуг рос-
сийским лицам, прибывающим для их потребления на территорию иного члена ВТО)20. 

18  http://www.supcourt.ru/documents/all/27518/
19  Новость на сайте ТПП РФ: «13 декабря 2018 года Вице-президент ТПП РФ Вадим Чубаров и председатель МКАС 

и МАК при ТПП РФ Алексей Костин приняли участие в заседании рабочей группы Верховного Суда Россий-
ской Федерации» (http://mkas.tpprf.ru/ru/news/13-dekabrya-2018-goda-vitse-prezident-tpp-rf-vadim-chubarov-i-
predsedatel-mkas-i-mak-pri-tpp-rf-alek-i283939/). 

20  Муранов А. Импортозамещение в  арбитраже: ограничения на  передачу внутренних российских споров 
в иностранные центры. Критика их обоснований в свете принципов цивилистики, коллизионного регули-
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Но кого это сейчас интересует? Сначала Минюст помогал рваться в ВТО ради отно-
шений с Западом, а теперь правила ВТО осознанно игнорируются. Все логично в рам-
ках РФ.

И такое требование наличия на территории РФ обособленного подразделения – не-
сомненный протекционистский барьер для заинтересованных иностранных центров. 
Впрочем, серьезным игрокам российский рынок арбитража внутренних споров вообще 
неинтересен, так что смысла создавать им в РФ обособленные подразделения нет. Но ре-
пеллент для них предусмотрен. На всякий случай.

Еще любопытный момент в новых формулировках.
Российским лицам право на осуществление функций ПДАУ предоставляется актом 

Минюста. А вот в отношении иностранного арбитражного учреждения никакой анало-
гичный акт Минюст не принимает. Он делает иное: утверждает перечень, в который та-
кое учреждение включается.

Сделано это для того, чтобы иностранцы чувствовали себя «комфортнее»: они яко-
бы будут действовать не на основании акта Минюста, не его волей, а всего лишь якобы 
благодаря нахождению в перечне. Понятно, что опять это маскировка действительно-
сти, но зато тем самым, видимо, надеются каких-то серьезных иностранцев привлечь.

Кстати, А. Панов тоже задается вопросом по поводу требования наличия на терри-
тории РФ обособленного подразделения: «Признаюсь, мне откровенно непонятно, зачем 
это требование оставлять даже в таком ограниченном виде, но проблема тут в другом. 
Дело в том, что абсолютное большинство арбитражных регламентов признанных между-
народных учреждений не проводят различия между международными и внутренними спора-
ми. LCIA, ICC, Торговая палата Стокгольма и далее по списку – все они администрируют 
как международные, так и внутренние споры. Поэтому непонятно, как такие учрежде-
ния будут доказывать отсутствие намерения администрировать внутренние споры в Рос-
сии. Также непонятно, зачем это в принципе нужно, если внутренние споры по их регламен-
там могут рассматриваться, но решения будут признаваться для целей закона решениями 
арбитража ad hoc. Наконец, что такие учреждения будут делать, когда к ним придут две 
российские стороны с просьбой разрешить спор на основании имеющейся у них оговорки, где 
прописано место арбитража в России? У них не будет никаких оснований отказать таким 
сторонам (поскольку регламент этого не запрещает).

Законодательство также не предусматривает каких-либо последствий нарушения ино-
странным арбитражным учреждением такого „намерения не администрировать внутрен-
ние споры“. Отменять арбитражные решения оснований не будет. Отзывать разрешение 
на осуществление функций ПДАУ тоже».

Все достаточно просто.
а) Для российских властей не имеет никакого значения то, что иностранные центры 

не проводят различия между международными и внутренними спорами: им важно то, 
чтобы они не администрировали внутренние споры в РФ. Это особый для них барьер.

б) И иностранные центры не должны доказывать отсутствие намерения администри-
ровать внутренние споры в России: они должны сообщить о таком намерении. Если 
не сообщат, а администрировать начнут, то будет легко сказать, что они представили 
недостоверную информацию о себе (п. 3 ч. 8 ст. 44 Федерального закона об арбитра-

рования и права ВТО (https://zakon.ru/blog/2017/10/30/importozameschenie_v_arbitrazhe_ogranicheniya_na_
peredachu_vnutrennih_rossijskih_sporov_v_inostranny; 30 октября 2017 г.). 
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же), а это прямо названное основание для обращения к ч. 3 ст. 48 «Прекращение де-
ятельности постоянно действующего арбитражного учреждения» Федерального зако-
на об арбитраже.

Ссылка на то, что тут нет ничего страшного, что последствия должны быть иными, 
а именно признание вынесенных в таком случае решений решениями арбитража ad hoc, 
не поможет. Более того, нельзя также исключать, что в этой ситуации администрирова-
ние внутренних споров в отсутствие на территории РФ обособленного подразделения бу-
дет считаться недопустимой, незаконной деятельностью со всеми вытекающими для вы-
несенных арбитражных решений негативными последствиями.

в) Само собой, если в иностранный центр придут две российские стороны с прось-
бой разрешить спор на основании имеющейся у них оговорки, где прописано место ар-
битража в России, то он будет вправе рассмотреть такой спор. Но это никоим образом 
не устранит те риски, которые были только что указаны. Российским властям не будет 
никакого дела до того, что регламент данного центра запрещает или допускает: им инте-
ресны те правила, которые они установили сами для иностранных центров. Если послед-
ние или обращающиеся в них российские лица не хотят такое учитывать – это их риски. 
В том числе риск вынесения / получения решения, которое в РФ может быть с большой 
долей вероятности отменено или не приведено в исполнение.

г) Что же касается того, что «[з]аконодательство также не предусматривает каких-ли-
бо последствий…», то это не так.

Во-первых, администрирование внутренних споров в отсутствие на территории РФ 
обособленного подразделения может считаться недопустимой, незаконной деятель-
ностью со всеми вытекающими для вынесенных арбитражных решений негативными 
последствиями.

Во-вторых, такое администрирование точно может иметь итогом задействование пра-
вил ст. 48 «Прекращение деятельности постоянно действующего арбитражного учрежде-
ния» Федерального закона об арбитраже.

7. Впрочем, я излишне критичен.
Есть еще одна важная вещь: теперь Совет должен выдавать «мотивированную реко-

мендацию» по поводу выдачи или невыдачи третейской «лицензии» (ч. 6 ст. 44 Федераль-
ного закона об арбитраже (в ред. Федерального закона № 531-ФЗ)), а не просто рекомен-
дацию, как ранее. Это действительно важный момент.

Но полагаю, что большинство членов Совета будут готовы, к сожалению, своими го-
лосами «оформить» любую волю Минюста. Как это делается, уже всем известно21.

Хотя могу и ошибаться.
8. Остается также вопрос о том, как соотносятся положения Федерального закона 

№ 531-ФЗ с арбитражными соглашениями, заключенными ранее? Например, в контек-
сте арбитража корпоративных споров или споров в связи с Федеральным законом о за-
купках. Думается, что надеяться на придание этим положениям обратной силы надеять-
ся не следует: либерализм не в духе нынешней власти.

21  Муранов А. Ловкость формулировок – и никакого разрешения от правительства. Как Минюст программирует 
голосование в совете по «совершенствованию третейского разбирательства» (https://zakon.ru/blog/2019/1/21/
lovkost_formulirovok_-_i_nikogo_razresheniya_ot_pravitelstva_kak_minyust_programmiruet_golosovanie_v; 21 
января 2019 г.). 
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*  *  *

Д. Новак называет декабрьские изменения «новеллами». Если понимать это слово 
в позитивном ключе, то ситуация в целом иная: в Федеральном законе № 531-ФЗ явно 
преобладает то, что можно назвать «регресселлами» или «рестриктеллами».
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ИСТОРИЯ АРБИТРАЖА И МЧП

Ниже приводятся два выступления Михаила Львовича Гальперина, заместителя мини-
стра юстиции РФ, одновременно являвшегося в то время председателем Совета по совер-
шенствованию третейского разбирательства при Министерстве юстиции РФ и уполномо-
ченным РФ при Европейском Суде по правам человека (и это не шутка – он действительно 
стоит на страже прав (прежде всех тех лиц, на которых он работает)).

Первое выступление было сделано 28 ноября 2017 г. на X Международной арбитраж-
ной конференции ICC-Russia «Россия как место разрешения споров» (http://www.iccwbo.ru/
news/2017/icc-russia-provela-yubileynuyu-x-mezhdunarodnuyu-a/). Оно приводится по тек-
сту, размещенному на сайте Министерства юстиции РФ (см.: http://minjust.ru/prochee/
vystuplenie-upolnomochennogo-rossiyskoy-federacii-pri-evropeyskom-sude-po-pravam-cheloveka).

Второе прозвучало на V ежегодной конференции Ассоциации участников по содействию 
в развитии третейского разбирательства, прошедшей 26 апреля 2018 г. под девизом «Все-
му свое время… время разбрасывать камни, и время собирать камни; время обнимать, и вре-
мя уклоняться от объятий…» (книга Екклесиаста) (http://arbitrations.ru/press-centr/news/
v-moskve-proshla-v-ezhegodnaya-konferentsiya-raa/). Приведенный ниже текст является 
расшифровкой аудиозаписи его выступления.

Эти два выступления нельзя не сохранить для истории как примеры официозного лице-
мерия и дезинформирования российского общества, демонстрации, к сожалению, гибридной 
и фейковой политики со стороны государства в отношении арбитража в России.

Для понимания того, каким образом Министерство юстиции РФ реализовало идеи, озву-
ченные М.Л. Гальпериным в его выступлениях, см.

Below are presented two speeches by Mikhail Lvovich Galperin, Deputy Minister of Justice of the 
Russian Federation, who was then simultaneously both the Chairman of the Council for Development 
of the Arbitral Proceedings at the Ministry of Justice of the Russian Federation and the authorized 
representative of the Russian Federation at the European Court of Human Rights (this is not a joke, 
he really is the defender of human rights (but first and foremost of those persons for whom he works)).

The first speech was made on 28 November 2017 at the tenth International Arbitration 
Conference ICC-Russia “Russia as a Place for Dispute Resolution” (http://www.iccwbo.ru/
news/2017/icc-russia-provela-yubileynuyu-x-mezhdunarodnuyu-a/). This text was published 
on the website of the Ministry of Justice of the Russian Federation (http://minjust.ru/prochee/
vystuplenie-upolnomochennogo-rossiyskoy-federacii-pri-evropeyskom-sude-po-pravam-cheloveka).

The second speech was given at the fifth annual conference of the Russian Arbitration Association 
held on 26 April 2018 under the slogan “For every thing there is a season and a time… a time to 
cast away stones, and a time to gather stones together; a time to embrace, and a time to refrain from 
embracing…” (Ecclesiastes) (http://arbitrations.ru/press-centr/news/v-moskve-proshla-v-ezhegodnaya-
konferentsiya-raa/). The text set out below is the transcript of the audio recording of his speech.

These two speeches should be preserved for history as examples of official hypocrisy and 
disinformation for Russian society, a regretful demonstration of hybrid and fake policy on the part of 
the state where arbitration in Russia is concerned.

To understand how the Ministry of Justice of the Russian Federation implemented the ideas 
expressed by M.L. Galperin in his speeches, please see.
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Выступление М.Л. Гальперина,  
заместителя министра юстиции РФ, 28 ноября 2017 г.  
на X Международной арбитражной конференции  
ICC-Russia «Россия как место разрешения споров»

Speech by Mikhail Galperin,  
Deputy Ministry of Justice of the Russian Federation,  
on November 28, 2017, at the Tenth International  
Arbitration Conference of ICC-Russia  
“Russia as a Place for Disputes Resolution”

Уважаемые коллеги!
Спасибо за приглашение принять участие в сегодняшней конференции ICC Россия, 

посвященной арбитражу.
Вы знаете, что в России в этой сфере произошли в последний год значительные 

изменения. Стали арбитрабельными корпоративные споры, положения российско-
го законодательства во многом были приведены в соответствие с Типовым законом 
ЮНСИТРАЛ в редакции 2006 года. Что важно, процедура рассмотрения внутренних 
споров приближена к лучшим международным стандартам коммерческого арбитра-
жа, арбитражные сборы освобождены от НДС, арбитры получили гражданско-право-
вой и уголовно-процессуальный иммунитет, судьи в отставке могут теперь выступать 
арбитрами. Важные изменения произошли в части организации деятельности посто-
янно действующих третейских судов. При подготовке проекта закона именно в этой 
части были самые ожесточенные дискуссии, некоторыми экспертами высказывались 
опасения, что государство вмешивается в третейскую сферу, которая является инсти-
тутом гражданского общества. При этом понятие арбитража как процедуры разреше-
ния спора арбитрами специально смешивалось с понятием арбитражного учреждения, 
секретариата суда. Но какое отношение секретариат третейского суда имеет к граж-
данскому обществу?

Мы должны быть честными сами с собой. До реформы у нас были люди, которые 
причисляли себя к третейскому сообществу, были даже организации, которые себя на-
зывали арбитражными, но самого арбитража в собственном смысле слова фактически 
не было. Весь арбитраж, за небольшими исключениями, оставался сконцентрирован-
ным в МКАС при ТПП РФ.
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Законы были приняты почти два года назад, вступили в силу, но и сегодня, спустя вре-
мя, мы снова видим попытки обойти новое регулирование, снова вернуться к обсужде-
нию целесообразности изменений в арбитражной сфере. 

Именно поэтому позволю себе еще раз вернуться на несколько лет назад, к истокам 
арбитражной реформы.

И тогда, и сегодня мы открыто говорим, что за время действия предыдущего «нулево-
го» регулирования, за почти 15 лет, сам по себе в нашей стране не возник действитель-
но профессиональный независимый конкурентоспособный арбитраж. Такое положение 
дел, к сожалению, устраивало очень многих. 

Во-первых, недобросовестных лиц, которые спокойно использовали арбитраж 
в мошеннических схемах, в рейдерских захватах, при обмане граждан, отъеме у них 
собственности.

Во-вторых, администраторов многочисленных «карманных» судов, работающих на од-
ного или нескольких клиентов, гарантирующих истцу положительный результат. Многие 
такие суды пытаются выжить и после реформы, придумывая схемы обхода нового зако-
на, в том числе мимикрируя под независимые суды, зарубежные арбитражные учрежде-
ния или даже арбитраж ad hoc.

В-третьих, третейские суды при крупных коммерческих организациях, банках, при 
помощи которых контрагентам фактически навязывались в договоре присоединения ар-
битражные оговорки. Кстати, в таких судах, как правило, были низкие третейские сбо-
ры в связи с тем, что они напрямую субсидировались именно той стороной спора, кото-
рая в 100 процентах случаев получала решение в свою пользу.

В-четвертых, некоторых юристов, практикующих по иностранному праву и затягива-
ющих своих клиентов в зарубежные арбитражные учреждения, к которым они привык-
ли, рассказывая бизнесу про неэффективное экономическое правосудие в России и, со-
ответственно, продавая российским клиентам услуги своих зарубежных офисов.

Сложившаяся ситуация, однако, не устраивала. 
Во-первых, сам отечественный бизнес, который для разрешения реальных коммерче-

ских споров вынужден пользоваться услугами зарубежных центров. Речь идет в том чис-
ле о компаниях, которые находятся под действием так называемых европейских и аме-
риканских санкций.

Во-вторых, государственные суды, которые уже давно потеряли доверие к третейско-
му разбирательству, часто обоснованно подозревая его в предвзятости. Замечу, что в лю-
бой стране именно доверие между третейской системой и государственными судами яв-
ляется залогом проарбитражной политики. Из-за такого отношения постоянно сужалась 
арбитрабельность споров, в судебной практике появлялись все новые основания для от-
мены арбитражных решений, отказа в приведении их в исполнение.

Наконец, в-третьих, сами арбитры оказались в подчиненном положении по отноше-
нию к руководству третейских судов, его учредителям. Именно арбитры, а не кто-то еще 
являются ключевой фигурой в арбитраже. Арбитраж – это не здание с колоннами, не пер-
сонал арбитражного учреждения, но конкретные арбитры, рассматривающие споры, ар-
битры, выбранные сторонами.

В конечном итоге бизнес как потребитель арбитражных услуг поставил перед госу-
дарством вопрос о создании в нашей стране нормальной системы арбитража мирового 
уровня. Такая задача, в свою очередь, была поставлена Президентом и Правительством 
перед Минюстом.
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Разные страны шли по разному пути формирования сильных национальных арби-
тражных центров. В каких-то государствах такие центры возникли прежде всего при 
торгово-промышленных палатах (например, во Франции, Австрии и Германии), при-
чем на всю страну таких центров все равно остается 2–3, в других странах центры были 
фактически созданы как «гринфилд-проект» при участии государства, получили непо-
средственную внешнеполитическую, инфраструктурную и финансовую поддержку пра-
вительства, а в некоторых странах с развитой рыночной экономикой – даже де-факто 
или де-юре монопольный статус (как в Сингапуре, Гонконге или Южной Корее). Сегод-
ня в России государство не участвует ни в какой форме в деятельности арбитражных уч-
реждений, не финансирует их работу. Все арбитражные учреждения остаются независи-
мыми от государственных органов.

Теперь уже можно раскрыть секрет. Избранный в итоге в России путь реформы стал 
наиболее либеральным из всех возможных, которые серьезно обсуждались на разных эта-
пах подготовки законов. Вместо того чтобы ввести обязательную государственную атте-
стацию всех арбитров либо закрепить монопольное положение одного-единственного 
арбитражного учреждения, законодатель оставил дверь приоткрытой, допуская возник-
новение в будущем новых сильных арбитражных учреждений мирового уровня, поми-
мо уже существующих более восьмидесяти лет МКАС и МАК при Торгово-промышлен-
ной палате России.

Но наличие все-таки массивной, но двери, а не кирпичной стены не означает, что в эту 
дверь могут снова войти все те, кого только что попросили удалиться из комнаты. Для 
получения рекомендации Совета по совершенствованию третейского разбирательства 
и разрешения Правительства мало быть просто хорошим, известным и даже кристально 
чистым человеком, очень большой влиятельной компанией или юридической фирмой 
с именем и связями. Нужно быть готовым вкладывать огромные ресурсы, прежде всего 
репутационные, в развитие арбитража, иметь ясную стратегию развития, реальную пер-
спективу составить конкуренцию ведущим мировым арбитражным учреждениям, соот-
ветствовать самым высоким требованиям закона, не допускать даже малейшего подозре-
ния в предвзятости и конфликте интересов, неэтичных практиках. Арбитражный центр 
не может просто проводить конференции (хотя это и важно), быть арбитражным клубом, 
но должен демонстрировать свою жизнеспособность как площадка для разрешения спо-
ров. Прошло время чьих-то персональных арбитражных учреждений. Арбитражное учреж-
дение не может использоваться для пиара фирмы или конкретного человека, создаваться 
на всякий случай. Такие времена прошли и, надеюсь, не вернутся. Высокие требования 
закона побуждают специалистов в сфере арбитража объединяться на базе сильных, дей-
ствительно независимых организаций, способных решать поставленную законом задачу 
по развитию третейского разбирательства на всей территории России.

И сам МКАС при ТПП также вынужден меняться в связи с реформой, он так же, как 
и другие учреждения, обязан подчиняться новым правилам, актуализировать свои регла-
менты, во многом перестроить не только систему своих органов, но и идеологию работы, 
в том числе обеспечить систему отделений в регионах. Думаю, многие бы очень хотели, 
чтобы в России возникли другие третейские суды. Но международный опыт неумоли-
мо свидетельствует о том, что в стране не может быть много третейских судов. Вспом-
ните хотя бы одну развитую юрисдикцию, где таких ведущих судов больше одного-двух?

Я верю в то, что в России возникнет и полноценное арбитражное сообщество, осоз-
нающее свои долгосрочные, а не сиюминутные интересы. Сообщество, которое будет 
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представлять широкий круг юристов и бизнесменов, а не отдельные группы влияния, 
сообщество, с которым государство может вести конструктивный и равноправный ди-
алог. Неизбежно будет повышаться значение, будут расширяться полномочия Совета 
по совершенствованию третейского разбирательства, объединяющего ведущих экспер-
тов, ученых, представителей юридического сообщества, предпринимательских объеди-
нений. Могу сказать, что по всем вопросам на заседаниях Совета проходит открытая дис-
куссия, есть разные мнения, но в целом по всем принципиальным вопросам, в том числе 
по выдаче соответствующих разрешений арбитражным учреждениям, вырабатывается 
общая линия, несмотря на попытки недобросовестного давления на Совет, просто исте-
рической реакции ряда деятелей в социальных сетях и средствах массовой информации.

Хочу заверить в том, что принципиальная позиция Совета всегда будет основана толь-
ко на законе. Не стоит даже пытаться расколоть коллектив из 50 человек, обладающих ре-
путацией, своим мнением, положением в сообществе. Эффект от любого внешнего дав-
ления будет противоположным, чем тот, на который рассчитывают те, кто такое давление 
пытается оказывать и на Минюст, и на Совет.

Мы видим, что все больше молодых талантливых юристов стремятся заниматься ар-
битражем, студенты получают зарубежное образование в сфере арбитража и возвраща-
ются домой, чтобы применить свои знания. Это дает надежду на то, что нормальное 
третейское разбирательство в России имеет будущее, будет развиваться в рамках обще-
мировых трендов.

Для нас важно, чтобы крупные иностранные арбитражные учреждения с признанной 
репутацией пришли в Россию, делились своим опытом. Несколько учреждений из первой 
мировой десятки уже думают над обращением за соответствующим разрешением, видят 
для себя новый привлекательный рынок. Как минимум два известных мировых учреж-
дения близки к подаче заявки.

Для иностранных учреждений есть только два условия. Первое – наличие действитель-
но широко признанной международной репутации. Второе – явно выраженное серьез-
ное намерение работать в нашей стране, создание предусмотренного законодательством 
представительства в России, а не просто предоставление своего бренда российским ор-
ганизациям после получения разрешения. Помимо получения собственного разрешения 
Правительства возможны и другие формы работы, в том числе сотрудничество на основе 
соглашений с уже имеющими разрешение российскими арбитражными учреждениями.

В завершение хочу вас уверить, что Россия безусловно выполняет все международные 
обязательства, принятые на основании Нью-Йоркской конвенции 1958 года, стремится 
к созданию комфортной и открытой среды для арбитража, привлечению иностранных 
арбитров для работы в России. Надеюсь и на ваше содействие в решении этой задачи.

Спасибо.
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Некоторые замечания по поводу  
первого выступления М.Л. Гальперина.
Третейская олигополия в РФ как главная политическая  
цель Министерства юстиции РФ.  
«Интегральный арбитражный национализм»  
и этатистко-олигополистическая, гибридная модель 
арбитража как итоги арбитражной реформы в РФ

Автор анализирует выступление М.Л. Гальперина и дает ему весьма критические оцен-
ки. Анализ проводится на общем фоне арбитражной реформы в РФ, основной идеей которой 
является установление лицензирования Правительством РФ деятельности по администри-
рованию арбитража в РФ. Объясняются тайные причины, мотивы и цели арбитражной ре-
формы в РФ. Одной из таких причин послужили страхи российского государства перед ар-
битражем, вызванный в том числе проигрышем Россией ряда крупных дел за рубежом и ее 
стремлением больше такого в будущем не допустить. Объясняется смысл политики запре-
тов, проводимой Министерством юстиции РФ, а также двойных стандартов, используемых 
государством в отношении арбитража в РФ. Показываются итоги арбитражной реформы 
в РФ, среди которых: противостояние между идеологиями либерализма и ограничений в ар-
битраже в РФ, серьезный раскол в российском арбитражном сообществе («новые дворяне» 
v. «отверженные»); установление в РФ протекционистских барьеров для иностранных ар-
битражных центров. Делается также вывод о том, что государство намеренно использует 
некорректную информацию для оправдания своей антиарбитражной политики и для уста-
новления политического контроля над сферой арбитража в РФ.

Ключевые слова: арбитражная реформа в РФ; установление лицензирования деятель-
ности по администрированию арбитража; монополизм, олигополизм и «интегральный ар-
битражный национализм» (контроль над рынком услуг по арбитражу; автаркия и корпо-
ратизм) как результаты арбитражной реформы в РФ; политика запретов, используемая 
Министерством юстиции РФ; двойные стандарты государственной политики в отноше-
нии арбитража в РФ; установление политического контроля над сферой арбитража в РФ; 
тайные причины, мотивы и цели арбитражной реформы в РФ; страхи российского государ-
ства перед арбитражем; этатистко-олигополистическая модель арбитража в РФ; уста-
новление модели «гибридного арбитража» в РФ; возникновение острых конфликтов между 
идеологиями либерализма и ограничений в арбитраже в РФ; недостойная роль ТПП РФ и Ин-
ститута современного арбитража в арбитражной реформе; раскол в российском арбитраж-
ном сообществе: «новые дворяне» v. «отверженные»; установление в РФ протекционистских 
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барьеров для иностранных арбитражных центров; нежелание иностранных арбитражных 
центров получать в РФ «арбитражные лицензии»; антиарбитражная политика Министер-
ства юстиции РФ; некорректная информация, используемая Министерством юстиции РФ 
для оправдания своей политики.
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Some Comments on the First Speech by Mikhail Galperin. 
Arbitration Oligopoly in Russia As the Principal Political 
Objective of the Ministry of Justice.  
“Integral Arbitration Nationalism” and a Statist-Oligopolistic, 
Hybrid Model of Arbitration as Results of Arbitration  
Reform in Russia

The author examines the speech of Mikhail Galperin leading to a quite critical assessment. An 
analysis is made against the general background of arbitration reform in Russia, the major idea 
of which is that licensing by the Russian Government will be imposed on the administration of 
arbitration. Hidden causes, motives and objectives of arbitration reform in Russia are uncovered. 
One such cause is the fear of the Russian state of arbitration, generated by large arbitration cases 
abroad that Russia has lost, and by a striving to prevent the same in future. The author explains the 
meaning of the policy of prohibitions used by the Russian Ministry of Justice, as well as the double 
standards engaged by the state with regard to arbitration in Russia. The outcomes of the arbitration 
reform in Russia are demonstrated: among them are a rise of acute opposition between the ideologies 
of liberalism and restrictions in arbitration in Russia; a serious split in the Russian arbitration 
community (“new noblemen” v. “the dispossessed”); and the imposition of protectionist barriers for 
foreign arbitration centers in Russia. The conclusion is also made that the state has intentionally 
used incorrect information to justify its counter-arbitration policy and to establish political control 
over arbitration in Russia.
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arbitration in Russia; establishment of “hybrid arbitration” model in Russia; beginnings of sharp 
conflicts between ideologies of liberalism and restrictions in arbitration in Russia; disgraceful role 
of the Russian Chamber of Commerce and Industry and of the Institute of Modern Arbitration in 
arbitration reform; split in the Russian arbitration community: “new noblemen” v. “the dispossessed”; 
imposition of protectionist barriers for foreign arbitration centers in Russia; unwillingness of foreign 
arbitration centers to obtain arbitration licenses in Russia; counter-arbitration policy of the Russian 
Ministry of Justice; improper information used by the Russian Ministry of Justice to substantiate 
its policy.
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Все нижеизложенное – «не попытка недобросовестного давления на Совет, не просто 
истерическая реакция ряда деятелей в социальных сетях и средствах массовой информации», 
если использовать терминологию выступления М.Л. Гальперина (далее – Выступление), 
а итоги наблюдения за нынешней ситуацией со стороны и ее анализа.

1. Из Выступления ясно следует намек: никому на «третейскую лицензию» рассчи-
тывать не следует.

О том, что планы Минюста действительно таковы, свидетельствуют итоги всех за-
седаний Совета по совершенствованию третейского разбирательства (далее – Совет), 
а также то, что уже дважды не прошла бюрократический «фильтр» Минюста заявка 
Ассоциации участников по содействию в развитии третейского разбирательства, как 
и многие иные.

Недостоин «третейской лицензии» никто.
Сложившуюся на сегодня ситуацию в третейской сфере можно охарактеризовать кра-

тко: третейская олигополия.
Кроме того, в данной ситуации можно усмотреть и элементы идеологии «интеграль-

ного национализма», в том числе контролируемую экономику, автаркию и корпоратизм.
Будущее третейской сферы в РФ связано, видимо, со всем этим.

2. При этом Минюст использует в оправдание своих действий некорректную 
информацию.

Например, в Выступлении говорится: «Но международный опыт неумолимо свидетель-
ствует о том, что в стране не может быть много третейских судов. Вспомните хотя бы 
одну развитую юрисдикцию, где таких ведущих судов больше одного-двух».

Можно указать даже две: США и Великобритания.
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Минюсту не может быть неизвестно, что в Великобритании функционирует более 
40 профессиональных организаций, торговых палат и торговых организаций, которые 
осуществляют функции по назначению арбитров и администрируют арбитражные раз-
бирательства в соответствии со своими регламентами.

Зачем так манипулировать информацией перед просвещенной аудиторией?
Да и в Германии, и во Франции таких судов больше (ICC International Court of Arbitra-

tion, Association française d’arbitrage (AFA), Centre de médiation et d’arbitrage de Paris, Cham-
bre arbitrale internationale de Paris (CMAP), Chambre arbitrale maritime de Paris (CAMP), 
Centre français d’arbitrage de réassurance et d’assurance; Deutsche Institution für Schiedsgeri-
chtsbarkeit (DIS), Frankfurt International Arbitration Centre (FIAC), German Maritime Arbi-
tration Association (GMAA), Schiedsgericht der Handelskammer Hamburg, Chinese European 
Arbitration Center (CEAC, Hamburg), Arbitration Board of the German Coffee Association at 
the Hamburg Chamber of Commerce). И это еще не все.

И что значит «ведущих»?
В странах с развитым самоуправлением каждый третейский суд в своем регионе мож-

но считать ведущим.
Кроме того, ведущая роль арбитражного центра определяется не количеством дел. 

Иначе ведущим институтом в РФ был бы суд Сбербанка, а в Европе – МКАС при ТПП 
Украины. Ведущая роль определяется прежде всего значимостью центра для соответству-
ющей отрасли. Каждый специализированный суд в какой-либо отрасли (торговое море-
плавание, торговля зерном, сахаром или металлами и т.д.) – ведущий для нее.

3. Известные иностранные арбитражные учреждения за «третейской лицензией» 
не спешат1.

Возможно, по той причине, что Минюст официально занимает следующую позицию: 
иностранному арбитражному учреждению или организации, при которой он создан, над-
лежит открывать в РФ отделение, представительство или филиал: без них такую «лицен-
зию» не получить.

«Для иностранных учреждений есть только два условия. Первое – наличие действи-
тельно широко признанной международной репутации. Второе – явно выраженное серьез-
ное намерение работать в нашей стране, создание предусмотренного законодательством 
представительства в России, а не просто предоставление своего бренда российским орга-
низациям после получения разрешения. Помимо получения собственного разрешения Пра-
вительства возможны и другие формы работы, в том числе сотрудничество на основе со-
глашений с уже имеющими разрешение российскими арбитражными учреждениями» (см. 
Выступление).

Это требование Минюста неправомерно.
Во-первых, оно не вытекает из закона.
Во-вторых, оно противоречит обязательствам РФ как члена ВТО: РФ обязалась не чи-

нить иностранным субъектам препятствий при оказании услуг по администрированию 
арбитража из-за границы в отношении потребителей в РФ. Такое оказание услуг имену-
ется в праве ВТО «первым способом поставки» и может осуществляться в свете обяза-
тельств РФ как члена ВТО беспрепятственно. Минюст мог бы требовать от иностранных 

1  Настоящие замечания были подготовлены еще осенью 2017 г. На сегодня ситуация несколько иная: в Минюст 
обратился Гонконгский международный арбитражный центр (Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC)).
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лиц создания представительств или филиалов, только если бы такие лица хотели адми-
нистрировать арбитраж на / с территории РФ. Все же надо понимать, что арбитраж с ме-
стом в РФ не может автоматически влечь перенос администрирования арбитража из-за 
границы в РФ.

«В завершение хочу вас уверить, что Россия безусловно выполняет все международные обя-
зательства, принятые на основании Нью-Йоркской конвенции 1958 года, стремится к соз-
данию комфортной и открытой среды для арбитража, привлечению иностранных арбитров 
для работы в России» (из Выступления). Правила ВТО не упомянуты. К сожалению, Ми-
нюст и ранее не проявлял интерес к обязательствам РФ как члена данной организации 
(что было видно еще в конце предыдущего десятилетия, когда ФПА безуспешно пыта-
лась наладить с ним в этом плане контакт).

Видимо, Минюст не понимает разницу между первым способом поставки и третьим 
способом оказания услуг в праве ВТО (учреждение коммерческого присутствия в стра-
не). Если бы понимал, то не ссылался бы на абзац первый п. 5 ст. 2 Федерального закона 
от 12 января 1996 г. № 7-ФЗ «О некоммерческих организациях» («Иностранная некоммер-
ческая неправительственная организация осуществляет свою деятельность на террито-
рии Российской Федерации через свои структурные подразделения – отделения, филиалы 
и представительства»). 

Но более вероятный вариант: Минюсту выдача «лицензий» иностранным центрам не-
интересна, это не входит в его политическую задачу (см. ниже) – вот он и превращает но-
вые законы об арбитраже в протекционистский барьер.

4. Третейское сообщество в РФ разделилось, даже раскололось.
В нем благодаря действиям Минюста в течение 2017 г. быстро обособились две партии:
1) коалиция приближенных к Минюсту, ТПП РФ и Арбитражному центру (якобы 

«российскому») при Институте современного арбитража (якобы «российском») (в ней 
свои группировки со своими интересами);

2) отвергнутые Минюстом.
Особняком стоит Арбитражный центр при РСПП, осторожно критикуя радикализм 

Минюста.
Далее излагаются точки зрения указанных партий в той мере, в какой удалось их 

услышать.
Партия «отверженных» чувствует себя не просто обделенной, но и обманутой. Она ука-

зывает на несправедливость, допущенную Минюстом. По мнению некоторых лиц в ней, 
можно говорить о том, что Минюст по сути осуществил неправомерную монополизацию 
или даже приватизацию третейской сферы в пользу в том числе лиц, с ним связанных. 
На их взгляд, происходящее – театр абсурда, кафкианство, ведь лозунг «Не пускать!» от-
крыто озвучивает не кто-нибудь, а уполномоченный РФ именно по правам человека. 
И озвучивает не где-нибудь, а на конференции «Россия как место разрешения споров», 
хотя РФ такую привлекательность – благодаря в том числе Минюсту – уже утратила. Не-
которые из них высказываются еще более безапелляционно, считая, что третейская сфе-
ра была жестоко изнасилована, и проводя символические параллели с событиями в Ле-
нинграде во второй половине 20-х годов XX в.

В партии же «приближенных» большинство молчит, но и там есть немало тех, кто 
ощущает себя элитой, новым третейским дворянством, со снобизмом взирает на отвер-
гнутую «третейскую чернь» и от души благодарит Минюст за оказанные честь и дове-



История арбитража и МЧП 163

рие. Среди них есть и те, кто ранее объяснял важность свобод в арбитраже и негодовал 
против ограничений, предлагавшихся Высшим Арбитражным Судом РФ: ради близо-
сти к власти они быстро переобулись в воздухе и теперь готовы обосновывать прелести 
третейской жизни под запретами Минюста. Если Людовик XIV говорил: «Государство – 
это я», то они говорят: «Слуга Минюста – это мы», имея в виду «Государство – это Бог» 
(Л. фон Мизес). Иными словами, слуги царю – отцы арбитрам. Ладно еще, если это де-
лают молодые, которые еще смогут все поправить. Но поддержка подобного со стороны 
тех из мэтров, кто уже в возрасте, кто столько лет говорил об ином? Facepalm. Впрочем, 
они, выходит, всегда были такими «флюгерами». Так что тут, несомненно, благоприят-
ный итог реформы: маски сняты.

При этом упомянутый уполномоченный, если почитать Выступление вниматель-
но, и кто-то в партии приближенных, если выслушать мнение ее представителей, мо-
гут действительно испытывать удивление: «Как же так, почему нам неблагодарны? Мы 
же лишь хотим всем третейского добра! Всем ведь грозили такие опасности [см. Высту-
пление, где раскрывается секрет], а сейчас реализуется наилучший вариант!» Там спра-
шивают: «Зачем кому-то заниматься администрированием арбитража, когда уже есть 
мы? Мы взвалили на себя этот тяжкий крест, а вы это не способны даже оценить. Мы 
работаем не покладая рук, проводим совещания, ходим на заседания Совета, читаем 
информацию Минюста об уголовных делах против связанных с заявителями лиц, го-
товим конференции и ездим открывать отделения, а нам никто даже не хочет сказать 
за это спасибо!». Они ощущают себя прогрессорами, представителями высокоразвитой 
разумной расы, в чьи обязанности входит содействие историческому развитию третей-
ской сферы в РФ. Это их исторический и даже цивилизационный долг, бремя белого 
человека: «Если не мы, то кто же?» При этом любую критику и иронию в свой адрес 
они воспринимают с обидой, говорят об истерике и «заказе» против них, трэше и хай-
пе, о том, что их оскорбляют, и т.д.

Все это тоже не случайно: они ощущают себя причастными к важной политике, по-
священными в тайны «мадридского» или «византийского» двора, а ведь это всегда так 
волнительно!

4.1. Действительно, у этих двух партий совершенно разные картины мира.
Один из слушавших Выступление потом саркастично заметил, что теперь на месте 

апостола Петра можно представить архангела, взявшегося охранять приоткрытую дверь 
в третейский Эдем.

Можно для большей образности продолжить использование некоторых библейских 
аналогий.

Для партии «отверженных» 1917 г. может считаться всемирным потопом, уничто-
жившим третейские суды в нашей стране. Затем государство определило единственно-
го избранного на третейские деяния – ТПП СССР, при которой были ВТАК и МАК 
(т.е. тут аналог Ветхого Завета). Временное положение о третейском суде для разре-
шения экономических споров в 1992 г. ознаменовало появление Нового Завета, бла-
гая третейская весть была возвещена всем. То, что происходит сейчас, – Апокалипсис. 
Тут и четыре его всадника (лжеправедность; раздор (в третейском сообществе); голод 
(исчезновение источника дохода); смерть («старых» третейских судов)), и тетраморф 
из четырех учреждений у престола Минюста, и т.д. Но потом все же должно настать 
праведное третейское время.
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У партии «приближенных» иное видение: за третейские грехи, за нравственное паде-
ние третейской сферы был наслан в качестве возмездия потоп (в виде реформы), и спа-
стись на ковчеге Минюста могут исключительно некоторые доверенные субъекты (или 
можно признать себя животным, чтобы взяли с собой). И только потом начнется под-
линная третейская история.

Но если серьезно, то главными в реформе были не вопросы этики (все, что говорилось 
о мошенничестве, «карманных» судах и т.д., было важным фактором, конечно, но не ре-
шающим), а вопросы политики и экономики (см. ниже). В РФ иначе обычно не бывает.

Однако в любом случае картины мира у двух партий действительно настолько разные, 
что примирить их никак нельзя, диалог не получается.

5. На самом деле государство изначально не планировало арбитражную рефор-
му в том виде, в каком она была окончательно реализована. Еще семь лет назад име-
лось только намерение внести лишь некоторые поправки в Закон РФ от 7 июля 1993 г. 
№ 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» в свете изменений в Типо-
вой закон ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже 1985 г. (далее – Типо-
вой закон).

Государству в то время третейская сфера была в целом неинтересна, как и в течение 
всех 20 предшествующих лет: она в масштабах национальной экономики мелкая (в кон-
трасте, например, с Лондоном или Сингапуром), вопросы в ней не такие и серьезные, 
а возникающие здесь проблемы могли быть решены при помощи государственных судов. 
Ну а о том, чтобы всерьез заниматься ее развитием, и речи не шло.

Но вместе с тем внимание со стороны государства к третейской сфере в то время все 
же было, и связано оно оказалось с обсуждавшейся тогда концепцией превращения Мо-
сквы в международный финансовый центр. Сейчас об этом без улыбки и не вспомнишь, 
но ведь все это было – и было почти серьезно!

Несложно догадаться, что занимались этими вопросами прежде всего Минэконом-
развития и РСПП, но никак не ТПП РФ.

Так что отчасти верно говорится в Выступлении: «В конечном итоге бизнес как потре-
битель арбитражных услуг поставил перед государством вопрос о создании в нашей стра-
не нормальной системы арбитража мирового уровня. Такая задача, в свою очередь, была по-
ставлена Президентом и Правительством перед Минюстом».

Но, как обычно, несколько, мягко говоря, неверно. Бизнес этот вопрос поднимал – 
и достаточно активно, но не ставил перед государством. Делал он это изначально боль-
ше семи лет назад, а не «в конечном итоге». И поднимал он вопрос о совсем иной ре-
форме, а не о той, что случилась. Также поднимал не перед Минюстом. И вовсе не тот 
бизнес, участие которого оказалось катализатором процесса произошедшей реформы 
(см. ниже).

Все как в старом анекдоте: «– Правда ли, что шахматист Петросян выиграл в лотерею 
тысячу рублей? – Правда, только не шахматист Петросян, а футболист „Арарата“ Ако-
пян, и не тысячу, а десять тысяч, и не рублей, а долларов, и не в лотерею, а в карты, и не вы-
играл, а проиграл».

6. В свете всего изложенного можно утверждать, что на самом деле, как бы парадок-
сально это ни звучало, и сегодня государство не испытывает большого интереса к тре-
тейской сфере как таковой, к ее развитию. Слишком мелкий в целом для него вопрос.



История арбитража и МЧП 165

Однако она весьма интересна государству в качестве источника опасностей для него 
самого.

Государству неинтересно контролировать эту сферу тотально: опять-таки слишком 
мелкий для него вопрос; это не нефть или газ, не увлекательная для него геополитика.

Но государству интересно иметь такие механизмы в третейской сфере, которые по-
зволяют незамедлительно в случае необходимости обеспечить нужный контроль над 
ней, нейтрализовать риски, которые в ней могут для него и связанного с ним бизне-
са порождаться.

Так, в 2010 г. произошло важное событие: структуры ЮКОСа смогли при помощи гол-
ландских и английских судов получить с ОАО «НК „Роснефть“»» большие суммы на ос-
новании решений МКАС при ТПП РФ от 19 сентября 2006 г. по искам компании «Юкос 
Кэпитал С.а.р.л.» (дела № 143/2005, 144/2005, 145/2005, 146/2005). А ведь эти решения 
МКАС при ТПП РФ, как известно, были в РФ государственными судами отменены.

Тогда государство весьма четко осознало, что арбитраж может быть весьма мощным 
инструментом и порождаемые им проблемы не всегда можно решить через государствен-
ные суды РФ.

С 2014 г. из-за ситуации с Крымом и Украиной стала меняться идеологическая и юри-
дическая атмосфера в РФ.

Более того, летом 2014 г. стало известно, что арбитражами ad hoc по искам компаний 
«Veteran Petroleum Limited» (Кипр), «Yukos Universal Limited» (остров Мэн) и «Hulley 
Enterprises Limited» (Кипр) с РФ было взыскано свыше 50 млрд долл. США2. 

Государство окончательно осознало, каким мощным средством может быть арбитраж. 
Эти два фактора не могли не повлиять на идеологию соответствующих законопроек-

тов и последующую имплементацию принятых законов, в том числе на содержание по-
ложений в них по поводу иностранных арбитражных центров.

Обжегшись на делах ЮКОСа на молоке, государство дует на воду, даже если та уже 
замерзает.

Делать же это проще «на входе», а не потом уже, не «на выходе».
Что оно и сделало: поставило Минюст в качестве охранника-привратника, а допускать 

в третейскую сферу решается только тех, кому считает возможным доверять (или дума-
ет, что оно их контролирует).

«В конечном итоге бизнес как потребитель арбитражных услуг поставил перед государ-
ством вопрос о создании в нашей стране нормальной системы арбитража мирового уровня. 
Такая задача, в свою очередь, была поставлена Президентом и Правительством перед Ми-
нюстом» (из Выступления). Это не так, конечно же: не ставилась именно такая задача пе-
ред Минюстом. Ставилась задача создать систему, которую можно в любой момент сде-
лать контролируемой.

В самом деле, неужели кто-то может считать, что в РФ в 2017 г. государство допустит 
в сферу, способную генерировать риски для него и связанного с ним бизнеса, кого-то не-
подконтрольного или того, кому оно не доверяет?

Нет, конечно.

2  Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. The Russian Federation, PCA Case No. AA 228, Final Award (18 July 2014) (https://
pcacases.com/web/sendAttach/422); Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, PCA Case No. AA 227, 
Final Award (18 July 2014) (https://pcacases.com/web/sendAttach/420); Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. The Russian 
Federation, PCA Case No. AA 226, Final Award (18 July 2014) (https://pcacases.com/web/sendAttach/418).
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Это как ситуация с регистрацией политических партий в РФ: Минюст точно так же 
выполняет политическую задачу не допустить появления слишком независимых игро-
ков в данной сфере. Государству такие риски не нужны.

Так что третейскому сообществу в РФ следует понять: его признали политически не-
благонадежным и держат под надзором.

А кто тогда подконтрольный в политико-третейской сфере или кому можно доверять?
Понятно, что прежде всего ТПП РФ. Должность президента ТПП РФ всегда была но-

менклатурой Администрации Президента РФ.

7. В свете сказанного являются просто «страшилкой» следующие слова из Выступле-
ния: «Теперь уже можно раскрыть секрет. Избранный в итоге в России путь реформы стал 
наиболее либеральным из всех возможных, которые серьезно обсуждались на разных этапах 
подготовки законов. Вместо того чтобы ввести обязательную государственную аттеста-
цию всех арбитров либо закрепить монопольное положение одного-единственного арбитраж-
ного учреждения, законодатель оставил дверь приоткрытой, допуская возникновение в бу-
дущем новых сильных арбитражных учреждений мирового уровня…»

Да, в ходе реформы мог обсуждаться вариант, согласно которому должен был остаться 
только МКАС при ТПП РФ. Но очевидно же, что такой вариант был просто непроход-
ным ввиду неприемлемости для одной из групп, двигавших реформу: они же ясно пони-
мали, к каким негативным результатам это может привести.

Что же касается обязательной государственной аттестации арбитров, то это уже было 
неприемлемо для ТПП РФ, руководство которой часто действует по принципу: «Умные 
нам ненадобны. Надобны верные». Не так уж и мало числящихся в списках МКАС про-
сто не прошли бы такую аттестацию, если бы она была серьезной, – и ТПП РФ это знала.

8. Так что можно полагать, что Минюст и далее, скорее всего, будет делать все от него 
зависящее для того, чтобы Совет рекомендации о выдаче «третейских лицензий» не да-
вал. Последние изменения в Положение о Совете позволяют Минюсту это эффективно 
обеспечивать и даже, испытывая, возможно, неловкость (вдруг ничто человеческое ему 
не чуждо), прятаться за Совет.

На дверях зала заседаний Совета можно будет разместить табличку с надписью: «Desine 
sperare qui hic intras».

Это также ясно следует из Выступления: «Для получения рекомендации Совета по со-
вершенствованию третейского разбирательства и разрешения Правительства мало быть 
просто хорошим, известным и даже кристально чистым человеком, очень большой влиятель-
ной компанией или юридической фирмой с именем и связями. Нужно быть готовым вклады-
вать огромные ресурсы, прежде всего репутационные, в развитие арбитража, иметь ясную 
стратегию развития, реальную перспективу составить конкуренцию ведущим мировым ар-
битражным учреждениям, соответствовать самым высоким требованиям закона, не допу-
скать даже малейшего подозрения в предвзятости и конфликте интересов, неэтичных прак-
тиках. Арбитражный центр не может просто проводить конференции (хотя это и важно), 
быть арбитражным клубом, но должен демонстрировать свою жизнеспособность как пло-
щадка для разрешения споров. Прошло время чьих-то [в оригинале выделено курсивом, в от-
личие от иного текста] персональных арбитражных учреждений. Арбитражное учреждение 
не может использоваться для пиара фирмы или конкретного человека, создаваться на вся-
кий случай. Такие времена прошли и, надеюсь, не вернутся».
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В этом желающие могут увидеть явные намеки в отношении конкретных лиц.
Пока что не стоит надеяться и Ассоциации участников по содействию в развитии тре-

тейского разбирательства.
Во-первых, в ней слишком много иностранных участников и юристов. В глазах Мин-

юста это скорее минус. Доверять им вопросы в третейской сфере, по мнению Минюста 
и ТПП РФ, просто опасно.

Во-вторых, в нынешней ситуации она вполне могла бы составить по направлению меж-
дународных коммерческих споров реальную конкуренцию МКАС при ТПП РФ и другим 
учреждениям, что в ранее утвержденные планы Минюста входить не может.

9. Арбитражная реформа в РФ была необходима, и, вероятно, разрешительный прин-
цип в российских условиях следует все же признать скорее разумным. Вряд ли, учитывая 
российскую специфику, иные механизмы сработать могли бы.

Но в РФ, как известно, любая благая идея подминается государством, не готовым 
к самоограничению и fair play, под себя. При этом в РФ, как известно, строгость зако-
нов смягчается необязательностью их исполнения. Но в это правило следует внести 
уточнение: оно действует, когда в применении законов государство интереса не име-
ет. Когда же оно его имеет, то строгость законов усиливается избирательностью их 
применения.

Друзьям – всё, другим – закон.
И на деле вышло так, что под видом борьбы со злоупотреблениями в третейской сфе-

ре, с «карманными» судами была осуществлена грандиозная операция прикрытия. При 
помощи маневров, отвлекающих всеобщее внимание, был создан механизм, обеспечи-
вающий интересы не общества и не бизнеса в целом в альтернативном разрешении спо-
ров, а только государства и близких к нему структур. Не просто консервативная и па-
терналистская модель арбитража, как мягко сказал О.Ю. Скворцов3, – это абсолютная 
этатистко-олигопольная модель. О.Ю. Скворцов считает следующее: «…мы можем гово-
рить о создании в нашем государстве консервативной модели арбитража. Эта модель явля-
ется закономерной реакцией государства на те злоупотребления, которые стали возможными 
в нашей экономической и юридической жизни и в силу незрелости ее субъектов, действую-
щих в условиях неограниченной свободы и имеющих соблазн злоупотреблять такой свободой. 
И при таких обстоятельствах радикальная консервативная реформа арбитража видится 
вполне закономерной и объяснимой»4. Это верно, но лишь в небольшой степени: основным 
мотивом для государства все же было иное.

Имела место имитационная и адаптационная реформа. Имитационная по форме (ими-
тировали, повторяли лучшие международные подходы для улучшения якобы) и адапта-
ционная по цели (адаптировали арбитраж под свои политические потребности).

Были попраны все ранее провозглашавшиеся в РФ конституционные подходы к арби-
тражу, и его природа была не просто искажена, а подвергнута самому грубому насилию.

Получается, что государство, попросту говоря, всех провело. Ссылки на учет положе-
ний Типового закона, Конвенцию ООН о признании и приведении в исполнение ино-
странных арбитражных решений (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) – также часть операции 
прикрытия.

3  Скворцов О.Ю. О консервативной модели арбитража // Закон. 2017. № 9. С. 60–64.
4  Там же. С. 64.
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Конечно же, государство в РФ думает о приличиях, так что не учитывать междуна-
родный опыт было нельзя. Думает оно и о конкуренции (иначе бы ФАС давно закры-
ли, и вообще остался только МКАС при ТПП РФ) и в целом рассуждает оно логично 
и здраво. Но в интересах своих лишь – самоограничиваться оно умеет плохо. А ведь 
сказать об этом прямо нельзя. В итоге все приличия используются для тщательной ма-
скировки и осознанного лицемерия. Пропаганда тут не сработает: в третейской сфере 
грамотные же люди.

Так что чего предъявлять претензии Минюсту и ТПП РФ, зачем говорить о том, что 
они сами умаляют свою репутацию? Нельзя умалить то, чего уже почти нет, от чего они 
отказываются сами изначально.

И ведь им удалось всех провести, надо признаться (буду надеяться, что ошибаюсь). 
По-моему, единственный, кто сразу сказал, что добра от всего этого ждать не стоит, – 
А.С. Комаров. Говорил он это очень осторожно и не поясняя детали, но в любом случае 
он пока что оказывается прав.

С точки зрения нерасхождения слов и дел Минюста лучше был бы даже вариант, при 
котором он открыто сам по своему усмотрению назначал бы уполномоченные арбитраж-
ные учреждения и утверждал списки арбитров в них. Это не был бы арбитраж, само со-
бой, но так все равно было бы честнее, чем то, что делается сейчас. Народ у нас добрый 
и отзывчивый – он, возможно, мог бы все понять, принять даже и такую модель арби-
тража. А вот согласиться с лукавством ему сложно.

Все декларации Минюста и Совета – пустые слова, следование ритуалу без содержа-
ния. Простой пример из Выступления. Еще раз прочитайте: «Нужно быть готовым вкла-
дывать огромные ресурсы, прежде всего репутационные, в развитие арбитража, иметь ясную 
стратегию развития, реальную перспективу составить конкуренцию ведущим мировым ар-
битражным учреждениям, соответствовать самым высоким требованиям закона, не допу-
скать даже малейшего подозрения в предвзятости и конфликте интересов, неэтичных прак-
тиках. Арбитражный центр не может просто проводить конференции (хотя это и важно), 
быть арбитражным клубом, но должен демонстрировать свою жизнеспособность как пло-
щадка для разрешения споров». Так, все, безусловно, ценят и любят МКАС при ТПП РФ 
как воплощение идеи лучшего учреждения, но когда те, кто сталкивается с деятельно-
стью нынешнего третейского руководства ТПП РФ, пытаются примерить к нему эти сло-
ва, то ничего, кроме смеха, не получается. Какое развитие арбитража? Какая конкурен-
тоспособность? Какое недопущение подозрений в конфликте интересов? А ведь Минюст 
прекрасно знает все детали: ему же докладывают. Так хоть что-нибудь иное можно было 
бы сказать в Выступлении.

Впрочем, зачем все эти разговоры о необходимости отсутствия двойных стандартов, 
маскировки истинных целей и т.д.? Они сейчас бессмысленны.

10. Нынешняя ситуация – четкое свидетельство всех арбитражных страхов государ-
ства, а также его слабости. Арбитраж оно не понимает, не ценит и боится его. Причины 
этого понятны.

СССР, кстати, при всем его на первый взгляд благожелательном отношении к арби-
тражу его также боялся. Одна из причин такого страха – проигрыш СССР в 1930 г. извест-
ного дела Lena Goldfields Limited v. USSR. Это была тяжелая травма, о которой государство 
стало забывать только в конце 80-х годов XX в. Но забыло очень ненадолго.
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СССР скорее был вынужден обращаться к арбитражу в международной торговле (иных 
вариантов просто не было), но во внутреннем обороте возможностей ему для развития 
вообще не давал.

Однако СССР по меньшей мере не скрывал свои цели, был честен в этом плане.
Какой из подходов лучше? Оба неприемлемы, само собой.

11. Если подобная третейская олигополия с использованием двойных стандартов со-
хранится в РФ благодаря Минюсту и Совету на многие годы, то это будет еще одна из мно-
гих весьма бесславных страниц в истории отечественного права, в том числе с перечис-
лением на ней соответствующих субъектов. 

Всем же другим заинтересованным лицам пока что придется ждать, прекратив быть 
наивными. Возможно, приспосабливаясь к навязанной системе. Или же бороться так, как 
каждый может и хочет. В России, как говорил К.И. Чуковский, надо жить долго.

А.И. Муранов,
к.ю.н., доцент МГИМО, профессор РШЧП,

арбитр по делам МКАС при ТПП РФ и МАК при ТПП РФ
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Спасибо большое. Уважаемые коллеги, доброе утро, очень хорошая площадка для 
традиционной встречи арбитражного сообщества и очень хорошая программа конфе-
ренции – видно, что действительно состоится очень хорошее мероприятие, на котором, 
в ходе которого удастся обменяться мнениями по поводу развития арбитража в России 
и глобальных путей. Ну и примечательно, что организатор конференции нам предлагает 
«собрать камни» арбитражной реформы, поэтому можно считать сегодняшнее меропри-
ятие объединительным съездом. Я прошу прощения у наших иностранных гостей за не 
вполне такой понятный для них пример, но интересно, что фактически ровно сто двенад-
цать лет тому назад в эти же самые дни в Стокгольме тоже был так называемый объеди-
нительный съезд Российской социал-демократической рабочей партии, которая КПСС 
потом называлась, и на котором как раз пытались объединиться те, кто называл себя боль-
шевиками, но, как известно, они на самом деле были меньшевики, и те, кто был меньше-
виками – их называли так, но они были большевики на самом деле. Ну и по словам – вы 
знаете, наверное, – участника тех событий, тоже юриста, Владимира Ильича Ленина, он 
сказал как раз, что для того, чтобы объединиться, надо как следует размежеваться. Я на-
деюсь все-таки, что сегодня это не наш путь: можно объединиться без окончательного 
размежевания. Уже далеко позади осталось первое ноября 2017 года, эта дата окончания 
переходного периода нового Закона об арбитраже. Вы знаете, что по результатам первого 
этапа реформы в нашей стране действуют четыре постоянно действующих арбитражных 
учреждения, активно развивается сеть территориальных отделений арбитражных учреж-
дений по всей стране: уже около десяти у МКАСа при Торгово-Промышленной Палате, 
причем арбитражные учреждения в основных экономических центрах страны. Есть три 
территориальных офиса у Института современного арбитража: это два офиса на Дальнем 
Востоке и один в Калининграде. Но мы ждем, что и другие арбитражные учреждения тоже 
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будут развивать свои территориальные центры. Институты арбитражные активно работа-
ют, и мы не видим никаких объективных статистических данных о том, что доступность 
институционального арбитража в нашей стране понизилась. Также мы не видим и резкой 
нагрузки, роста нагрузки на оставшиеся арбитражные институты, поэтому это дает нам 
повод верить в то, что они имеют все возможности для нормальной работы и дальнейше-
го развития. Первый и основной этап третейской реформы завершен, его итоги зафик-
сированы в обстоятельном отчете Совета по совершенствованию третейского разбира-
тельства; этот отчет был размещен на сайте Министерства юстиции в начале апреля этого 
года – я не буду этот отчет пересказывать, повторять; я предлагаю тем, кто с ним не оз-
накомился, посмотреть, поэтому остановлюсь только на некоторых ключевых моментах.

Во-первых, и это как позитивный результат реформы, можно зафиксировать повыше-
ние уровня доверия к арбитражу со стороны государственных судов, но это тенденция, 
которую, конечно, нужно поддерживать, и, конечно, это может резко измениться – все 
зависит от нас с вами. Мы видим, что уменьшается количество удовлетворенных заяв-
лений по делам об отмене решений третейских судов, и по сравнению с 2014–2015 го-
дами процент удовлетворенных заявлений по таким делам, как признание и приведение 
в исполнение (вернее, речь идет по делам об отмене решений), этот процент снизился 
на пять процентов. Это позитивный результат. В целом количество удовлетворенных за-
явлений по делам о выдаче исполнительного листа применительно к исполнению реше-
ний третейских судов в нашей стране остается на стабильно высоком уровне и составля-
ет около восьмидесяти процентов.

Второй, второй ключевой момент: мы видим, что сложившаяся в результате реформы 
модель арбитражной системы соответствует практике крупнейших международных арби-
тражных юрисдикций. Несмотря на беспрецедентное – подчеркну это – давление удалось 
избавиться от тысяч недобросовестных арбитражных центров, разного рода «карманных» 
третейских судов, так называемых корпоративных судов, которых – и это, кстати, фик-
сировалось, в том числе и на наших с вами обсуждениях, в том числе и в этом зале, – ко-
торых, наверно, не было больше ни в одной развитой стране мира. Более того, в отличие 
от некоторых юрисдикций, в России государство не является учредителем арбитражных 
центров и не принимает участия в этих центрах.

Третий момент: мы продолжаем наблюдать попытки не вполне добросовестных лиц 
продолжить свою работу под видом третейских судов ad hoc, в разных других формах обой-
ти требование закона. Но и это следует признать: такие попытки, имея определенный, ко-
нечно, пиар-эффект, очевидно, не позволили таким организациям сохранить даже близко 
те объемы деятельности, которые у них были до реформы. И я уверен в том, что судеб-
ная практика по отмене приведения в исполнение решений третейских судов, она окон-
чательно лишит их даже минимального шанса на восстановление своей деятельности.

Четвертое: реформа создала возможность для активного вовлечения в третейское раз-
бирательство судей в отставке – и я думаю, что эта тенденция будет развиваться. И это 
позволяет повысить доверие к арбитражу со стороны государственных судов, сформи-
ровать необходимый уровень доверия между третейским сообществом и юридическим 
сообществом в целом, и мы видим, что данная возможность широко используется ар-
битражными институтами, и до трети арбитров в списках арбитражных учреждений со-
ставляют как раз судьи в отставке.

Завершение первого этапа реформы позволило нам увидеть и очертания системы ар-
битражных учреждений на ближайшие годы. Но, конечно, нельзя исключать, что и в бу-
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дущем могут появиться и другие арбитражные учреждения, кроме четырех, которые сей-
час имеют разрешения, и это те учреждения, которые могут получить рекомендации 
Совета и соответствующее разрешение Правительства: эта дверь не закрыта. Но – и это 
мы неоднократно подчеркивали – дело не в количестве учреждений, и, конечно же, дав-
но пора переходить от рефлексии относительно того, почему у кого-то было свое арби-
тражное учреждение, а потом – теперь – его нет. Нам важно вместе перейти уже от реше-
ния этих вопросов к решению долгосрочных задач развития арбитража в нашей стране.

Что, наверное, что нас ждет в будущем, и на чем нам следует вместе сконцентрировать-
ся? Конечно, необходимо создавать условия для расширения арбитрабельности споров. 
И, наверное, можно вернуться ко многим, к решению многих вопросов, которые, в том 
числе к имплементации института обеспечительных мер арбитража, и вернуться к тем 
подходам, которые не удалось реализовать в свое время в связи с недоверием к третей-
скому разбирательству. На площадке Совета по третейскому разбирательству уже идет 
обсуждение планов по реализации положения Закона об арбитраже, предусматривающе-
го арбитрабельность споров из публичных закупок. Для этого нужно, как известно, уста-
новить, понятно, открытый порядок допуска арбитражных учреждений к администри-
рованию таких споров, но Закон об арбитраже сейчас, он предусматривает возможность 
арбитрабельности таких споров при принятии соответствующих специальных требова-
ний. Также следует – и мы будем над этим работать – поддерживать практику прихода 
в Россию иностранных арбитражных учреждений, которые готовы внести свою репута-
цию и содействовать развитию арбитража на территории нашей страны. Арбитражное со-
общество, оно достаточно компактное, но мы во многом тоже «варимся в собственном 
соку», но очень важно оценить, наверное, прошедшие изменения с точки зрения не соб-
ственных, каких-то сиюминутных коммерческих интересов, но с точки зрения общей 
правовой политики и защиты национальных интересов, а также интересов тех, кто яв-
ляется, собственно, пользователем арбитражной системы. Следовательно, в этом смысле 
следует признать, что первый этап реформы был успешным, хотя весьма болезненным – 
тоже это следует признать, и мы видим, конечно, что ожидания многих коллег, возмож-
но, не оправдались, но важно использовать результаты реформы для движения вперед 
и для того, чтобы все усилия наши совместные и все страдания не прошли даром. Чтобы 
репутация арбитража в России только повышалась, чтобы мы не стали свидетелями воз-
вращения в третейскую сферу сомнительных и просто преступных практик и развития 
недоверия к арбитражу со стороны государственных судов. С учетом завершения такого 
проектного этапа реформы при этом созданы все предпосылки для перехода в плановый 
и текущий режим работы. Приказом министра юстиции буквально несколько недель на-
зад сформирован специальный постоянный отдел, который будет заниматься арбитраж-
ными и другими альтернативными способами разрешения споров. Это работа. Важная 
работа. Она остается очень важной в контексте работы в Министерстве юстиции, как 
и должно быть, и теперь будет вестись в общем контексте деятельности Минюста по по-
вышению качества юридической помощи в соответствующем блоке Министерства, кото-
рый отвечает за развитие адвокатуры, нотариата и бесплатной правовой помощи. Рефор-
ма была бы невозможной без деятельности Совета по совершенствованию третейского 
разбирательства, в которой, где пятьдесят ведущих представителей правовой науки, ин-
хаус-юристов, адвокатов, представителей юридического консалтинга, объединений пред-
принимателей, органов государственной власти, ответственных за соответствующую сфе-
ру. Совет уже не раз продемонстрировал высочайший профессионализм, настойчивость 
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проведения положения законов, и тем, кто не соответствовал требованиям закона, как 
вы знаете, не удалось получить рекомендацию Совета. И я хочу уверить Вас, что преем-
ственность в работе Совета, последовательность его позиций будет сохраняться, и обой-
ти закон или надавить на членов Совета никому не удалось и не удастся. Состав Совета 
при этом не зафиксирован раз и навсегда: в Положении о нем предусмотрена периоди-
ческая ротация членов Совета, что позволяет при обеспечении преемственности, га-
рантирует широкую палитру мнений в Совете и в то же время привлечение к его работе 
новых поколений специалистов в сфере арбитража. Совет активно заработал как интел-
лектуальная площадка для изменений, сформированы рабочие группы по основным на-
правлениям работ, они уже действуют. Для участия в них были приглашены все желаю-
щие – не только члены Совета, и я тоже всех присутствующих приглашаю к этой работе 
подключится. Члены Совета уже подготовили amicus curiae по одному из наиболее резо-
нансных дел, связанному с арбитрабельностью, и здесь было учтено мнение всего арби-
тражного сообщества в этой работе.

Последние несколько месяцев работа Совета была сосредоточена на подготовке важ-
ных изменений законодательства об арбитраже по итогам мониторинга его применения 
и решения тех проблем, которые были выявлены на первом этапе реформы; о некото-
рых из них я уже сказал.

Эти поправки в законодательство, эти поправки к законам об арбитраже были бук-
вально на днях внесены Минюстом в Правительство Российской Федерации для даль-
нейшего направления в Государственную Думу.

И буквально остановлюсь на нескольких вещах, которые предусмотрены этими по-
правками. У меня есть несколько блоков.

Первый блок касается расширения возможностей для иностранных арбитражных уч-
реждений для работы в Российской Федерации. В этой связи поправками предлагается, 
во-первых, что соответствующее право иностранным арбитражным учреждениям пре-
доставляется не посредством издания актов Правительства, а посредством включения 
в специальный перечень, утверждаемый приказом Министерства юстиции Российской 
Федерации. При этом иностранные арбитражные учреждения включаются в указанный 
перечень на основании рекомендации Совета по совершенствованию третейского раз-
бирательства в течение пятнадцать рабочих дней с даты соответствующего заседания Со-
вета. Во-вторых, предлагается облегчить условия получения разрешения теми иностран-
ными учреждениями, которые не собираются администрировать на территории России 
внутренние споры, а будут заниматься только международным коммерческим арбитра-
жем. И для таких учреждений предполагается убрать требования по созданию соответ-
ствующего представительства на территории Российской Федерации. Но при этом хочу 
заметить, что все равно право на администрирование арбитража могут получить только 
зарубежные учреждения с широко признанной репутацией. Критерии этой репутации 
должны быть выработаны Советом по совершенствованию третейского разбирательства, 
и работа над этими критериями уже идет.

Второй блок изменений касается защиты граждан и компаний от недобросовестных 
лиц в сфере арбитража, и поправками предусматривается ряд положений, направленных 
на противодействие использованию механизма арбитража ad hoc для прикрытия факти-
ческого администрирования споров без соответствующего права.

Третий блок вопросов касается упрощения процедур, связанных с администрирова-
нием корпоративных споров. Этими поправками предлагается возможность рассмотре-
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ния без специальных правил корпоративных споров дел, связанных с принадлежностью 
акций, долей, установлением обременений в отношении акций, долей, реализацией вы-
текающих из них прав, в том числе споров из договора купли-продажи акций. Эти дела 
могут администрироваться, таким образом, и иностранными арбитражными учреждени-
ями, которые получат соответствующие право, но не примут специальные правила арби-
тража российских корпоративных судов. Кроме того, для рассмотрения третейским су-
дом споров по искам участников юридического лица о признании недействительными 
сделок, совершенных таким юрлицом, или о применении последствий недействительно-
сти таких сделок достаточно будет заключения арбитражного соглашения между сторо-
нами сделки, то есть между юридическими лицами. Согласие участников соответствую-
щих юридических лиц тоже не будет требоваться. Это будет прямо предлагаться в данном 
законе закрепить.

Предлагаются… Есть ряд и других изменений в этих поправках, и мы считаем, что эти 
изменения не противоречат основной идеологии реформы, но направлены на решение 
вот тех проблем, которые были выявлены, в том числе с участием юридического сообще-
ства, на первом этапе ее реализации.

В заключение: уверен в том, что совместными усилиями, и в том числе с нашими зару-
бежными коллегами, в ходе конструктивной, спокойной, профессиональной дискуссии 
нам вместе удастся раскрыть огромный нереализованный потенциал третейского разби-
рательства в нашей стране, и профессиональный, независимый арбитраж займет нако-
нец достойное место в правовой системе нашей страны.

Спасибо большое, коллеги, за внимание.
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второго выступления М.Л. Гальперина.
Ослабление «третейских вожжей» в отношении 
импортозамещения и арбитража корпоративных  
споров: две неудачи предшествующей политики 
Министерства юстиции РФ

Автор анализирует выступление М.Л. Гальперина и дает ему весьма критические оцен-
ки. Автор полагает, что его заявления об успехах арбитражной реформы в РФ считать со-
ответствующими действительности нельзя. Детально рассматриваются предложения 
Министерства юстиции РФ об изменениях законов об арбитраже в РФ. Они касаются ар-
битража корпоративных споров (поправки либеральные, но весьма несущественные), арби-
тража ad hoc (обещано ввести для него ограничения), а также деятельности иностранных 
арбитражных центров в РФ (с одной стороны, Министерство юстиции пытается их при-
влечь в РФ, а с другой – выдвигает к ним требование создания в РФ коммерческих присут-
ствий, что не соответствует обязательствам РФ как члена ВТО). В конце дается общая 
характеристика выступления и политики Министерства юстиции РФ, которую автор на-
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Some Comments on the Second Speech of Mikhail Galperin. 
Loosing Arbitration Reins in Respect of Import Substitution 
and Arbitration of Corporate Disputes: Two Failures  
in Previous Policy by the Russian Ministry of Justice

The author analyzes the speech of Mikhail Galperin and leading to a quite critical assessment. The 
author believes that Galperin’s statements about the success of arbitration reform in Russia cannot be 
regarded as corresponding to reality. The proposals by the Russian Ministry of Justice to amend the 
Russian laws on arbitration are examined in detail. They concern arbitration of corporate disputes 
(amendments are liberal but quite insignificant), ad hoc arbitration (restrictions are to be imposed upon 
it), and the activities of foreign arbitration centers in Russia (on the one hand the Ministry of Justice 
is attempting to invite them to Russia, while on the other it demands that they establish commercial 
presences in Russia which does not comply with Russia’s commitments as a WTO member). In the 
end a general estimation of the address by M. Galperin and of the policy of the Russian Ministry of 
Justice is given which the author finds to be counter-arbitration.
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Выступление М.Л. Гальперина отличалось, как представляется, бравурностью и до-
зой фарисейства. Впрочем, оно было выслушано без гула недовольства, в отличие от его 
доклада 28 ноября 2017 г. на X Международной арбитражной конференции «Россия как 
место разрешения споров».

Всерьез комментировать это выступление в части отчета об «успехах реформы» бес-
смысленно: Минюст по-прежнему дезинформирует общество, скрывая свои истинные 
цели в сфере арбитража в РФ.
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Более интересно остановиться на информации М.Л. Гальперина о том, как Минюст 
намеревается менять законы об арбитраже.

5 апреля 2018 г. Государственная Дума приняла в первом чтении законопроект 
№ 350176-7 «О внесении изменений в статью 44 Федерального закона „Об арбитраже (тре-
тейском разбирательстве) в Российской Федерации“ в части совершенствования порядка 
предоставления права на осуществление функций постоянно действующего арбитражно-
го учреждения»1.

В проекте самые интересные изменения рассчитаны на иностранные арбитражные 
центры:

«4. Право на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учреждения 
предоставляется иностранному арбитражному учреждению, которое включено в утвержда-
емый уполномоченным федеральным органом исполнительной власти перечень иностранных 
арбитражных учреждений, признаваемых постоянно действующими арбитражными учреж-
дениями в соответствии с настоящим Федеральным законом. Иностранное арбитражное 
учреждение включается в указанный перечень уполномоченным федеральным органом испол-
нительной власти на основании рекомендации Совета по совершенствованию третейского 
разбирательства о предоставлении соответствующему иностранному арбитражному уч-
реждению права на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учреж-
дения в течение 15 рабочих дней с даты соответствующего заседания Совета по совершен-
ствованию третейского разбирательства.»;

«12. Рекомендация Совета по совершенствованию третейского разбирательства о пре-
доставлении права или об отказе в предоставлении права на осуществление функций посто-
янно действующего арбитражного учреждения иностранному арбитражному учреждению 
дается по результатам анализа соответствия следующим требованиям:

1) наличие у иностранного арбитражного учреждения широко признанной международ-
ной репутации, критерии которой определяются уполномоченным федеральным органом ис-
полнительной власти на основании рекомендации Совета по совершенствованию третей-
ского разбирательства;

2) наличие на территории Российской Федерации обособленного подразделения ино-
странного арбитражного учреждения либо юридического лица, при котором создано та-
кое иностранное арбитражное учреждение в соответствии с законодательством Россий-
ской Федерации.

Соблюдение требований, предусмотренных частью 8 настоящей статьи, при предостав-
лении иностранному арбитражному учреждению права на осуществление функций постоян-
но действующего арбитражного учреждения проверке не подлежит.».

Вообще говоря, сама по себе арбитражная реформа в РФ – в том числе своего рода «за-
щитная стена» на границах российской третейской сферы, осознанно созданный протек-
ционистский барьер на пути проникновения иностранных арбитражных центров в РФ.

Так что не будет большим преувеличением сказать, что в основе ее идеологии во мно-
гом лежат идеи импортозамещения.

1  http://sozd.parliament.gov.ru/bill/350176-7
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Но это все же не сплошная «железная стена». В ней есть «приоткрытая дверь», как 
ранее выразился М.Л. Гальперин (заместитель министра юстиции РФ) 28 ноября 2017 г. 
на X Международной арбитражной конференции «ICC Россия» «Россия как место раз-
решения споров». 

И, безусловно, Минюст ожидал, исходя из своих оценок заинтересованности серьез-
ных иностранных арбитражных центров в российском рынке, что последние стучаться 
в эту дверь будут. Тогда был бы даже повод для гордости: смотрите, они признали успех 
нашей реформы, коль обращаются! Безусловно, очередей Минюст не ждал, но расчет 
на то, что все же кто-то солидный испрашиванием себе «лицензии» знак качества на ре-
форме поставит, имелся.

Но не случилось: никто из серьезных не обратился2.
Причины тому разные: от опасений по поводу репутационных рисков до действий са-

мого Минюста, который вдруг стал кулуарно и незаконно требовать от иностранных ар-
битражных центров создания в РФ филиалов или представительств, даже если действо-
вать в РФ они и не намеревались.

Возможно, такие центры и не хотят «идти на поклон» к Правительству РФ: это рас-
ходится с их идеологией.

Потому Минюст решил при помощи проекта ввести «промежуточное звено» в виде 
«списка Минюста» для данных центров. Правда, из формулировок проекта не вполне 
ясно, достаточно ли для получения «лицензии» самого по себе включения в «список» или 
же это включение не отменяет необходимости получения права от Правительства РФ, 
пусть и становящейся чистой формальностью.

«Список Минюста» призван привлечь иностранные арбитражные центры в РФ. Что 
ни говори, но Минюст, как и иные российские органы власти, потребность в одобрении 
Запада испытывает. Само собой, это никакой не синдром Адели, но все же попытки до-
биться от Запада взаимности при возможности предпринимаются.

Вместе с тем «список Минюста» переносит акцент с индивидуальных прошений 
на предложение иностранцам коллективно участвовать в российской третейской сфере: 
иностранным арбитражным центрам предлагается участие в «эксклюзивном российском 
клубе» учреждений с широко признанной международной репутацией.

Понятно, что никакой сущностной разницы между существующим сегодня вариан-
том и предлагаемым не имеется: все равно ключевым остается решение Совета, который 
Минюсту полностью подконтролен. Но чисто внешне ту одиозность, которую усматри-
вают в действующих правилах иностранцы, Минюст решился убрать.

Так что в антисанкционной политике российских властей есть и позитивные момен-
ты. Не только отказываются от идеи запрета импорта лекарств из США – теперь и ино-
странные арбитражные центры пытаются привлечь. Вполне логичный и асимметрич-
ный ответ на санкции.

Правда, с другой стороны, Минюст решил официально оформить прежнее кулуарное 
требование создания в РФ филиалов или представительств иностранных арбитражных 
центров. Между тем это, безусловно, вещь, которая не будет стимулировать вступление 
в упомянутый «эксклюзивный российский клуб».

2  Настоящие замечания были подготовлены еще весной 2018 г. На сегодня ситуация несколько иная: в Мин-
юст обратился Гонконгский международный арбитражный центр (Hong Kong International Arbitration Centre 
(HKIAC)).
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Кроме того, данное требование не в полной мере соответствует обязательствам РФ 
как члена ВТО.

Из этих обязательств четко следует, что иностранные субъекты не обязаны создавать 
в РФ какие-либо коммерческие присутствия, если они оказывают услуги:

по первому способу поставки (находясь за границей, в адрес потребителей, присут-
ствующих внутри РФ; дистанционно, по электронной почте, видеосвязи и т.д.);

по второму способу поставки (находясь за границей, в адрес потребителей, специаль-
но прибывающих за рубеж из РФ в целях получения услуг).

Упомянутое требование в свете права ВТО было бы правомерно только в отношении 
третьего способа поставки (оказание услуг внутри РФ через коммерческое присутствие) 
или четвертного способа поставки (оказание услуг внутри РФ при помощи прибываю-
щих в РФ из-за границы иностранных физических лиц)3.

Впрочем, как будет видно ниже, подобное требование Минюст готов смягчить.

Проект в Госдуме приняли критически: «Законопроектом предлагается установить 
требование о наличии обособленного подразделения на территории Российской Федерации 
для иностранного арбитражного учреждения либо юридического лица, при котором создано 
такое иностранное арбитражное учреждение. Данное предложение, по мнению Комитета, 
подлежит дополнительному обсуждению.

Место третейского разбирательства (а равно место принятия решения третейского 
суда) „не привязано“ к месту расположения третейского суда или постоянно действующе-
го арбитражного учреждения.

Разделение юридического места арбитража и фактического места проведения слу-
шаний является одним из основных постулатов международного коммерческого арби-
тража. Это разделение закреплено в статье 20 Типового закона ЮНСИТРАЛ о меж-
дународном торговом арбитраже, а также в законодательстве РФ. Место арбитража 
следует рассматривать как некую привязку международного арбитража к какому-ли-
бо государству. Такая привязка, по сути, нужна для того, чтобы определить законода-
тельство, которому подчиняется международный арбитраж, а также компетентный 
суд, в который может быть обжаловано вынесенное арбитражное решение или подано 
заявление о его отмене.

Таким образом, для администрирования арбитража в РФ, иностранному арбитражно-
му учреждению нет необходимости создавать в РФ обособленное подразделение. Установ-
ление требования о необходимости обособленного подразделения иностранного арбитраж-
ного учреждения на территории РФ создаст дополнительные барьеры при получении права 
на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учреждения и приведет 
к увеличению расходов учреждений, к чему, по мнению Комитета, иностранные арбитраж-
ные учреждения не готовы»4 (заключение Комитета по государственному строительству 
и законодательству).

3  Муранов А. Импортозамещение в арбитраже: ограничения на передачу внутренних российских споров в ино-
странные центры. Критика их обоснований в свете принципов цивилистики, коллизионного регулирования и пра-
ва  ВТО  (https://zakon.ru/blog/2017/10/30/importozameschenie_v_arbitrazhe_ogranicheniya_na_peredachu_
vnutrennih_rossijskih_sporov_v_inostranny; 30 октября 2017 г.).

4  Заключение Комитета Государственной Думы по государственному строительству и законодательству на про-
ект федерального закона № 350176-7 «О внесении изменений в статью 44 Федерального закона „Об арбитраже 
(третейском разбирательстве) в Российской Федерации“ в части совершенствования порядка предоставления 
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Достаточно серьезные замечания высказало и Правовое управление Госдумы5.
В свете этого Минюст решил проект доработать, о чем М.Л. Гальперин и рассказал.

Какие выводы можно сделать из его выступления?

1. Минюст по-прежнему дезинформирует общество, скрывая свои истинные цели 
в сфере арбитража в РФ.

2. Минюст подходит к реформированию Закона об арбитраже как-то сумбурно. Сна-
чала одни поправки, потом сразу же новые.

Это, кстати, доказывает, что подлинно-серьезную государственную политику в тре-
тейской сфере известная группа товарищей давно уже подменяет преследованием своих 
узких корпоративных интересов.

3. Возможно, в новых поправках будет устранена неясность, упомянутая выше: ста-
нет понятно, что «лицензия» дается иностранным центрам именно без участия Прави-
тельства РФ.

Это, как уже говорилось, – средство устранения страхов иностранцев, которые пред-
почли бы дела с Правительством РФ по третейским вопросам вообще не иметь.

4. Минюст по-прежнему продолжает игнорировать обязательства РФ как члена ВТО, 
настаивая на требовании создания представительства или филиала иностранного арби-
тражного центра при администрировании арбитража внутренних споров.

Но дело не в видах арбитража, которые администрируются (международный коммер-
ческий арбитраж или арбитраж внутренних споров), а в способах поставки услуг по ар-
битражу (см. выше).

Однако в любом случае стремление Минюста «завлечь» иностранные арбитражные 
центры налицо.

5. Несмотря на упомянутые «послабления», могут быть сомнения в том, что многие 
из этих центров захотят попасть в «список Минюста».

Учитывая скандальность его третейской политики, присутствие в таком списке – лишь 
усиление риска «испортить себе карму».

В остальном в отношении предложений, касающихся иностранных арбитражных 
центров, можно только повторить сказанное выше применительно к законопроекту 
№ 350176-7.

6. Интересно будет посмотреть, что именно придумает Минюст применительно к ар-
битражу ad hoc.

права на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учреждения», внесенный Правитель-
ством Российской Федерации (http://sozd.parliament.gov.ru/download/EC9DAD2E-FD98-4B67-9B0A-59392CFDDCE5).

5  Заключение по проекту федерального закона № 350176-7 «О внесении изменений в статью 44 Федерального 
закона „Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации“ в части совершенствования по-
рядка предоставления права на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учреждения», 
внесенному Правительством Российской Федерации (первое чтение) (http://sozd.parliament.gov.ru/download/
AF31B6BF-8729-4503-989B-EB1BFAC1F479).
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7. Не случайна и идея «либерализовать» арбитраж корпоративных споров.
Вероятно, причина та же самая, что и в случае с требованиями к иностранным арби-

тражным центрам: неуспех политики Минюста.
За все время с 1 февраля 2017 г., исходя из имеющейся информации, ни один корпо-

ративный спор в трех «лицензированных» в РФ арбитражных учреждениях не появился.
Как будто задумывался новогодний корпоратив, а все уехали отмечать в Лондон!
А ведь планировалось изначально совсем иное и ожидалось, что корпоративные дела 

в «лицензированные» учреждения пойдут и что слишком редкими они не будут.
Ожидания оказались преувеличенными: требования к арбитражу корпоративных спо-

ров воспринимаются как грубоватые и неудобные.
Вообще говоря, данные требования – квинтэссенция самого духа третейской поли-

тики Минюста, основанной на жесткости и запретительности.
Все это накладывается на недоверие многих, особенно иностранцев, к «лицензиро-

ванным» в РФ арбитражным учреждениям.
В таких условиях юристы скорее вынуждены мириться с ограничениями, действующи-

ми в РФ в отношении арбитража корпоративных споров, и придумывать для него иные 
конструкции, в том числе многоступенчатые арбитражные оговорки, в которых разби-
рательство в РФ – крайний вариант.

Видимо, корпоративно-арбитражную «заморозку» было решено попробовать ослабить.
С другой стороны, важно понимать, что все-таки прошло еще не так уж много вре-

мени, чтобы появились корпоративные споры из арбитражных соглашений, заключен-
ных после 1 февраля 2017 г.

8. Всем нужно сказать спасибо Минюсту за его неусыпную заботу о сфере арбитража.

9. Минюст начал осознавать свои ошибки в третейской сфере? Возможно, да, он на-
чал понимать, что осуществленное им «закручивание гаек» в отношении иностранных 
арбитражных центров и арбитража корпоративных споров никого не прельстило, ввиду 
чего и решил точечно «ослабить вожжи».

А.И. Муранов,
к.ю.н., доцент МГИМО, профессор РШЧП,

арбитр по делам МКАС при ТПП РФ и МАК при ТПП РФ
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А.Г. Гойхбарг

Перенос арбитража в СССР (1936)

Написанная почти 85 лет назад статья Александра Григорьевича Гойхбарга «Перенос ар-
битража в СССР» являлась тогда своего рода третейским манифестом, провозглашенным 
в специфических советских условиях.

Как известно, со второй половины 20-х годов XX в. в СССР намеренно формировалась эко-
номика мобилизационного типа, c административно-командной системой управления, с очень 
высоким уровнем милитаризации, монополизации и автаркии, с разрывом между уровнем эко-
номического развития и уровнем личного потребления его граждан. Также советская эконо-
мика характеризовалась, как известно, низкой производительностью труда как рабочего, 
так и управленческого персонала, особенно в сельском хозяйстве, а равно крайне низкой эф-
фективностью использования сырьевых ресурсов.

Вместе с тем решить насущную задачу создания тяжелой промышленности (прежде все-
го для производства средств производства и военной техники) без получения западных обору-
дования и технологий было просто невозможно. Именно поэтому в то время в СССР на базе 
государственной монополии особо активно начинает развиваться внешняя торговля.

Еще две яркие черты советской экономики – идеологизированность и дефицит всего, 
в том числе иностранной валюты. В СССР всегда был ее недостаток1.

В свете всех этих моментов советские власти поняли, что вариант с разрешением спо-
ров, возникающих в ходе внешней торговли, в иностранных государственных судах или в рам-
ках иностранных третейских центров является просто неприемлемым. Во-первых, к ним 
не было никакого доверия по идеологическим причинам. Во-вторых, обращение к ним требо-
вало значительных трат дефицитной валюты.

Именно поэтому в СССР при Всесоюзной торговой палате по инициативе сверху и были 
созданы Морская арбитражная комиссия (в 1930 г.), а затем и Внешнеторговая арбитраж-
ная комиссия (в 1932 г.): они были для советской власти подконтрольными, и, что не менее 
важно, их функционирование позволяло сэкономить серьезные валютные средства.

1  «К концу 1920-х потребность в валюте резко возросла, правительство изыскивало любые источники посту-
плений, подчас и самые нетрадиционные» (Чуднов И.А. Граждане! Сдавайте валюту! // Мониторинг обществен-
ного мнения: экономические и социальные перемены. 2011. № 2 (102). С. 166 (доступно в Интернете по адресу: 
https://cyberleninka.ru/article/n/grazhdane-sdavayte-valyutu.pdf )).

А как не вспомнить предпринятую СССР в 1929–1934 гг. распродажу полотен из коллекции Эрмитажа ради по-
лучения валютных средств?
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Приводимая ниже статья А. Гойхбарга (весьма необычного известного советского юри-
ста, начавшего карьеру еще до 1917 г.) – именно об этом, если прочитать ее внимательно, 
в том числе видя между строк то, о чем автор сказать прямо не мог.

После такого «переноса арбитража» МАК и ВТАК развивались весьма успешно. Но осо-
бенности советской экономики не могли не влиять и на них. В итоге:

1) они были монополистами в своей сфере;
2) в целом они были автаркичными структурами;
3) в их деятельности и в деятельности ТПП применительно к ним имелись элементы мо-

билизационности, а также административно-командной системы управления;
4) ТПП рассматривала их для себя прежде всего в качестве инструмента получения де-

фицитной валюты.
В итоге МАК и ВТАК были не подлинно международными, а скорее привязанными к сугу-

бо советской территории арбитражными учреждениями, которые хотя и разрешали споры 
с участием иностранных лиц, однако оказывались включенными в чисто внутринациональный 
и очень специфический контекст советского права, акклиматизированными именно к совет-
ским реалиям, причем во многом приучавшимися и приручавшимися к ним ТПП СССР. Иными 
словами, МАК и ВТАК были попытками «одомашнить и советизировать» международный 
коммерческий арбитраж, который тогда уже продолжал активное развитие, под советские 
особенные условия (domesticated, “Sovietisized” arbitration).

Сегодня, спустя почти 90 лет, история повторяется. Недавняя реформа третейской сфе-
ры в РФ прошла по сути в том числе под лозунгом «Перенесем арбитраж в РФ!».

Об этом говорят:
и запрет на рассмотрение корпоративных споров в связи с российскими юридическими ли-

цами в порядке арбитража в иностранных третейских центрах;
и создание административных барьеров для деятельности таких центров в РФ;
и фактически введенный Минюстом запрет на администрирование арбитража всеми, 

кроме трех подконтрольных государству структур (РАЦ, ТПП РФ и РСПП (хотя он под-
чинен государству в меньшей степени));

и борьба государства против арбитража ad hoc;
и попытки запретить российским субъектам передавать споры между собой в иностран-

ный арбитраж.
В этих условиях что опять можно увидеть применительно к третейской сфере в РФ?
Не что иное, как:
1) монополизм и олигополизм;
2) автаркичность;
3) мобилизационность (например, эти структуры немедленно бросились по приказу Мин-

юста создавать свои отделения по всей России);
4) административно-командный стиль управления (особенно со стороны ТПП РФ).
Более того, в современной третейской сфере начали все резче проявляться те черты, ко-

торые в советском арбитраже заметны не были: идеологизированность и агрессивность (по 
сути милитаризация), которые особенно заметны в деятельности РАЦ и ТПП.

Также в ней стал проявляться разрыв между уровнем развития ПДАУ и уровнем потре-
бления третейских услуг мелким и средним бизнесом, а также физическими лицами: для по-
следних обращение в арбитраж оказалось гораздо менее доступным, чем ранее, до реформы.

Равным образом в третейской сфере стали четче видны (в работе РАЦ это проявляет-
ся в меньшей степени):
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низкая производительность труда, прежде всего со стороны управленческого персонала, 
администрирующего арбитраж;

низкая эффективность использования доступных ресурсов.
Современные «отлицензированные» ПДАУ, которые могут рассматривать споры с ино-

странным элементом, являются отнюдь не арбитражными центрами с подлинной между-
народной природой.

Они – олицетворение «одомашненности» в России международного коммерческого ар-
битража, доместикализированные структуры. Хуже всего то, что руководствуются они 
не идеями свободы и международной конкуренции, а идеями провинциальности и туземности, 
в том числе лозунгом «Перенесем арбитраж в РФ, а иностранцев сюда не пустим!». В чи-
стом виде повтор «осоветчивания» арбитража.

История повторяется дважды: первый раз в виде трагедии, второй – в виде фарса.
Ценность статьи А. Гойхбарга в том, что она помогает понять истоки такой ситуации.

Текст статьи приводится по следующему источнику: Гойхбарг А. Перенос арбитража 
в СССР // Внешняя торговля (орган Народного комиссариата внешней торговли СССР). 
1936. № 9–10. С. 1–2.

Ключевые слова: советская монополия внешней торговли; арбитраж; иностранные госу-
дарственные суды; большие расходы на арбитраж за рубежом; советское недовольство ино-
странными государственными судами и третейскими судами; советские страхи в отноше-
нии иностранных государственных судов и третейских судов; потребность для СССР быть 
независимым от иностранных арбитражей; необходимость экономии иностранной валюты 
в СССР; усилия советских властей по переносу в СССР арбитража с участием советских 
организаций; первые успехи по переносу в СССР арбитража с участием советских органи-
заций; ожидания по поводу будущего развития арбитража в СССР.

Библиографическое описание: Гойхбарг А.Г. Перенос арбитража в СССР (1936) // Вест-
ник международного коммерческого арбитража. 2018. № 2(17). С. ?.

Alexander G. Goykhbarg

Transferring Arbitration into the USSR (1936)

The following is an article by Alexander Grigoryevich Goykhbarg (an unusual Soviet lawyer who 
started his career before 1917) about the need to move arbitration involving Soviet entities from abroad 
to the USSR.

This article, written almost 85 years ago, was then a sort of arbitration manifesto proclaimed under 
specifically Soviet conditions.
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As is well-known, from the second half of the 1920s a mobilization-type economy was deliberately 
formed in the USSR, with an administrative-command management system, a very high level of 
militarization, monopolization and economic autarchy, and a gap between the level of economic 
development and that of personal consumption by the populace. Also, the Soviet economy was 
characterized, as is well-known, by low labor productivity both of working and managerial personnel, 
especially in agriculture, as well as extremely inefficient use of raw materials.

At the same time, it was simply impossible to solve the urgent task of creating heavy industry 
(primarily for the manufacture of means of production and military equipment) without obtaining 
Western equipment and technology. That is why at that time in the USSR foreign trade began to develop 
very actively on the basis of the state monopoly.

Two more evident features of the Soviet economy were the ideology and a deficit of everything, 
including foreign currency. There was always a strong demand for foreign currency in the USSR.

In the light of all of this the Soviet authorities realized that the option of resolving disputes arising 
in the course of foreign trade in foreign state courts or within foreign arbitration centers was simply 
unacceptable. Firstly, they distrusted foreign courts for ideological reasons. Secondly, recourse to them 
required significant expense of foreign currency which was in short supply.

That is why a high-level initiative in the USSR caused the Maritime Arbitration Commission (in 
1930) and then the Foreign Trade Arbitration Commission (in 1932) to be created at the All-Union 
Chamber of Commerce: they were controllable by the Soviet government, and, equally important, their 
functioning meant serious savings in foreign currency expenditure.

The following article by A. Goykhbarg reflects this clearly, if you read it carefully, including reading 
between the lines what the author could not say directly.

Today, almost 90 years later, history is repeating itself. The recent reform of the arbitration sector 
in the Russian Federation was also held under the slogan “We will transfer arbitration to the Russian 
Federation!”

It is possible observe in Russia today, after the recent arbitration reform, the same features as were 
present in the arbitration sector in the USSR:

1) monopoly and oligopolies;
2) autarchy;
3) mobilization (for example, the approved structures immediately rushed, on the orders of the 

Ministry of Justice, to create branches throughout Russia);
4) administrative-command management style (especially from the Russian Chamber of Commerce 

and Industry).
The value of A. Goykhbarg’s article is that it sheds light on the origins of this situation.

The text of the article is reproduced from the following source: Alexander Goykhbarg, Transferring 
Arbitration into the USSR, 1936(9–10) Foreign Trade (Journal of the People’s Commissariat for 
Foreign Trade) 1.

Keywords: Soviet monopoly for foreign trade; arbitration; foreign state courts; large cost of 
arbitration abroad; Soviet discontent with foreign state courts and foreign arbitral tribunals; Soviet 
discontent with and fears of the foreign state courts and foreign arbitral tribunals; need for the USSR 
to be independent from foreign arbitrations; need to save foreign currency in the USSR; efforts of the 
Soviet authorities to transfer into the USSR arbitration involving Soviet entities; first successes regarding 
the transfer into the USSR of arbitration involving Soviet entities; expectation for future developments 
of arbitration in the USSR.
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Recommended citation: Alexander Goykhbarg, Perenos arbitrazha v SSSR (1936) [Transferring 
Arbitration into the USSR (1936)], 2018(2) Int’l Соm. Arb. Rev. ?.

До недавнего времени сделки по нашему экспорту и импорту в основном заключались 
за границей нашими торгпредствами. Это был, если можно так выразиться, «загранич-
ный» период осуществления нашей внешней торговли. С этим «заграничным» периодом 
совпал и период подчинения всех споров по нашему экспорту и импорту заграничным 
судам или заграничному арбитражу.

Заграничные суды и арбитражи обошлись нам довольно дорого – и не только пото-
му, что при каждом ухудшении политики данной страны в отношении СССР ее суды 
и арбитражи, как чувствительные мембраны, реагировали в соответствии с действиями 
своих правительств и выносили неправильные, связанные дли нас с убытками решения.

Имея совершенно обоснованные рекламации к иностранным фирмам, мы, опасаясь 
отказа в них со стороны иностранного суда или арбитража, весьма часто шли на миро-
вую с фирмой и получали только часть наших рекламаций.

Когда же, наоборот, иностранные фирмы предъявляли нам совершенно необоснован-
ные требования и рекламации, мы, опять-таки опасаясь, что иностранный суд или арби-
траж может это неосновательное требование удовлетворить полностью (а таких приме-
ров было немало), нередко шли на мировую с фирмой, уплачивая ей часть ее совершенно 
неосновательной претензии.

В настоящее время, освободившись от иностранной зависимости в области нашей 
внешней торговли, перестроив нашу работу по внешней торговле, перенеся центр тяже-
сти работы из-за границы в Союз, начиная, так сказать, «внутрисоюзный» период внеш-
ней торговли, мы ставим себе задачей освобождение от иностранной зависимости и в об-
ласти судебной и арбитражной, ставим себе задачу перенести арбитраж в СССР.

Недавно германский журнал «Ostwirtschaft» писал, что Наркомвнешторг, по-видимому, 
«носится с такой идеей, но что ее не удастся осуществить». Мы можем сказать, что в на-
стоящее время мы имеем дело уже не с идеей, а со значительной ее реализацией, со зна-
чительным переносом арбитража в Союз по сделкам с крупнейшими фирмами всех зна-
чительных стран. Менее развит перенос арбитража в области нашего импорта. Весьма 
сильно развита сейчас передача арбитража нашей Внешнеторговой комиссии при Всесо-
юзной торговой палате в области экспорта. Больше 50 % всех сделок по экспорту, заклю-
ченных в СССР, содержат в себе оговорку о рассмотрении споров в нашей арбитражной 
комиссии. Особенно успешно работала в этой области Союзпушнина, которая, можно 
сказать, перенесла арбитраж в СССР на все сто процентов.

Договоры и сделки Союзпушниной заключены с крупнейшими английскими, амери-
канскими, германскими, польскими и французскими пушными фирмами. В числе этих 
договоров следует отметить и два довольно крупных договора на оказание технической 
помощи со стороны Союзпушнины по окраске и выделке пушнины крупным английским 
и американским фирмам. И во всех этих без исключения договорах содержатся оговор-
ки о том, что могущие возникнуть по ним споры подлежат разрешению во Внешнетор-
говой арбитражной комиссии при Всесоюзной торговой палате.

Отметим в числе крупнейших пушных фирм, согласившихся на разбор их споров в на-
шей Внешнеторговой арбитражной комиссии, такие фирмы, как Эйтингон, Ариович, 
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Джекоб, Ландес, Бритиш Континенталь, Райншток – в Англии, Торрер и Голлендер – 
в США, Симон Фрер – во Франции.

Не намного отстает от Союзпушнины и Экспортлес. За вторую половину 1935 г. и в на-
чале текущего года Экспортлес заключил в СССР 32 крупных договора на поставку лес-
ных материалов с крупными фирмами – итальянскими, бельгийскими, германскими, 
греческими, голландскими, английскими, данцигскими и т.д. Всего таких договоров за-
ключено на сумму до 8 млн. амдолларов. И из этих 32 договоров в 26 договорах (на сум-
му около 7 млн. долларов) предусмотрен московский арбитраж (почти исключительно 
Внешнеторговой арбитражной комиссии при Всесоюзной торговой палате).

В числе лесных фирм, принявших наш арбитраж, отметим Леру, Раузен, Луи де Най-
ер, Деверт, Пьерар (Бельгия), Ландерер, Мюллер, Тайсинг (Германия), Скандинави-
шен Нир Ист (Греция), Мемельский синдикат (Литва), Ладоган Саха (Финляндия) и др.

Следует здесь еще добавить, что очень много крупных договоров Союзпромэкспор-
та с весьма солидными фирмами – английскими, бельгийскими, германскими, чехосло-
вацкими, турецкими, финскими, литовскими – в общем на сумму свыше 3 млн. долларов 
также содержат в себе оговорку о том, что споры по этим договорам должны разбирать-
ся арбитражем в Москве.

По отношению к импорту можно отметить, что такие крупные французские фирмы, 
как Шнейдер Крезо, Кюльман и Рато, и крупнейшие голландские хинные фабрики со-
гласились передавать споры по заказам наших объединений на разрешение нашей Внеш-
неторговой арбитражной комиссии.

СССР, значительно укрепивший свою мощь, ставший технико-экономически неза-
висимой страной, обеспечивает наиболее объективный арбитраж по внешнеторговым 
сделкам.

Не подлежит сомнению, что нашим торгующим организациям удастся уже в ближай-
ший период добиться согласия всех иностранных фирм на перенос арбитража в СССР.



ДОКУМЕНТЫ

Постановление Президиума ТПП РФ 
о включении Д.А. Медведева (нынешнего Председателя 
Правительства РФ) в список арбитров МКАС при ТПП РФ

Ниже представлен весьма любопытный исторический документ – постановление Пре-
зидиума ТПП РФ от 8 июня 1993 г. № 36-4 «О внесении дополнений в список арбитров Арби-
тражного суда при ТПП Российской Федерации», в котором упомянут Д.А. Медведев, тогда 
ассистент кафедры гражданского права юридического факультета Санкт-Петербургского 
государственного университета.

Как известно, он и сегодня указан на сайте МКАС в «Списке арбитров по международ-
ным коммерческим спорам» под номером 86 со следующим указанием: «Правительство Рос-
сийской Федерации, Председатель (Временно не принимает участия в рассмотрении спо-
ров)» (http://mkas.tpprf.ru/ru/arbitry/).

В обзоре «Whitelist / Institutions Worth a Closer Look – Eastern Europe» на сайте Global 
Arbitration Review замечено: «If you want a dinner-party fact, Prime Minister Dmitry Medvedev is on 
the approved list of arbitrators. However, he is “temporarily unavailable to take part in proceedings”. 
The list still describes him as Russia’s president, which he hasn’t been since 2012 – so it may not be 
very well-tended»1.

В данном обзоре, как видно, допущена ошибка по поводу указания на должность Д.А. Мед-
ведева на сайте МКАС.

Источник: оригинал, находящийся в Российском государственном архиве экономики (фонд 
№ 635, опись № 1, единица хранения № 2463, лист 60).

1  https://globalarbitrationreview.com/insight/guide-to-regional-arbitration-volume-7-2019/1178466/whitelist-institu-
tions-worth-a-closer-look-%E2%80%93-eastern-europe (2 января 2019 г.).



Документы 189

Resolution of the Presidium of the Russian Chamber 
of Commerce and Industry on the Inclusion of Dmitry 
Medvedev (the Current Prime-Minister of Russia) 
in the Roll of Arbitrators of the International Commercial 
Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce 
and Industry

The following is a quite curious historic document: a resolution by the Presidium of the Russian 
Chamber of Commerce and Industry dated June 8, 1993, on including Dmitry Medvedev (the current 
Prime-Minister of Russia, in 1993 an assistant at the Department of Civil Law, Faculty of Law, St. 
Petersburg State University) in the Roll of arbitrators of the International Commercial Arbitration 
Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry.

As is well known, today Mr. Medvedev is still mentioned on the website of the same Court in the 
Roll of arbitrators for international commercial disputes under number 86 with the following note: 
“Government of the Russian Federation, Chairperson (Temporarily does not participate in resolving 
disputes)” (http://mkas.tpprf.ru/ru/arbitry/).

The overview “Whitelist / Institutions Worth a Closer Look – Eastern Europe” on the website 
Global Arbitration Review notes: “If you want a dinner-party fact, Prime Minister Dmitry Medvedev is 
on the approved list of arbitrators. However, he is ‘temporarily unavailable to take part in proceedings.’ 
The list still describes him as Russia’s president, which he hasn’t been since 2012 – so it may not be 
very well-tended.”2

A mistake has clearly been made in this overview regarding the reference to the position of Dmitry 
Medvedev on the website of the International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber 
of Commerce and Industry.

Source: the original in the Russian State Archive for Economics (fund No. 635, case No. 1, unit 
No. 2463, list 60).

2  https://globalarbitrationreview.com/insight/guide-to-regional-arbitration-volume-7-2019/1178466/whitelist-institu-
tions-worth-a-closer-look-%E2%80%93-eastern-europe (Jan. 2, 2019).
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ИЗ ИНОСТРАННОЙ АРБИТРАЖНОЙ ПРАКТИКИ

Два арбитражных решения по делам 
Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма

Ниже приводятся на английском языке выдержки из двух арбитражных решений по делам, 
которые администрировались Арбитражным институтом Торговой палаты Стокгольма.

Одной из сторон в делах, по которым эти решения были вынесены, являлось российское 
лицо.

Данные акты приводятся ввиду того, что в РФ знания об арбитражных решениях, вы-
несенных в развитых странах, пока что еще не очень серьезно распространены. Указан-
ный недостаток следует, безусловно, устранять. И хотя приведенные ниже решения вы-
несены 20 лет назад, это отнюдь не означает того, что и сегодня они не могут служить 
иллюстрацией подходов в шведском арбитраже к спорам, в которых участвуют россий-
ские субъекты.

Ранее эти арбитражные решения были опубликованы в журнале «Stockholm Arbitration 
Report» (№ 2 за 1999 г., соответственно страницы 27–40 и 59–70). Данный журнал 
в России доступен мало кому (что также стало одной из причин решения эти акты 
воспроизвести).

Первое арбитражное решение по делу № 107/1997 интересно:
тем, как арбитр анализировал не вполне ясные и противоречивые условия договора по по-

воду требований к качеству и техническим характеристикам поставленного товара;
тем, как он истолковал условие договора о том, что никакие претензии покупателя к лю-

бой поставке товара не могут служить основанием для отказа уплатить цену (т.е. поло-
жение, лишающее покупателя средств правовой защиты от нарушения продавцом догово-
ра), в том числе в свете валютного регулирования РФ и возможности зачета требований;

анализом положений Венской конвенции о договорах международной купли-продажи то-
варов 1980 г. по поводу убытков, в том числе в плане их предвидимости.

Решение по данному делу также сопровождается коротким комментарием на англий-
ском языке И.С. Зыкина, известного российского специалиста в области арбитража (прав-
да, это комментарий не столько по поводу самого решения, сколько о проблеме применения 
в России Венской конвенции о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г. в слу-
чае, когда стороны договорились о применении российского права).

Второе арбитражное решение по делу № 36/1998 интересно:
анализом условий договора о выплате процентов применительно к спорной ситуации;
толкованием ограничений на совершение платежей в иностранной валюте, установлен-

ных в валютном регулировании РФ, в свете права штата Нью-Йорк (США) и в контексте 
категории «форс-мажор»;
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анализом последствий моратория на платежи, введенного Центробанком РФ в августе 
1998 г., для спорной ситуации;

подходом к оценке разумности расходов стороны на юридических представителей в этом 
деле.

Данные решения публикуются с согласия Арбитражного института Торговой палаты 
Стокгольма.

Ключевые слова: арбитражные решения; Арбитражный институт Торговой палаты 
Стокгольма; применимое право; противоречивые положения в договоре о технических ха-
рактеристиках товара; несоответствие поставленного товара; договорное положение, 
лишающее покупателя средств правовой защиты от нарушения продавцом договора; Вен-
ская конвенция о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г. (ст. 74); пред-
видимость убытков; право на зачет; процентная ставка по просроченному платежу; пра-
во Нью-Йорка и форс-мажорные обстоятельства; отправная точка для расчета процентов 
по просроченной сумме; мораторий, установленный Центральным банком России; снижение 
стоимости услуг адвокатов.

Two Arbitral Awards rendered in the Cases 
of the Arbitration Institute of the Stockholm 
Chamber of Commerce

The following are extracts in English from two arbitral awards in cases administered by the 
Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce.

One of the parties to these cases was a Russian entity.
These awards are described below precisely because in the Russian Federation there is still a serious 

lack of awareness of the arbitration awards made in developed countries. Of course this shortcoming 
should be eliminated. Though the awards set out below were made 20 years ago they certainly today 
may serve as illustrations of approaches taken in Swedish arbitration towards modern disputes involving 
Russian parties.

These arbitral awards were published in the “Stockholm Arbitration Report” (No. 2 for 1999, pages 
27–40 and 59–70 respectively) which is accessible only to a few in Russia. This is another reason to 
reproduce them here.

The first award in case No. 107/1997 is interesting due to:
the way the sole arbitrator analyzed the ambiguous and contradictory terms of the contract regarding 

the requirements for the quality and technical specifications of the delivered goods;
how he interpreted the provision in the contract that “No claims put forward in respect of any con-

signment of the goods can be used by the Buyer as a reason for his refusal to accept the goods and to 
pay for them” (i.e. a provision depriving the buyer of his remedies against the seller’s breach of con-
tract), including in the light of currency regulation by the Russian Federation and the possibility of 
setting-off the claims;
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an analysis of the provisions of the Vienna Convention on Contracts for the International Sale of 
Goods 1980 for damages, including with regard to their foreseeability.

The award in this case is also accompanied by a brief comment in English by Ivan Zykin, a well-
known Russian expert in arbitration (although this comment is not so much about the award itself but 
the issue of the application in Russia of the Vienna Convention on Contracts for the International Sale 
of Goods 1980 in situations where the parties have agreed on the application of Russian law).

The second award in the case No. 36/1998 merits attention due to:
an analysis of the terms of the contract on payment of interest in the light of the facts of the case;
the interpretation of restrictions on making payments in foreign currency established in the currency 

regulations of the Russian Federation, in the light of the law of the State of New York (USA) and in 
the context of the category “force majeure”;

an analysis of the effects of the moratorium on payments, introduced by the Central Bank of Russia 
in August 1998, for a disputable situation;

the approach to assessing whether the costs of the parties for legal representation were reasonable 
in the case.

The awards are published with the consent of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber 
of Commerce.

Keywords: arbitral awards; the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce; 
applicable law; contradictory provisions in the contract regarding technical specifications for the goods; 
non-conformity of goods delivered; contractual provision depriving the buyer of his remedies against 
the seller’s breach of contract; Vienna Convention on Contracts for the International Sale of Goods 
1980 (Art. 74); foreseeability of damages; right to set-off; interest rate on overdue payment; New York 
law and force majeure; starting point for calculating interest on overdue amount; moratorium decreed 
by the Central Bank of Russia; reduction of attorneys’ fees.
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FINAL ARBITRAL AWARD RENDERED IN 1998
IN CASE 107/1997

Subject-matters:  (1) Applicable law.
   (2) Contradictory provisions in the contract regarding technical 
   specifications. Non-conformity of goods delivered.
   (3) Contractual provision depriving the buyer of its remedies against 
   the seller’s breach of contract.
   (4) The Vienna Sales Convention, Article 74, and right to set-off.

Findings:
(1) The parties agreed at the hearing that Russian law applies; the choice of Russian law en-

tails the application of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of 
Goods (The Vienna Sales Convention).

(2) The sole Arbitrator concluded that the goods did not conform to the Contract and that 
consequently, there was a breach of contract on the part of Claimant.

(3) Respondent’s contractual obligation to make payment to Claimant, irrespective of any ob-
jections to the quantity or the quality of the goods, does not in itself deprive Respondent of the 
right to react against a breach of contract related to the quality or quantity of the goods or to re-
sort to the remedies provided by law in this respect.

(4) A buyer’s dispute with a third party (a forwarder) was not a foreseeable cost when calcu-
lating damages under Article 74 of the Vienna Sales Convention.

A party’s declaration of a set-off was permissible.

Parties:   Claimant: X, Seller (Russian Federation)
    Respondent: Y, Buyer (Germany)

Place of arbitration:  Stockholm

Nationality of arbitrators: Sole arbitrator: Swedish

Amount in dispute:  EUR 58 950

Arbitration costs:  EUR 14 000
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SUMMARY

In June 1996 X and Y concluded a contract of sale (“the Contract”), according to which X 
undertook to deliver in all 190 tons of stainless steel bars for an aggregate price of DEM 690 000.

The following provisions of the Agreement are relevant to the dispute:

“Article 3 [quality of goods]
The Quality of the goods sold under the present Contract shall be.
Article 9 [unconditional obligation of the Buyer]
No claims put forward in respect of any consignment of the goods can be used by the Buyer as a 

reason for his refusal to accept the goods and to pay for them.
Article 11 [settlement of disputes]
The Seller and the Buyer will take all measures to settle any disputes and difficulties which may 

arise out of or in connection with this Contract in amicable way.
In case of the parties being unable to arrive at an amicable settlement all disputes, they will be 

finally settled by the International Arbitration Court in Sweden in accordance with the rules of 
procedure of the said Court.

Appendix No. 1 to the Contract [technical requirements]
Technical requirement: According to Technical Agreement No. 150-94 and its Add.”

Only two out of several deliveries were made: the first in August 1996 duly paid by Y, and the 
second, in October 1996, at a price of DEM 234 000. The second delivery caused a dispute as to 
the quality of the goods, and on these grounds Y refused to make any payments. After protract-
ed discussions between the parties, Y paid only half of the outstanding amount, DEM 117 000, 
in October 1997.

X believed that “the quality of the goods delivered was in accordance with the terms agreed 
between the parties”, and therefore it filed a request for arbitration with the Arbitration Institute 
of the Stockholm Chamber of Commerce.

The parties agreed to have the dispute resolved by a sole arbitrator, to be appointed by the 
SCC Institute.

X requested an order for Y to pay the outstanding amount (the other half of the price), interest 
thereon as well as interest on the amount paid with delay (the paid half of the price) for the period 
of delay, and X’s legal expenses and disbursements. Additionally, X requested that Y be ordered 
to bear, as between the parties, the costs of the arbitration. X claimed, inter alia, that even in the 
event that the goods should be found to have been faulty, Y was under a duty to pay the price in 
accordance with Article 9 of the Contract.

Y denied these claims and requested an order for X to compensate Y for legal costs and dis-
bursements and to bear, as between the parties, the costs of the arbitration. Y argued that Arti-
cle 9 of the Contract must be considered invalid, since a purchaser can never be compelled to 
accept and pay for goods which are found to be defective or not in compliance with the terms 
of the agreement.

Y referred to insufficient quality of the goods which had resulted in their return to Y from the 
subsequent buyer; that had caused Y several practical and legal complications due to storage of 
the returned goods, legal dispute with the goods forwarder, their re-selling at a lower price and 
loss of profit. Y’s loss amounted to DEM 162 000. Therefore Y assumed that even if Article 9 
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should be held to be valid, Y had a counterclaim for damages, which was relied upon for the pur-
pose of set-off.

Both X and Y accepted the sums claimed by the other party as reasonable expenses for the ar-
bitration, should either of the parties be ordered to reimburse them.

The Sole Arbitrator came to the conclusion that the goods delivered by X did not conform to 
the Contract. As a result Y was entitled to damages in an amount, exceeding the amount claimed 
by X. The damages were set off against X’s claim. The claim was rejected, and X was ordered to 
reimburse Y its legal costs and disbursements for the proceedings and ultimately bear the arbitra-
tion fee, costs and disbursements of the Sole Arbitrator as well as the compensation to the SCC 
Institute.

(1) Applicable law

Findings of the Arbitral Tribunal

“Before the various issues in this arbitration are discussed in detail, it should be recorded that 
at the oral hearing the parties have unanimously declared that Russian law should be applied as 
the governing law of the Contract. The parties are further in agreement that the application of 
Russian law entails the application of the 1980 Vienna Convention (the ‘Convention’) on the In-
ternational Sale of Goods, since the Russian Federation is a signatory to the Convention, which 
has been incorporated into Russian legislation.”

(2) Contradictory provisions in the contract regarding technical
specifications. Non-conformity of goods delivered

Claimant’s position

“On 26 June 1996, the parties concluded the Contract, according to which Claimant under-
took to deliver in all 190 tons of stainless steel bars for an aggregate price of DEM 690 000. How-
ever, only two deliveries were made, the first in August 1996, for which full payment has been 
made by Respondent, and the second … at a price of DEM 234 000. This second delivery took 
place on 11 October 1996, when the bill of lading for the delivery was issued. The invoice in the 
corresponding amount had been issued on 6 October 1996 …

However, payment was not made on time. A dispute arose as to the quality of the goods deliv-
ered by Claimant, and for this reason Respondent refused to make any payments. After protract-
ed discussions, Respondent paid half of the outstanding amount, DEM 117 000, on 21 October 
1997. No further payment has been made.

The decision by Respondent to withhold payment was unjustified, since the quality of the 
goods delivered was in accordance with the terms agreed between the parties. This is so for the 
following reasons.

The agreed quality of the goods is specified in the Contract… Article 3:

‘The Quality of the goods sold under the present Contract shall be in full conformity with Ad-
dendum and Technical Agreement.’
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Appendix No. 1 to the Contract states:

‘Technical requirement: According to Technical Agreement No. 150-94 and its Add.’

The Technical Agreement No. 150-94 is a document, issued in May 1994 by the producer of 
the steel bars, company Z. This document concerns steel of a quality referred to as ‘AISI 304’. 
Part of the Contract was for the delivery of steel of this quality.

There is another document, also issued by producer Z, which concerns steel of a quality 
named ‘AISI 316 Ti’. Part of the deliveries under the Contract, including the deliveries for which 
the amount in dispute is due, concerned steel of this quality. This document has been signed by 
representatives of Z and Respondent. By signing the document, Respondent acknowledged that 
the technical specifications therein applied to the deliveries made by Claimant to Respondent 
under the Contract.

Both Technical Agreements contain a section headed ‘Assortment’. Under this heading, the 
diameter of the respective steel quality is indicated, as well as the allowed tolerances in respect of 
the diameters. In each case the tolerances vary between – 0,2 and – 0,4 mm.

The steel delivered corresponded to these specifications and the deliveries, therefore, were 
made in accordance with the terms agreed between the parties.

In Appendix No. 1 to the Contract, under the heading ‘Description of goods’, the words ‘Stain-
less steel bars in bundles, peeled (h 11)’ appear. The term ‘h 11’ is a designation found in a Euro-
pean standard quality system and defines the allowed tolerances with regard to a range of diame-
ters of peeled steel bars. The tolerances according to ‘h 11’ are smaller than the ones stated in the 
Technical Agreements, and the goods delivered did not correspond to the tolerances defined by 
‘h 11’. The term ‘h 11’ also appears in the bill of lading and in the invoice.

However, ‘h 11’ was not the specification agreed between the parties. ‘H 11” was included in 
the documents only for the following reason.

Claimant and Respondent have maintained a business relation for some time. An agreement 
for the sale of steel was concluded some time before the Contract, which is the subject of the 
dispute in this arbitration. The previous agreement also concerned steel, which corresponded 
to the Russian but not the European tolerances. However, when the invoice for those deliver-
ies (dated 6 March 1996) was submitted by Claimant, Respondent returned it with the remark 
that a new copy was needed, containing the words ‘h 11’. The reason for this request was the 
fact that import to Germany of steel with a specification other than ‘h 11’ may cause problems 
with the customs authorities. In order to help Respondent to overcome these problems, Claim-
ant issued a new invoice containing the words ‘h 11’. When the Contract was signed and the 
documents under the Contract were issued, Claimant continued to include the words ‘h 11’. 
However, this had nothing to do with the agreement between the parties, which instead is in-
cluded in the Technical Agreement referred to in the Contract. Furthermore, prior to the deliv-
ery, Claimant orally made it clear to Respondent that the goods were not going to correspond 
to the European ‘h 11’ standard. This was impossible for the simple reason that Z did not pro-
duce steel of that particular quality.

In Claimant’s view, Respondent’s unwillingness to pay for the goods is related to the consid-
erable fall of prices for steel, which occurred in the second half of 1996. Representatives of Claim-
ant travelled to Germany in an attempt to solve the disagreements between the parties, and in 
the course of these negotiations, Claimant offered to deliver similar goods at lower prices in or-
der to compensate Respondent for the losses caused by the fall of prices. However, these negoti-
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ations did not lead to a solution of the dispute; the only result was that Respondent paid 50 % of 
the outstanding amount on 21 October 1997.

Since Claimant has delivered goods, which correspond to the specifications of the Contract, 
Respondent must pay the agreed price.”

Respondent’s position

Respondent denied the presented claim and argued as follows.
“In the period before the Contract was concluded, Claimant had delivered steel to Respon-

dent, which did not correspond to the specification ‘h 11’. This was agreed between the parties, 
and Respondent sold this delivery to a customer in Germany, for whom tolerances were not of 
overriding importance, since the steel was to be used in production in which the requirements 
were not very strict. After this first agreement, Respondent mentioned to Claimant that deliveries 
of steel with the specification ‘h 11’ would be paid at a higher price. After some time, Claimant – 
apparently after negotiations with the factory – returned with an offer for steel with ‘h 11’-speci-
fications. Respondent then managed to locate a customer willing to buy such steel and the Con-
tract was concluded. In the Contract and all documents issued under the Contract, the quality of 
the steel was specified as ‘h 11’. This had nothing to do with German customs requirements. It is 
not disputed that the Technical Agreements apply with regard to the quality of the goods. How-
ever, the Technical Agreements contain a lot of different technical specifications, not only dealing 
with tolerances for different diameters, but also with other factors such as the specified amounts 
of various chemical substances which the steel was allowed to contain, etc. Therefore, and since 
the Contract in itself clearly stipulates that the quality of the goods should correspond to the Eu-
ropean standard ‘h 11’, the specifications in the Technical Agreements regarding diameters and 
tolerances cannot apply.

The steel was sold to a German customer as corresponding to the standard ‘h 11’. Howev-
er, it soon became evident that the goods were not in conformity with that standard. The cus-
tomer refused to pay for the goods, and these were finally returned to Respondent after several 
practical and legal complications, which entailed a substantial cost to Respondent. Respon-
dent has subsequently managed to sell the goods to another customer, at a considerable loss. 
In all, the loss incurred by Respondent as a result of the faulty delivery from Claimant amounts 
to DEM 162 000.

On 30 October 1996, an independent expert measured the delivered goods in order to as-
certain whether or not they complied with the technical specifications ‘h 11’. The examination 
showed that the goods were not in compliance with the specifications. In November 1996, the 
deputy managing director of Claimant, L, inspected the goods in Germany. In his presence, fur-
ther examinations were performed by the independent expert. In view of the results, both parties 
agreed to see if they could find a possibility to sell the goods to a third party in order to keep the 
costs as low as possible.

After additional meetings in Germany, the deputy managing director of Claimant made a 
proposal according to which he was prepared to grant discounts on future deliveries. Howev-
er, after Respondent had notified Claimant about the necessary specifications of the goods 
Respondent intended to order, no further reply was received from Claimant. Finally, on 
31 October 1997 Respondent balanced the open invoice after deducting costs in the amount 
of DEM 117 000.”
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Findings of the Arbitral Tribunal

“The first issue to present itself when the dispute between the parties in this arbitration is con-
sidered is obviously whether the goods delivered by Claimant were of the quality required by the 
Contract. If this is found to be the case, clearly Claimant is entitled to payment as claimed, since 
it is an undisputed fact that the goods were delivered. If, on the other hand, the goods are found 
to have been defective, further considerations must be made.

The decisive question here is, of course, how the Contract should be construed. What toler-
ances with regard to the diameters of the steel bars were agreed between the parties?

Article 3 of the Contract states that the quality of the goods ‘shall be in full conformity with 
Addendum and Technical Agreement’. By ‘Addendum’ is meant, apparently, the Appendix No. 1, 
which has been attached to the Contract. The Russian text of Article 3 speaks of ‘Prilozhe niye’ 
[Приложение], and Appendix No. 1 is headed ‘Prilozheniye No. 1’ [Приложение No. 1].

The description of the goods in the English as well as the Russian versions of Appendix No. 1 
contains the designation ‘h 11’. There is no dispute that this means a specific European standard 
setting out certain tolerances accepted with regard to certain defined diameters of steel bars. The 
same term is used to describe the goods in the bill of lading and in the invoice.

On the face of it, therefore, there can be no doubt that the goods are described in the Con-
tract and by Claimant itself in the other documents mentioned above as steel bars corresponding 
to the European standard ‘h 11’.

However, Article 3 also refers to the ‘Technical agreement’. There are, as the parties seem to 
agree, in fact two Technical Agreements, one for each of the two qualities of steel sold under the 
Contract, and each of those Technical Agreements contains definitions of tolerances which di-
verge from the tolerances defined by the European standard ‘h 11’. It appears, therefore, that the 
Contract contains two conflicting definitions of the standard, which is to be applied in respect 
of tolerances.

Fortunately, this apparent discrepancy in the structure of the Contract can be resolved. A di-
rect reference to the Technical Agreement is found in Appendix 1, where it is stated:

‘Technical requirements: According to Technical Agreement No. 150-94 and its Add.’

Thus, the reference to the Technical Agreement concerns only what is defined as ‘Technical re-
quirements’ (in Russian: ‘Tekhnicheskiye trebovaniya’ [Технические требования]). In the Tech-
nical Agreement there is, indeed, a section captioned ‘Tekhnicheskiye trebovaniya’ (‘Technical 
Requirements’), but this section has nothing to do with tolerances. It concerns only the chemi-
cal composition of the steel, the strength of the material, etc. The tolerances are described under 
the heading ‘Assortment’ and this contains a description of the various qualities rather similar to 
the description of the goods found in Appendix No. 1.

I find, therefore, that the reference to the Technical Agreements does not include a reference 
to the tolerances described in those Agreements. The tolerances are defined in Appendix No. l 
by way of the indication of the standard ‘h 11’. My conclusion, therefore, is that the parties have 
agreed that the goods were to correspond to that standard.

The explanation offered by Claimant as to why the Contract and the other documents con-
tain the term ‘h 11’ does not change this conclusion. That explanation has been denied by Re-
spondent and in these circumstances it is for Claimant to prove that it is correct. To prove a 
statement of this nature would always require quite conclusive evidence in the light of the clear 
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language of the Contract, and I cannot find that Claimant has adduced any convincing evi-
dence at all in this respect.

There is no dispute that the goods did not in fact conform with the standard ‘h 11’. It is clear, 
therefore, that the goods did not conform with the Contract and that, consequently, there was a 
breach of contract on the part of Claimant on this point.”

(3) Contractual provision depriving the buyer of its remedies
against seller’s breach of contract

Claimant’s position

“Even in the event that the goods shall be found to have been faulty, Respondent is under a 
duty to pay the price. This follows from Article 9, which states:

‘No claims put forward in respect of any consignment of the goods can be used by the Buyer as 
a reason for his refusal to accept the goods and to pay for them.’

The reason for this provision is the fact that the Russian currency legislation stipulates that 
payment for exported goods must be received within 180 days. If this is not the case, the authori-
ties will impose penalties of 100–200 % of the price of the supplied goods. It was therefore of ut-
most importance to Claimant to receive payment of the full price within the time stipulated in 
the Contract.”

Respondent’s position

“In Respondent’s view, Article 9 of the Contract may not be relied upon by Claimant for the 
following reasons.

Article 9 of the Contract must be considered to be invalid, since a purchaser can never be com-
pelled to accept and pay for goods which are found to be defective or not in compliance with the 
terms of the agreement.

Even if Article 9 should be held to be valid, Respondent has a counterclaim for damages, which 
is relied upon for the purpose of set-off. In this case, a legal principle applies to the effect that a 
claimant is not entitled to payment if, due to the other party’s counterclaim, he would have to re-
turn the money immediately.

Finally, Article 9 is not applicable because, during the meetings which took place between 
the parties in the winter of 1996 and the spring of 1997, it was the understanding of both parties 
that while the negotiations were being conducted, Respondent was under no obligation to settle 
Claimant’s invoice.”

Findings of the Arbitral Tribunal

“As pointed out by Respondent, under the Vienna Convention, the buyer is entitled to price re-
duction and / or damages if the quality of the goods does not conform with the agreement. How-
ever, Claimant denies Respondent’s right to resort to such remedies. In support of this position, 
Claimant refers to Article 9 of the Contract, pursuant to which ‘no claims’ (and this expression 
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refers to claims with regard to the quantity or the quality of the goods, made by the Buyer against 
the Seller) ‘put forward in respect of any consignment of the goods can be used by the Buyer as a 
reason for his refusal to accept the goods and to pay for them’.

This is a truly remarkable provision. Prima facie, it seems to deprive Respondent of virtually 
all its remedies against breaches of contract which are related to the quantity or the quality of the 
goods – in fact the very essence of the rights of any buyer in a sale of goods contract.

In my view, however, this is not the meaning of Article 9.
Claimant has explained that the reason for including this provision in the Contract is to be 

found in the requirements of the Russian currency legislation. In other words, Respondent’s ob-
ligation under Article 9 was to make payment to Claimant irrespective of any objections to the 
quantity or the quality of the goods, so that Claimant could fulfil the requirements of the Russian 
legislation and account for the payments within the time period stipulated by law.

This in itself would not, however, deprive Respondent of the right to react against any breach 
of contract related to the quality or quantity of the goods or to resort to the remedies provided 
by law in this respect. Even if payment has been made a buyer is entitled to make claims of this 
nature on the seller (see, e.g., Article 50 of the Convention). If the claims are satisfied, the seller 
must return part or all of the moneys paid, as the case may be.

In this case, Respondent has withheld part of the payment, and this may well constitute a 
breach of Article 9. That is a matter which must be dealt with separately, however, and cannot in 
itself deprive Respondent of the right to resort to the remedies provided by law. This conclusion 
is further confirmed by the fact that the Contract contains provisions on the quality of the goods 
(Article 3; see above, and Article 8 which states that the quality of the goods should be in strict 
accordance with the terms of the Contract) which would be meaningless and redundant if Re-
spondent had no access to remedies in case of inferior quality.

I find, therefore, that Article 9 does not deprive Respondent of the remedies for breach of con-
tract provided by law. Since Respondent has invoked those remedies in this arbitration, I must 
consider whether Respondent’s arguments in this respect are tenable or not.”

(4) The Vienna Sales Convention, Article 74, and the right to set-off

Findings of the Arbitral Tribunal

“The first argument made by Respondent in this context is that under Article 50 of the Con-
vention, the buyer is entitled to reduce the price in the same proportion as the value that the goods 
actually delivered had at the time of the delivery bears to the value that conforming goods would 
have had at that time.

It is obviously correct that this provision is applicable in this case. Respondent has argued – as 
I understand it – that the application of this principle would lead to a reduction of the price pay-
able under the Contract by at least 50 %, so that no further money would be payable and there-
fore Claimant’s claim should be rejected.

A certain reduction of the price would undoubtedly follow from this principle, but it is unclear 
to what extent. Respondent has supplied no information as to the market value of steel of the qual-
ity stated in the Contract at the time of delivery. It seems improbable, however, and in any event 
has not been demonstrated, that the price difference would be as high as 50 %. This argument, 
therefore, does not in itself provide sufficient grounds to reject Claimant’s claim.
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However, Respondent has further contended that under Article 74 of the Convention, it is en-
titled to damages in an amount exceeding the amount claimed by Claimant and therefore has a 
counterclaim which may be set off against Claimant’s claim.

Article 74 of the Convention clearly states that the aggrieved party is entitled to damages for 
breach of contract which consist of a sum ‘equal to the loss, including loss of profit’ suffered as a 
consequence of the breach; a far-reaching provision. The plea by way of set-off has been present-
ed by Respondent in a timely fashion and in accordance with Article 18 of the Rules of the Arbi-
tration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce (the ‘Arbitration Institute’). For these 
reasons, it is clear that principally, Respondent is entitled to damages and that its claim in this re-
spect should be tried in this arbitration. The next step in the investigation, then, must be to con-
sider whether Respondent’s alleged losses have been substantiated and whether they are such as 
to be comprised by the right to compensation provided by Article 74.

Respondent has calculated its counterclaim at DEM 162 000. The calculation, which is at-
tached hereto as Appendix 1, is not uncomplicated but has been explained by Respondent in sum-
mary as follows.

The counterclaim is for losses incurred as a result of two deliveries under the Contract. The 
first delivery, invoiced on 31 August 1996, has been fully paid for by Respondent but was deficient 
in the same way as the second delivery, which is the one for which Claimant claims payment in 
this arbitration. Both deliveries caused losses, which are subject to compensation.

The goods were delivered to a company which had bought them from Respondent. Only after 
delivery it was discovered that the quality was inferior. The buyer then refused to pay for the goods 
and the goods had to be stored on the forwarding agent’s premises. Only in February 1997 were 
the goods returned to Respondent, stored again by Respondent and subsequently sold to anoth-
er buyer. The costs incurred consisted of freight, insurance and duties connected with the deliv-
ery to the first customer, storage with the forwarder, freight back to Respondent and then to the 
second buyer, and lease of warehouse before deliveries to the second buyer.

In addition to this, Respondent had to sell the goods at a price which was lower than the price 
paid to Claimant. This entailed a loss. Furthermore, Respondent lost profit because it had to take 
the goods back from the first buyer and therefore did not obtain the price agreed with that buyer.

Moreover, a dispute ensued with the forwarder about his claims for storage, and lawyers were 
engaged to resolve this matter…

Finally, Respondent had to pay for the examination of the goods performed by the indepen-
dent expert, and has also lost interest on all the amounts spent to cover the above costs.

Claimant has declared that it considers these claims to be groundless since there is no con-
nection between them and Claimant’s obligations.

Claimant has not denied, however, that the costs have actually been incurred by Respondent. 
In my view, the account given by Respondent as to how and why these costs have arisen appears 
logical and credible and the amounts involved seem to be reasonable (with certain exceptions, to 
which I will return in the following). I therefore see no reason to doubt that the costs and losses 
stated … are correct in the sense that they have actually occurred. A calculation of the lost prof-
it has been submitted, and I am satisfied that it has been correctly computed on the basis of rea-
sonable assumptions.

The losses incurred as a consequence of the inferior quality of the goods delivered under the 
invoice of 31 August 1998 are arbitrable in these proceedings since that delivery was made under 
the Contract and, consequently, is covered by the arbitration clause. It has not been disputed by 
Claimant that this delivery was similar to the second delivery in terms of tolerances.
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When considering whether Respondent is entitled to compensation for all the items listed, one 
should keep in mind the provision of Article 74 of the Convention that ‘the damages may not ex-
ceed the loss which the party in breach foresaw or ought to have foreseen at the time of the con-
clusion of the contract, in the light of the facts and matters which he then knew or ought to have 
known, as a possible consequence of the breach of the contract’.

It must be considered, therefore, whether all the costs and losses listed by Respondent were 
foreseeable or not. Most of the items certainly seem to have been such as must be anticipated as 
a result of a faulty delivery: costs for freight, insurance, duties, storage, expert examination of the 
goods and interest (interest is recoverable as lost profit under Article 74 of the Convention; see, 
e.g., Bianca – Bonell, Commentary on the International Sales Law, Milan 1987, p. 544).

However, the legal dispute with the forwarder [legal expenses claimed DEM 17 500] was not, 
in my view, a normal, foreseeable cost. It is not, therefore, recoverable. The invoice from the for-
warder is for an exceptionally large amount, DEM 54 000, when compared with the other costs for 
freight, handling and storage and could hardly have been foreseen by Claimant. In my view, this 
amount must be reduced by 50 %. In all, therefore, Respondent’s costs and losses should be re-
duced by DEM 44 500. This leaves an amount of DEM 117 500, which are the damages to which 
Respondent is entitled as a consequence of Claimant’s breach of contract.

Respondent has no claim for payment of the amounts by which its counterclaims exceed the 
claims made by Claimant, but has simply declared a set-off of its counterclaims against Claim-
ant’s claims. There is no reason why such set-off should not be permissible.

Conclusion

“To summarise, I find that the goods delivered by Claimant did not conform with the Con-
tract. As a result of this breach of contract, Respondent has suffered losses and is entitled to dam-
ages in an amount, exceeding the amount claimed by Claimant in this arbitration. The damag-
es have been set off against Claimant’s claim. For these reasons, Claimant’s claim must fail.”

Costs

“Claimant is the losing party in this arbitration and therefore, pursuant to Article 29 of the 
Rules of the Arbitration Institute, shall be ordered to pay the legal costs and expenses of Respon-
dent. Claimant has accepted the amount claimed by Respondent in this respect, DEM 15 000.”

AWARD

“1. Claimant’s claims are rejected.
2. Claimant is ordered to pay to Respondent the amount of DEM 15 000 as compensation for 

legal costs and disbursements.
3. Compensation due to the Arbitration Institute and the fee, costs and disbursements of the 

sole arbitrator are determined…
4. The fee, costs and disbursements of the sole arbitrator as well as the compensation of the 

Arbitration Institute will be covered out of the security amount paid to the Arbitration Institute. 
As between the parties the fee, costs and disbursements of the sole arbitrator as well as the com-
pensation of the Arbitration Institute shall ultimately be born by Claimant.”
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OBSERVATIONS BY IVAN ZYKIN

The issue we would like to comment upon is whether the Vienna Sales Convention is applicable 
where the parties agreed to apply a national law to their contractual relations.

As follows from the Award, the parties agreed upon the application of Russian law to their 
dispute. They were also in agreement that the application of Russian law leads to the application 
of the 1980 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (the 
“Vienna Sales Convention”) which has been incorporated into the legislation of Russia, a 
participant of this Convention. Consequently, when applying the Vienna Sales Convention, the 
Arbitrator rightly relied upon the parties’ unequivocally expressed will.

Should the Vienna Sales Convention be applied in a situation where the disputing parties 
agreed on the application of Russian law, but were in disagreement as to the applicability of the 
Convention? A case decided by a Russian commercial court illustrates the situation1.

In the latter case, the disputing parties also originated from countries participating in the 
Vienna Sales Convention. The parties chose Russian law as the law applicable. The claimant 
referred to the Russian Civil Code when substantiating his position. The defendant’s counter 
arguments were based upon the provisions of the Vienna Sales Convention.

When deciding on the issue, the Russian commercial court referred to item 4 of Art. 15 of 
the Russian Constitution which provides that international treaties to which Russia has adhered 
form an integral part of its legal system. The same provision is embodied in Art. 7.1 of the Russian 
Civil Code. This means, as is further stated, that the international treaties are incorporated in the 
system of the Russian legislation in force. The court also stressed that the choice by the parties 
of Russian applicable law signifies the choice of the Russian legal system, rather than particular 
legislative acts governing the relations of the parties. Proceeding from the above considerations, 
the court applied the Vienna Sales Convention.

It was also added that if the relevant issues were not governed by the international treaty, 
the rules of Russian domestic civil law were applicable, including the rules of the Russian 
Civil Code.

A similar approach is followed in many (but not all) cases decided by the International 
Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce. It is supported by 
subparagraph (l)(b) of Art. 1 of the Vienna Sales Convention, envisaging that the Convention is 
also applicable where the rules of private international law lead to the application of the law of 
a contracting state. The possibility for the parties to choose the law applicable is based upon the 
rules of private international law recognising widely the autonomy of the parties’ will.

On the other hand, the parties may exclude the application of the Vienna Sales Convention 
(Art. 6). Much depends, therefore, upon interpretation of the intention of the parties.

We share the approach that the parties’ agreement on applicability of the national law of a 
country adhering to the Convention, does not mean that the application of the Vienna Sales 
Convention is automatically excluded, if a particular contract otherwise falls within the scope of 
the Convention (see Rozenberg, M.G., International Treaties and Foreign Law in the Practice of 
the International Commercial Arbitration Court. Moscow, 1998, pp. 30, 34 (in Russian)).

1  The case is cited in the Informative Letter of February 16, 1998, No. 29, of the Russian Supreme Commercial (Arbitrazh) 
Court (published in Russian in an official edition, called Vestnik, of the said Court, 1998, No. 4, p. 45–46). Letters of this 
kind published by this body may be regarded as a sort of guidelines to Russian commercial courts, supported by rel-
evant cases.
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Moreover, the opinion may be expressed that in view of the nature and importance of 
the document in question, an agreement of the parties to apply the national law of a country 
participating in the Vienna Sales Convention presupposes the application of the Convention, 
unless the contrary follows from the agreement of the parties or other circumstances of the case. 
It may be noted in this respect that under Art. 95 of the Vienna Sales Convention, a state may 
declare that it will not be bound by the above-mentioned subparagraph (l)(b) of Art. 1 of the 
Convention. A number of countries have exercised their right to make such declaration. Russia 
and Sweden are not among these countries.

Ivan Zykin
Dr.Sc. (Law), Professor
Vice President of the International Commercial Arbitration Court 
at the Chamber of Commerce and Industry of the Russian Federation
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FINAL ARBITRAL AWARD RENDERED IN 1998 
IN CASE 36/1998

Procedure:  (1) No oral hearing held.

Subject-matters: (2) Interest rate on overdue payment; New York law and force majeure;
   Starting point for calculating interest on over due amount.
   (3) Moratorium decreed by the Central Bank of Russia.
   (4) Reduction of attorneys fees.

Findings:
(1) No oral hearing required when the parties agree to dispense with it.
(2) The Tribunal does not replace the contractual interest [LIBOR plus 10 %] with an inter-

est rate corresponding to six month LIBOR plus 5 % merely because a default interest at that rate 
would not have required a licence from the Central Bank.

No force majeure under New York law.
The contractual interest provision applies to the entire outstanding debt from the date when 

this debt has become immediately due and owing as a result of Respondent’s default on payment 
of any instalment according to the payment schedule.

(3) The moratorium decreed by the Central Bank of Russia does not excuse the debtor where 
payment was overdue at the time when the moratorium was introduced.

(4) The winning party’s costs that are not directly related to the preparation for the arbitra-
tion are not allowed; the amount of the winning party’s attorney’s fees was held unreasonable 
and was reduced.

Parties:   Claimant: X, Creditor (State of New York, USA)
    Respondent: Y, Debtor (Russian Federation)

Place of arbitration:  Stockholm

Nationality of arbitrators:  Chairman: Swedish
    Arbitrator: Swedish
    Arbitrator: Swedish

Amount in dispute:  EUR 25 000 000

Arbitration costs:  EUR 85 000
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SUMMARY

X is involved in the worldwide purchase and sale of crude oil and petroleum products. Y’s ac-
tivities, among others, include purchasing crude oil from Russian producers, processing the oil at 
Russian refineries and selling the oil products. In September 1997, X and Y entered into an agree-
ment (“the Agreement” or “the September 1997 Agreement”), according to which Y acknowl-
edged that as of 31 August 1997 it owed X an aggregate sum of USD 27 400 000, which Y under-
took to repay in four instalments in accordance with an established schedule. The Agreement 
referred to five (out of eight) not yet fulfilled precedent agreements concluded between X and Y 
in 1996 and 1997 concerning X’s undertaking to provide Y with financing for crude oil processing.

The following provisions were included in the Agreement:

“1. [Acknowledgement of the debt]
Y hereby acknowledges that as of… August 1997 the sums outstanding owed by Y to X are US$ 

27 400 000. Y unconditionally undertakes to repay the indebtedness in accordance with the sched-
ule provided in the Exhibit hereto…

2. [Timely payment]
Time is of the essence in this Agreement. Y’s failure to make timely payments hereunder shall be 

deemed a material breach of this Agreement.
In the event of Y’s failure to make a timely payment of any amount due to X in accordance with 

the schedule provided in the Exhibit hereto, interest at a rate of LIBOR plus ten percent p.a. shall 
be accrued on the amount past due until the past due amount has been repaid. For the purposes of 
this Agreement ‘LIBOR’ means the six-month US dollar London Interbank Offered Rate as post-
ed on Reuters’s ‘LIBOR01’ page at 11 a.m. London time two working… days before the due date of 
the due amount…

3. [Creditor’s Remedies]
If any payment provided under this Agreement is not made in the amount and / or on the date 

provided for such payment in the schedule set forth in the Exhibit hereto… the then outstanding bal-
ance of Y’s obligations under this Agreement shall be accelerated and become immediately due and 
owing in its entirety. In the event of such a default, Y agrees that a judgement may be entered against 
it… for the full, then-existing balance owed X, together with all interest payable and expenses aris-
ing from, or connected with, any legal action necessary to obtain the entry of such judgement, in-
cluding reasonable attorney fees…

6. [Arbitration]
Any dispute, claim or controversy arising from or in connection with this Agreement or its breach, 

termination or invalidity shall be referred to arbitration in accordance with the Rules of the Arbitra-
tion Institute of the Stockholm Chamber of Commerce. The arbitration proceedings shall take place 
in Stockholm, Sweden, and shall be conducted in the English language.

7. [Applicable law]
This Agreement shall be governed by and construed in accordance with the laws of the State of 

New York without regard to its conflict of laws rules.”

In accordance with the schedule established in the above-mentioned Exhibit, Y was to pay the 
debt in four instalments on the last day of September, October, November and December 1997. 
The first instalment of USD 2 000 000 was duly paid by Y, but the three consecutive instalments 
were not paid, for various reasons stated by Y in correspondence with X.
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In June 1998, X addressed a request for arbitration to the Arbitration Institute of the Stock-
holm Chamber of Commerce. X requested that the Tribunal award X compensation for all dam-
ages suffered under the Agreement, i.e.

1. the principal amount of the defaulted sums due of USD 25 400 000;
2. interest on the above amount from the date of the breach by Y, i.e. from 31 October, 1997, 

until the date of payment, at the rate specified in the Agreement of LIBOR plus 10 per cent per 
annum;

3. compensation for attorneys’ fees and costs in the amount of USD 390 000;
4. the entire costs of the arbitration proceedings to be borne by Y, as between Y and X, in-

cluding arbitrators’ fees and expenses and administrative expenses of the Arbitration Institute.
Y accepted to pay the principal amount, but accepted interest on the principal amount only 

at the applicable LIBOR rate plus 5 per cent per annum from the due date of each remaining 
three instalments according to the established payment schedule, until full payment is made, 
excluding, however, interest during a period of 90 days starting from 17 August 1998, when no 
money transfer from Russia was allowed. Y did not present any claim with respect to costs in 
the arbitration.

The Arbitral Tribunal having considered the statements of the parties came to the conclusion 
that a hearing would not be necessary, and resolved the dispute on the basis of the written state-
ments and evidence submitted. The Tribunal awarded the principal amount and found the X to 
be entitled to the contractual interest rate on the entire accelerated amount of the debt calculat-
ed from the date it became due until payment. The claim for reimbursement of X’s arbitration 
costs including legal expenses was satisfied not in whole, but in the amount of “reasonable and 
adequate compensation”.

(1) Procedure: no oral hearing held

Findings of the Arbitral Tribunal

“According to the Agreement disputes under the Agreement are to be submitted to arbitration…
In the Request for Arbitration Claimant nominated B as arbitrator.
In a reply to the Request for Arbitration received by the Arbitration Institute on July 2, 1998, 

Respondent acknowledged the basic amount of the debt owed to Claimant but rejected, as will 
be further described below, the claim for interest. Respondent did not nominate any arbitrator 
and… [on] July 8, 1998, the Arbitration Institute appointed A as chairman of the Arbitral Tribu-
nal and C as arbitrator (in the latter case with reference to a request by Respondent that the In-
stitute appoint an arbitrator on its behalf). The Institute also determined the amount of the secu-
rity deposit at SEK 1 000 000 to be paid by the parties with half each.

After having received the entire security deposit from Claimant, the Arbitration Institute re-
ferred the matter to the arbitrators on September 7, 1998, with the instruction that the award 
should be rendered not later than September 7, 1999.

By fax letter of September 15, 1998, A informed the parties and the Arbitration Institute of the 
Stockholm Chamber of Commerce, in accordance with § 6 of the Rules of the Arbitration Insti-
tute, that one of his partners in the law firm had an ongoing matter for a Swedish client against a 
Swedish subsidiary in the international Claimant group. None of the parties challenged the ap-
pointment of A as chairman.
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Subsequent to Claimant’s Statement of Claim and Respondent’s Statement of Defence, the 
Tribunal concluded that the issues in the dispute concerned interest on the principal amount due 
to Claimant and, with reference to the Rules of the Arbitration Institute, that the circumstances 
and evidence so far invoked indicated that there was a possibility of dispensing with an oral hear-
ing if the parties so agreed. In a fax letter dated December 7, 1998, Respondent stated that it had 
no objection to the arbitrators making an award without an oral hearing, and following the Tri-
bunal’s statement that it would understand both parties’ waiver of an oral hearing as a declaration 
that they had been given sufficient opportunity to present their cases in their briefs, both parties 
consented to the issuance of an award without an oral hearing. When deliberating the matter the 
Tribunal decided that an oral hearing was not necessary and, consequently, has made this award 
without any such hearing taking place.”

(2) Interest rate on overdue payment; New York law and force majeure;
Starting point for calculating interest on the accelerated amount

Claimant’s position

“The Agreement expressly supersedes the previous agreement between the parties under which 
Respondent had debts to Claimant, and sets out Respondent’s outstanding indebtedness to Claim-
ant and a payment schedule. Respondent made the first of the four scheduled payments, acknowl-
edges the remaining debt but has not paid the remaining outstanding debt or interest, with ref-
erence to circumstances that do not excuse Respondent from its payment obligations under the 
Agreement or under New York law, which governs the Agreement. Since the second instalment 
was not paid in due time the outstanding balance of Respondent’s debt was accelerated and be-
came immediately due and owing from October 31, 1997 according to the Agreement. Claimant’s 
request for interest is in accordance with the Agreement.”

Claimant invoked the following grounds:
“At various times in 1996 and 1997, pursuant to a series of agreements, Claimant provided Re-

spondent financing for the purchase of crude oil for processing by Respondent and further resale. 
Respondent expressly committed in each agreement to repay the full amount of this financing, and 
to pay Claimant a return on the advance. Respondent was also obligated to pay interest under the 
agreements on financing which it did not repay within specified time periods. These agreements 
also permitted Claimant to take title to all or part of Respondent’s interest in any crude or result-
ing products in storage tanks, pipelines and refineries in the event that Respondent held Claim-
ant funds beyond a specified time period.

Respondent paid Claimant for the financing provided pursuant to the first three agreements 
but failed to pay for the balance of the financing extended pursuant to the fourth through eighth 
financing agreements. The parties rescheduled this debt, but Respondent did not comply with its 
rescheduled payment obligations.

In this regard… the parties negotiated another repayment schedule, embodied in the Septem-
ber 1997 Agreement. In this Agreement, Respondent expressly acknowledged owing Claimant 
USD 25 400 000 under the fourth through eighth financing agreements… and Respondent un-
conditionally committed to repay this amount. The September 1997 Agreement also expressly su-
perseded all outstanding agreements between the parties.
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It also provided that ‘Respondent’s failure to make timely payments hereunder shall be deemed 
a material breach of this Agreement’ (Article 2), and specified the interest due upon failure to 
make payments according to the payment schedule. Furthermore, if a payment were not made 
in the amount or on the date provided ‘the then outstanding balance of Respondent’s obligations 
under this Agreement shall be accelerated and become immediately due and owing in its entire-
ty’ together with all interest payable on the full balance (Article 3).

As noted in… Claimant’s letter, Respondent tendered the first payment of USD 2 000 000.00 
which was due on September 30, 1997. Since then until the date hereof, Claimant has received 
no further payments due under the Agreement, although Respondent continued to acknowledge 
its debt.”

Respondent also claimed in discussions with Claimant personnel during this period that it 
could not obtain a licence from the Central Bank of the Russian Federation to transfer US dollars 
out of Russia. Respondent stated that the licence application required it to provide confirmation 
from the Russian tax authorities that it had no outstanding tax commitments, but Respondent 
owed Russian taxes. In response, Claimant agreed that Respondent could pay its debt in Russian 
roubles, pursuant to a revised payment schedule, and that Respondent would provide promis-
sory notes as security for its debt. Over the course of several weeks in March and April 1998, the 
parties negotiated an amendment to the Agreement detailing these terms. Once the terms of the 
amendment were finalised, however, Respondent refused to sign it and after some further corre-
spondence Claimant filed its Request for Arbitration on June 1, 1998.”

Respondent’s position

Respondent accepts the claim for the principal amount. As for the claim for interest… [it] can, 
as the Tribunal understands it, be summarised as follows.

“According to Russian currency legislation any payment under the Agreement is a currency 
transaction that requires a licence by the Central Bank of the Russian Federation. Such licence 
cannot be obtained without a certificate from the Russian tax authorities, which Respondent was 
unable to obtain before May 26, 1998. However, if the interest rate had not exceeded 5 per cent 
per annum no licence by the Central Bank would have been required, according to a regulation 
passed by the Central Bank on October 6, 1997. Therefore the interest rate stated by Respondent 
in its position on Claimant’s claim should apply to the sums owed to Claimant.

The Agreement does not specify the interest rate applicable to the entire debt sum in case of an 
acceleration of the payment under the Agreement. Therefore the contractual interest rate (or the 
lower rate according to… [the] above) and the starting dates for the interest payable according to 
the payment schedule shall apply, even if the payment schedule is accelerated for the entire debt.”

Respondent invoked the following grounds:
“Respondent acknowledges that the parties in the September 10, 1997 Agreement confirmed 

Respondent’s debt to Claimant and that the Agreement should supersede all preceding contracts 
and agreements and should be governed by New York law. However, the Agreement as well as the 
agreements that it superseded concerns payments from a Russian resident to a non-resident en-
tity in US dollars. Russian currency legislation is therefore always of relevance.

The eight agreements concluded between the parties [in 1996–1997] are not, as Claimant 
claims, credit facility agreements. It is clear from the titles and texts of the agreements as well as 
from the attachments that the agreements were joint venture agreements. Furthermore, the agree-
ments were to be governed by the legislation of the place where they were made. The last four 
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agreements, which resulted in the debt acknowledged by Respondent in the September 10, 1997 
Agreement, were made in Moscow and are thus governed by Russian law. Under Russian law a 
joint venture is a currency transaction connected with the movement of capital. Due to the fact 
that the credit term in fact exceeded 180 days (since the debt arose under the preceding agree-
ments in 1996 and 1997) the repayment of the loan constitutes a currency transaction connected 
with the movement of capital according to Article 10 e) of the Russian act on currency regulation 
and control of October 9, 1992. Taking in account that the interest exceeded LIBOR plus 5 per 
cent per annum, the payments under the Agreement required a licence from the Central Bank of 
the Russian Federation in accordance with a letter from the Central Bank dated October 6, 1995. 
Respondent was in order to receive such a licence required to submit certain documents, among 
them a certificate from the tax authorities on the absence of debts to the budget and of violations 
of the tax legislation. As Respondent since July 2, 1997 had a dispute with the tax authorities, it 
was unable to provide such certificate until the tax dispute was resolved on May 26, 1998 when 
the Arbitration Court of Moscow passed a resolution on the nullification of a tax decision made 
by the State Tax Inspection on July 2, 1997.

The Agreement does not specify at what rate and for what period the interest is calculated for 
the entire debt sum in case of an acceleration of the debt, but only the interest payable on each 
delayed instalment payment. Therefore, there is no basis for Claimant’s claim for interest under 
the Agreement on the entire outstanding debt calculated from October 31, 1997.”

Position of Claimant in response to Respondent’s statement

Claimant has rejected Respondent’s grounds for opposing the interest claim as follows.
“1. Respondent has not shown that it could not make a payment under the Agreement due to 

Russian currency legislation. Even if that had been the case, the Agreement makes no allowance 
for such occurrence and an excuse under the legal concept of impossibility for failure to fulfil the 
Agreement is only available to Respondent if the impossibility is produced by an unanticipated 
event that could not have been foreseen. This applies even in case of intervening governmental ac-
tions or changes in the law. In this case Respondent knew already when signing the Agreement that 
it had a dispute with the tax authorities in Russia, and can therefore not be excused from discharg-
ing its liabilities under the Agreement. In addition, Respondent has not explained how an ‘objec-
tive impossibility’ exists based on a condition, which no longer exists. What Respondent appar-
ently seeks is an equitable remedy in the form of a lower interest rate, which is not available here.

2. Under the Agreement a delay in payment according to the payment schedule results in the 
outstanding balance of Respondent’s obligations being accelerated and becoming immediate-
ly due and owing in its entirety, and interest shall be accrued on any amount past due. Thus, the 
contractual interest rate shall apply to the entire outstanding balance that has become due and 
owing in its entirety at the first delay under the payment schedule, i.e. from October 31, 1997.”

Findings of the Arbitral Tribunal

“The contents and meaning of the interest provision in Article 2 of the Agreement as such are 
not in dispute (but only its application in case of acceleration of the debt further discussed below). 
There is an unequivocal contractual commitment on part of Respondent to pay, in case of a de-
layed payment, an annual interest corresponding to the specified LIBOR rate plus 10 per cent. 
The Tribunal understands Respondent’s argument that repayment of a loan to a non-resident in 
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USD entailing a duty, in any given situation, to pay annual interest in excess of LIBOR plus 5 per 
cent per annum requires a licence from the relevant department of the Russian Central Bank. But 
even so, the Tribunal can, to begin with, see no basis for replacing the contractual interest with 
an interest rate corresponding to six-month LIBOR plus 5 per cent merely because a default in-
terest at that rate would not have required a licence from the Central Bank. As the Tribunal un-
derstands it, Respondent only claims that the Russian currency legislation prohibits payment of a 
debt with a default interest exceeding a certain level unless and until a licence is obtained, and not 
that the legislation imposes a maximum interest rate of LIBOR plus 5 per cent. In other words, 
if Russian legislation prohibited Respondent from paying the debt until some time after May 26, 
1998, it does not automatically follow that as between the parties the debt should until then ac-
crue interest at a level where no licence was required (and, of course, even less in the period af-
ter the prohibition could have been lifted).

In the absence of any contractual provision or any mandatory Russian legislation provid-
ing for or imposing an alternative interest rate, the effect or validity of the contractual interest 
provision, in a situation where payment is prohibited by law, would have to be determined ac-
cording to New York law. Under New York law the concept of force majeure or objective im-
possibility can in certain circumstances provide an excuse for non-performance or delayed per-
formance. But under New York law, as in other laws where the corresponding concepts exists, 
the concept only comes into play when the circumstances preventing performance arise after 
the contract was entered into (see, for instance, the cases cited by Claimant and the basic pre-
requisite of ‘unforeseen’ or ‘supervening’ circumstances in commentaries to the concept in the 
Uniform Commercial Code § 2-615 and in Calamari, Perillo, Contracts, 2nd ed. 1977 at 476 et seq). 
In this case, Respondent was aware, or should have been aware, of the circumstances that al-
legedly would prevent – or at least were likely to prevent – due payments under the Agreement 
already when the Agreement was signed. Respondent can therefore not be excused from pay-
ing the contractual interest even if Respondent had proven that it was in fact prevented from 
such payment under Russian law.

With respect to Respondent’s arguments on the starting point for calculation of interest, the 
Tribunal cannot see that the provisions of the Agreement leave any room for doubt or different 
interpretations. Thus, the Tribunal finds that the interest provision in Article 2 applies to the en-
tire outstanding debt from the date when this debt has become immediately due and owing as a 
result of Respondent’s default on payment of any instalment according to the payment schedule 
in the exhibit to Exhibit 1. Respondent’s argument that interest still shall be calculated on the ba-
sis of the due dates in the payment schedule would, in fact, render Article 3 completely redun-
dant and is clearly untenable. That Respondent defaulted in payment on October 31, 1997 is not 
disputed. As Respondent has stated no other grounds for its position, Claimant’s claim in respect 
of the starting point for the interest calculation shall prevail.”

(3) Moratorium decreed by the Central Bank of Russia

Respondent’s position

“On August 17, 1998 the Central Bank of Russia imposed restrictions on currency transactions 
by Russian residents which lasted for 90 days. Since Respondent was prohibited from making any 
payment during that period it shall not be obligated to pay any interest during that same period.”
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Claimant’s position

“Claimant does not concede that Respondent was prohibited from making payments during 
the 90 days’ period beginning from August 17, 1998, and Respondent has not proven that the Cen-
tral Bank resolution applied to the payments under the Agreement, that payments in fact were 
barred by the resolution or that the resolution was legal and binding. But irrespective of that, it is 
Respondent that must bear the burden associated with the lost interest on the overdue payments 
in view of the clear provisions of the Agreement. Payment has not been indefinitely rendered im-
possible but only delayed. Nor has Respondent shown that the resolution by the Central Bank 
would not have been contemplated, or that the resolution was ‘extraordinary’ as required in or-
der to excuse Respondent from performing the Agreement.”

Findings of the Arbitral Tribunal

“Respondent has not shown that it was prevented from payment of the overdue debts under 
the Agreement during the 90 days’ moratorium period allegedly imposed by the Central Bank of 
Russia. Even if it had, there would still be a question of whether the alleged restrictions were un-
foreseen in the sense required under New York law, and, if so, who should bear the risk thereof in 
view of the wording of the Agreement, especially as the debt at this point in time was long over-
due. To the extent the alleged circumstances preventing payment in the autumn of 1998 were un-
foreseen when the Agreement was signed, this would seem to be exclusively due to the fact that 
the debt should have been paid long before, and also according to Respondent could have been 
paid at least after May 26, 1998. In the Tribunal’s opinion, it is clear that Respondent under such 
circumstances cannot be excused from paying interest to Claimant (while at the same time ar-
guably benefiting from interest on its own accounts), even if Respondent had been prevented by 
Russian legislation from payment during the period in question.

The Tribunal therefore concludes that Claimant shall be awarded interest according to the 
Agreement as claimed.”

(4) Reduction of the claimed legal expenses

Findings of the Arbitral Tribunal

“With this outcome, Claimant is to be reimbursed for allowable and reasonable costs resulting 
from the arbitration. Claimant’s claim for attorney’s fees, however, includes costs related to the 
negotiations and correspondence regarding contract amendments and other efforts to resolve the 
dispute in winter / spring 1998. Costs of such nature are allowable only to the extent they relate 
to a party’s preparation for the arbitration or – to some extent – attempts to settle the differenc-
es between the parties. In the present case it seems to the Tribunal, on the basis of the documents 
presented in the arbitration, that the costs have rather arisen in connection with commercially 
motivated attempts to reschedule the debt or to change the currency of Respondent’s payment 
in order to make possible payment of a debt that Respondent at no time had disputed. Although 
obviously caused by Respondent’s non-payment, these attempts can not be considered to consti-
tute preparations for the arbitration in a way that makes the ensuing costs allowable in the award. 
As would appear from Claimant’s correspondence, for instance its Final Notice of Default, dated 



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2214

April 23, 1998, this seems also to have been Claimant’s position at the time. The Tribunal there-
fore dismisses as non-allowable the claim for a total of USD 200 000 in Claimant’s Claim for 
Costs, relating to costs prior to preparation of the arbitration.

As for the preparation and pursuit of the claim in the arbitration, Claimant’s costs for outside 
and in-house counsel amount to a total of USD 163 000 and disbursements to a total of USD 
25 000. These costs are allowable as such for compensation in an award and the Tribunal does not 
question that they have been incurred. But to be awarded to Claimant the costs must under Swedish 
law also meet the test of reasonableness. When considering this, the Tribunal notes the following.

Claimant’s claim is for a substantial amount but the dispute has concerned the interest only. 
Respondent’s defences against paying the contractual interest cannot be said to have been partic-
ularly complex or difficult to analyse and address. The number and scope of the briefs in the arbi-
tration has been very limited. While recognising Claimant’s interest in qualified US and Swedish 
counsel and accepting, generally, the high costs in international arbitration, the total cost of near-
ly USD 190 000 in a case of this nature can, nevertheless, not be considered reasonable. The Tri-
bunal considers that a total of USD 80 000 as reasonable and adequate compensation for all costs 
that can be deemed necessary for preparing and pursuing Claimant’s claim in this arbitration.”

AWARD

“The Tribunal orders Respondent to pay to Claimant:
1. US Dollars 25 400 000 in respect of the outstanding principal under the September 10, 1997 

Agreement;
2. Interest on USD 25 400 000 from October 31, 1997 at an annual interest rate correspond-

ing to the six month US Dollar London Interbank Offered Rate as posted on Reuters’ ‘LIBOR01’ 
page at 11 a.m. on October 29,1997 plus 10 per cent until and including April 30,1998, and there-
after at the same LIBOR rate posted at 11 a.m. on April 30, 1998 plus ten per cent during the fol-
lowing six month period, and thereafter during each following consecutive six month period at 
the same LIBOR rate posted at 11 a.m. on the last day of each preceding six month period, at all 
times plus 10 per cent and until the date of payment;

3. US Dollars Eighty thousand (USD 80 000) in respect of Claimant’s costs for attorneys’ fees 
and disbursements in the arbitration.

The parties shall jointly and severally pay the following amounts to the Arbitration Institute of 
the Stockholm Chamber of Commerce and the arbitrators for their work and expenses…

Respondent shall as between the parties bear the whole of the amounts due to the Institute 
and to the arbitrators.

A party who is dissatisfied with the decision of the Tribunal regarding the remuneration due 
to any of the arbitrators may bring the matter before the Stockholm District Court (Stockholms 
tingsrätt) by lodging a complaint with that court within 60 days from the day of which the par-
ty received this award.”



ИЗ РОССИЙСКОЙ АРБИТРАЖНОЙ ПРАКТИКИ

Ниже приводится арбитражное решение от 27 апреля 2004 г. по делу МКАС при ТПП РФ 
№ 156/2003, которым был удовлетворен иск ОАО «ЛенморНИИпроект» (г. Санкт-Петербург, 
Россия) к компании «Арне Ларссон и Партнер Лизинг Актиебулаг» (г. Стокгольм, Швеция) 
о взыскании долл. США 163 888,50.

Данное арбитражное решение связано с решением Апелляционного суда Свеа (Стокгольм) 
от 4 декабря 2008 г. по делу № Ö 1438-07 и решением Верховного суда Швеции от 16 апреля 
2010 г. по делу  № Ö 13-09 (см. ниже).

Шведские суды отказали в приведении в исполнение в Швеции упомянутого решения по делу 
МКАС при ТПП РФ (далее – МКАС) по причине того, что шведский ответчик не был долж-
ным образом уведомлен об арбитражном разбирательстве.

Это решение по делу МКАС привлекает внимание по причине того, что оно является 
примером практики, которая в делах МКАС и МАК при ТПП РФ широко распространена, 
но поощрять которую не следует: невнимание к вопросам извещения стороны арбитражно-
го разбирательства.

Если внимательно прочитать шведские судебные акты в контексте упомянутого арби-
тражного решения, то станет понятно, что шведские суды пришли к выводу о том, что 
шведский ответчик не получил не только повестку, но и изначально направленные ему ис-
ковые материалы: он выбыл с известного истцу адреса еще в 2002 г., до начала арбитража 
в МКАС в 2003 г., так что исковые материалы по этому адресу получило какое-то посто-
роннее лицо. Между тем третейский суд в деле МКАС на это должное внимание не обратил, 
хотя на уведомлении о доставке исковых материалов имелась непонятная надпись «LAVAICA» 
и из него не следовало, что исковые материалы получил именно ответчик.

Это также яркая иллюстрация различий в подходах третейских судов и государствен-
ных судов к вопросу о надлежащем уведомлении об арбитражном разбирательстве.

Кроме того, это поучительный для всех пример по поводу того, как следует организо-
вывать и планировать арбитражные разбирательства. Равно как и поучительная для всех 
история о том, как за рубежом относятся к подобной распространенной практике.

Упомянутое решение по делу МКАС было получено из шведского суда (шведское право раз-
решает такое получение беспрепятственно). Ввиду этого указанное арбитражное решение 
приводится полностью, без какой-либо анонимизации. Однако в нем были исправлены неко-
торые грамматические и пунктуационные неточности.

Ключевые слова: МКАС при ТПП РФ; организация и планирование арбитражного разбира-
тельства; ненадлежащее уведомление ответчика о начале арбитражного разбирательства; 
адрес последнего известного местонахождения коммерческого предприятия ответчика; выбы-
тие ответчика с известного истцу адреса; рассмотрение дела в отсутствие представителей 
ответчика; договор подряда на выполнение проектных и изыскательских работ; согласова-
ние технической документации с компетентными государственными органами; прекраще-
ние обязательства невозможностью исполнения; требование о расторжении договора в су-
дебном порядке; возмещение убытков.
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Below we reproduce the arbitral award dated April 27, 2004, rendered in case No. 156/2003 at 
the International Commercial Arbitration Court of the Russian Chamber of Commerce and Industry 
(ICAC) regarding claims by JSC LenmorNIIproekt (St. Petersburg, Russia) against Arne Larsson 
and Partner Leasing Aktiebulag (Stockholm, Sweden) for the recovery of USD 163,888.50. The claim 
was granted. 

This arbitration award is related to the decision of the Svea Court of Appeal (Stockholm) dated 
December 4, 2008 in case No. Ö 1438-07 and the decision of the Supreme Court of Sweden dated 
April 16, 2010 in case No. Ö 13-09 (see below).

The Swedish courts refused to enforce the ICAC arbitral award in Sweden due to the fact that the 
Swedish defendant against whom the award was invoked was not given proper notice of the arbitration 
proceedings.

This award is interesting since it is an example of a practice which is widespread in the cases at 
the International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry 
of the Russian Federation and the Maritime Arbitration Commission at the same Chamber but which 
should not be encouraged: neglecting to give notice to a party to arbitration proceedings.

A careful reading of the Swedish judicial acts in the context of the said award, shows that the 
Swedish courts held that not only did the Swedish respondent not receive the summons, but also the 
material about the claims initially sent to him: it had left the address that the claimant knew of 2002, 
before the arbitration started in the ICAC in 2003. Thus the materials about the claims were received at 
this address by some unknown person. However, the arbitral tribunal in the ICAC case did not pay due 
attention to this, even though the receipt for delivery of the materials about the claims bore an unclear 
handwritten “LAVAICA” and it did not follow from the delivery receipt that it was the defendant who 
received the materials about the claims.

It is also a clear illustration of the differences in the attitudes of arbitral tribunals and the state 
courts to issuing proper notice of arbitration proceedings.

In addition it is a cautionary tale for us all as to how arbitral proceedings should be organized and 
planned. And, similarly, an enlightening tale as to how that deplorably widespread practice is treated 
abroad.

The arbitral award of the ICAC was obtained from a Swedish court (there are no obstacles in 
Swedish law to this). For these reasons the arbitral award mentioned is presented in full, without any 
anonymization. However, some grammar and punctuation inaccuracies in it have been corrected.

Keywords: International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce and 
Industry (ICAC); organization and planning of arbitral proceedings; improper notice to respondent 
on initiation of arbitration proceedings; address of the last-known place of business of respondent; 
respondent leaving the address known to claimant; consideration of the case in the absence of 
respondent’s representatives; contract for design and exploration work; conforming of technical 
documentation to the competent state authorities; termination of obligation as impossible to perform; 
claim before the court to terminate the contract; compensation of damages.
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МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД
ПРИ ТОРГОВО-ПРОМЫШЛЕННОЙ ПАЛАТЕ

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION COURT
AT THE CHAMBER OF COMMERCE AND INDUSTRY

OF THE RUSSIAN FEDERATION

Дело № 156/2003

РЕШЕНИЕ

г. Москва «27» апреля 2004 г.

Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной па-
лате Российской Федерации в составе:

председателя Е.Т. Усенко 
и арбитров А.Г. Быкова и С.Н. Лебедева

рассмотрел в заседании 3 марта 2004 года

дело по иску ОАО «ЛенморНИИпроект», г. Санкт-Петербург, Россия, к предприя-
тию «Арне Ларссон и Партнер Лизинг Актиебулаг», г. Стокгольм, Швеция, о взыскании 
долл. США 163.888,50.

В заседании по делу приняли участие:

представитель истца: Т.М. Трембачева (по доверенности № 4 от 05.01.2004 г.), А.Г. 
Горячев (по доверенности № 21 от 28.01.2004 г.), А.Н. Карпов (по доверенности № 5 
от 05.01.2004 г.), А.В. Хорошилова (по доверенности № 20 от 28.01.2004 г.)

представители ответчика: отсутствуют

докладчик О.А. Иващенко
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ОБСТОЯТЕЛЬСТВА ДЕЛА

18 сентября 2003 г. в Международный коммерческий арбитражный суд при Торго-
во-промышленной палате Российской Федерации (далее МКАС) поступило исковое за-
явление ОАО «ЛенморНИИпроект», г. Санкт-Петербург, Россия (далее Истец) к пред-
приятию «Арне Ларссон и Партнер Лизинг Актиебулаг», г. Стокгольм, Швеция (далее 
Ответчик) о взыскании долл. США 163.888,50.

Из искового заявления и приложенных к нему документов следует, что 2 сентября 
1996 г. между сторонами был заключен договор № 1713 (далее Договор) на проведение 
Истцом работ по проектированию нефтеналивного терминала в районе г. Приморска. Об-
щая стоимость работ по Договору в соответствии со сводной сметой № 175-1996 на про-
ектные и изыскательские работы, являющейся Приложением № 3 к Договору, состави-
ла долл. США 799 020, 00.

10 октября 1996 г. стороны заключили дополнительное соглашение № 1 к Договору 
на выполнение дополнительных работ по проектированию нефтебазы в составе нефте-
наливного терминала в районе г. Приморска в монтажно-технологической части и части 
КИП на общую сумму долл. США 106 720,00.

24 февраля 1997 г. были подписаны дополнительное соглашение № 2 к Договору, 
предметом которого являлось выполнение дополнительных работ по оценке воздействия 
на окружающую среду проектируемого нефтеналивного терминала в районе г. Приморска 
(ОВОС) «Влияние нефтеналивного терминала на природные воды» общей стоимостью 
долл. США 163 340,00, а также дополнительное соглашение № 3 к Договору на проведе-
ние работ по проектированию систем управления движением судов и радиосвязи нефте-
наливного терминала общей стоимостью долл. США 87 810,00.

Общая стоимость проектно-изыскательских работ по Договору с учетом дополнитель-
ных соглашений составила сумму долл. США 1 156 819,00, включая стоимость изыска-
ний – долл. США 154 150,00, утверждаемой части – долл. США 244 990,00 и рабочей до-
кументации – долл. США 757 750,00.

Во исполнение условий Договора и в соответствии с календарным планом работ, со-
гласованным сторонами в Приложении № 2 к Договору, Истец направил в адрес Ответ-
чика техническую документацию на изыскания и утверждаемую часть рабочего проек-
та на общую сумму долл. США 399 140,00. Ответчик оплатил Истцу в счет выполненных 
работ по Договору сумму долл. США 235 251,50.

Как указано в исковом заявлении, в соответствии с п. 2.3 Договора окончатель-
ный расчет за выполненные по Договору работы должен был осуществляться после со-
гласования со всеми органами утверждаемой части проекта и получения разрешения 
на строительство.

Выполнение условий Договора в отношении согласования проектно-технической до-
кументации стало невозможным в связи с решением Федерального арбитражного суда 
Северо-Западного округа от 12 августа 1998 г. по делу № А56-18407/97, которое утверди-
ло постановление Апелляционной инстанции Арбитражного суда г. Санкт-Петербурга 
от 26 мая 1998 г. о признании недействительными пунктов 1, 2, 3 распоряжения губерна-
тора Ленинградской области № 62-рг от 11.05.1996 г. «О разрешении акционерному об-
ществу «Арне Ларсон и Партнеры АБ» проведения проектно-изыскательских работ под 
строительство нефтеналивного терминала в Выборгском районе».
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Учитывая, как Истец считал, что выполнение условий Договора стало невозможным 
по не зависящим от Истца причинам, он неоднократно обращался к Ответчику с прось-
бой оплатить фактически выполненные работы по Договору.

Поскольку Ответчик не исполнил своего обязательства по оплате работ, Истец, счи-
тая свое право как подрядчика по Договору нарушенным и руководствуясь арбитражной 
оговоркой Договора, обратился с иском в МКАС с требованием о расторжении Договора 
и взыскании с Ответчика стоимости фактически выполненных, но не оплаченных Ответ-
чиком работ в сумме долл. США 163 888,50, а также просил возместить расходы по опла-
те арбитражного сбора.

В обоснование исковых требований Истец ссылался на то, что в соответствии со ста-
тьями 760, 762 Гражданского кодекса РФ согласование технической документации 
с компетентными государственными органами отнесено к области совместных уси-
лий исполнителя и заказчика, необходимых для исполнения договора подряда, а так-
же на положения статьи 719 Гражданского кодекса РФ, согласно которым в случае, 
когда нарушение заказчиком своих встречных обязательств по договору препятству-
ет исполнению договора подрядчиком, последний вправе, если иное не предусмотре-
но договором подряда, отказаться от исполнения договора и потребовать возмещения  
убытков.

Истец представил в МКАС копию Договора с дополнениями и приложениями к нему, 
копии соответствующих актов сдачи-приемки научно-технической продукции, бланков 
почтового отправления и грузовых таможенных деклараций, подтверждающих отправку 
Ответчику проектно-изыскательской документации, и другие документы.

Ответчик, извещенный о предъявленном иске письмом Секретариата МКАС от 16 ок-
тября 2003 г. № 1800-156/2191, о чем свидетельствует имеющееся в деле уведомление по-
чтовой службы от 21 октября 2003 г., ко дню слушания дела не представил каких-либо 
возражений по иску.

В заседании 3 марта 2004 г., на которое представители Ответчика не явились, выяс-
нилось, что повестка о месте и времени слушания дела, направленная Ответчику по ука-
занному в исковом заявлении и Договоре адресу, была возвращена в МКАС почтовой 
службой с отметкой «по данному адресу получателя нет». Участвовавший в заседании 
представитель Истца заявил, что в течение 2003 года проектная документация неодно-
кратно направлялась Ответчику по указанному в Договоре адресу и получалась им, кро-
ме того, на настоящий момент отношения по Договору еще не прекращены, и Ответчик 
не уведомлял о смене адреса своего местонахождения. Представители Истца просили 
признать адрес Ответчика, указанный в Договоре, последним известным адресом ме-
стонахождения Ответчика и, ссылаясь на положения п. 5 § 12 Регламента МКАС, зая-
вили ходатайство о рассмотрении дела в отсутствие представителей Ответчика.

Состав арбитража уведомил представителей Истца о том, что поскольку иск состоит 
из двух требований: о расторжении Договора и о взыскании задолженности по Договору, 
расчет суммы арбитражного сбора по иску должен был быть сделан в соответствии с поло-
жениями § 16 Регламента МКАС, то есть исходя из общей суммы всех требований. При-
нимая во внимание то, что на дату заседания арбитражный сбор был исчислен и уплачен 
Истцом в установленном размере только от истребуемой суммы, ему было предложено 
доплатить арбитражный сбор от суммы Договора. В этой связи представители Истца за-
явили об отказе от требования о расторжении Договора.



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2220

По существу заявленного требования о взыскании с Ответчика стоимости неоплачен-
ных работ по Договору в сумме долл. США 163 888,50 представители Истца повторили 
доводы, изложенные в исковом заявлении.

В дополнение к изложенным доводам представители Истца ссылались на то, что в со-
ответствии с положениями СниП № 11-01-95 от 30 июня 1995 г. на заказчике лежит 
обязанность предоставить решение местного органа исполнительной власти об отво-
де земельного участка под проектирование. Таким образом, распоряжения губернато-
ра Ленинградской области № 62-рг от 11.05.1996 г. «О разрешении акционерному об-
ществу «Арне Ларсон и Партнеры АБ» проведения проектно-изыскательских работ под 
строительство нефтеналивного терминала в Выборгском районе» являлось основани-
ем для проведения проектно-изыскательских работ. Отмена указанного распоряжения 
в январе 1997 г. привела к невозможности выполнения работ по Договору в части согла-
сования разработанного проекта в государственных и надзорных органах. Однако Истец 
узнал об отмене распоряжения лишь на стадии согласования разработанного проекта 
в государственных органах в июне 1997 г. и в соответствии со статьей 716 Гражданского 
кодекса незамедлительно уведомил об этом Ответчика письмом от 10 июля 1997 г. При 
этом сам Ответчик, не уведомил Истца об отмене распоряжения и не просил приостано-
вить работу по Договору.

На вопрос арбитров о том, не считал ли Истец необходимым в ходе выполнения работ 
по Договору проверить, нет ли каких-либо изменений в отношении земельного участ-
ка, представители Истца пояснили, что решение об отводе земельного участка ложится 
в основу проектирования, проверяется на начальном этапе работ, и далее работы выпол-
няются по календарному плану.

Представители Истца также заявили, что до настоящего дня разрешение на проведе-
ние проектно-изыскательских работ Ответчиком не получено, между тем все сроки для 
представления документации на согласование истекли. Поскольку результат работ, ко-
торым в данном случае является согласованная проектно-техническая документация, 
не был достигнут по причинам, вызванным недостатками предоставленного Заказчиком 
(Ответчиком) материала, Подрядчик (Истец) в силу положений пункта 2 статьи 713 Граж-
данского кодекса имеет право требовать оплаты выполненной им работы.

В ответ на вопросы арбитров представители Истца также пояснили, что работы по до-
говору выполнялись поэтапно в соответствии с календарным планом работ (Приложе-
ние № 2), который корреспондировал плану платежей (Приложение № 4), и, поскольку 
оплата производилась частично в форме предоплаты, а окончательный расчет в соответ-
ствии с условиями Договора должен был осуществляться после согласования утверждае-
мой части рабочего проекта в государственных органах и получения разрешения на стро-
ительство, задолженность сформировалась по каждому из этапов.

МОТИВЫ РЕШЕНИЯ

Рассмотрев материалы дела и выслушав объяснения представителей Истца, состав ар-
битража пришел к следующим выводам.

1. Компетенция МКАС рассматривать данный спор вытекает из пункта 4.5 заклю-
ченного сторонами Договора, согласно которому претензии, споры и другие спорные 
вопросы между сторонами по Договору будут решаться путем переговоров в духе взаим-
ного уважения и сотрудничества, а при невозможности мирного урегулирования разно-
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гласий они подлежат разрешению в установленном порядке Международным коммерче-
ским арбитражным судом при Торгово-Промышленной палате Российской Федерации 
(г. Москва), в соответствии с регламентом МКАС.

2. Рассмотрев вопрос об отсутствии в заседании 3 марта 2003 г. представителей От-
ветчика, состав арбитража установил, что исковые материалы, направленные Ответчику 
Секретариатом МКАС 16 октября 2003 г. в соответствии с пунктами 1, 2 § 12 Регламента 
МКАС по адресу, указанному в исковом заявлении и в заключенном сторонами Догово-
ре, а именно: «Messrs “Arne Larsson & Partner Leasing АВ” Strandvagen 5 В, S-l14 51 Stock-
holm, Sweden», были получены Ответчиком, о чем свидетельствует имеющееся в матери-
алах дела уведомление о вручении. Повестка, извещающая о времени и месте слушания 
дела, направленная Ответчику по тому же адресу, была возвращена в МКАС с отметкой 
почтовой службы о том, что по данному адресу получателя нет.

Поскольку Ответчик, ранее извещенный о предъявленном к нему иске по вышеука-
занному адресу, не уведомил МКАС в соответствии с пунктом 1 § 12 Регламента МКАС 
о каких-либо изменениях указанного адреса, а также принимая во внимание разъясне-
ния Истца о том, что в течение 2003 года проектная документация неоднократно направ-
лялась Ответчику по этому адресу и получалась последним, состав арбитража находит, 
что указанный в Договоре адрес Ответчика – «Messrs “Arne Larsson & Partner Leasing АВ” 
Strandvagen 5 В, S-114 51 Stockholm, Sweden», является в соответствии с пунктом 5 § 12 
Регламента МКАС и статьей 3 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» 
последним известным адресом местонахождения Ответчика.

Учитывая вышеизложенное, а также принимая во внимание заявленное Истцом хо-
датайство о рассмотрении дела в отсутствие представителей Ответчика, состав арбитра-
жа, руководствуясь статьей 25 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» 
и пунктом 2 § 28 Регламента МКАС, признал возможным рассмотреть настоящий спор 
в отсутствие представителей Ответчика.

3. Обратившись к вопросу о применимом праве состав арбитража констатирует, что 
в пункте 4.1 Договора стороны согласовали, что за невыполнение или ненадлежащее вы-
полнение обязательств по Договору исполнитель и заказчик несут имущественную ответ-
ственность в соответствии с действующим законодательством Российской Федерации.

Как следует из содержания приведенного выше условия Договора, стороны согласо-
вали применимое право только в части, касающейся имущественной ответственности 
сторон за неисполнение обязательств по Договору.

Учитывая, что спорный Договор является договором на выполнение проектно-изы-
скательских работ в сфере капитального строительства, состав арбитража, руководству-
ясь статьей 28 Закона от 7 июля 1993 г. «О международном коммерческом арбитраже», 
считает возможным в соответствии с коллизионной нормой пункта 2 статьи 166 Основ 
гражданского законодательства Союза ССР и республик (действовавших на момент за-
ключения Договора) определить в части, не урегулированной соглашением сторон, в ка-
честве применимого также российское право как право страны, на территории которой 
осуществляется указанная выше деятельность в сфере капитального строительства.

В частности, состав арбитража находит, что к отношениям сторон по данному спору 
применимы общие положения Гражданского кодекса Российской Федерации об обяза-
тельствах (раздел III части первой ГК РФ) и специальные нормы части второй ГК РФ, 
регулирующие подряд на выполнение проектных и изыскательских работ (§ 4 главы 37 
Гражданского кодекса).
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4. При рассмотрении исковых требований по существу состав арбитража установил 
следующее.

В заключенном сторонами Договоре, включая подписанные дополнительные согла-
шения к нему, предусмотрено, что проектно-изыскательские работы будут выполняться 
Исполнителем (Истцом) поэтапно согласно календарному плану работ (пункты 1.4, 1.8 
Договора) и в соответствии с техническим заданием, утвержденным 8 июля 1996 г. и яв-
ляющимся неотъемлемой частью Договора (Приложение № 1 к Договору). В соответ-
ствии с пунктами 3.2–3.4 Договора результаты работы (проектно-техническая докумен-
тация), равно как и акты сдачи-приемки работ, по календарным этапам должны были 
передаваться Заказчику (Ответчику) почтой с сопроводительными письмами Исполните-
ля и грузовой таможенной декларацией. При этом, если в 30-дневный срок после выдачи 
(окончания) работ от Заказчика в адрес Исполнителя не поступит подписанный акт сда-
чи-приемки или мотивированный отказ от приемки, работа считается принятой и под-
лежащей оплате по акту в редакции Исполнителя.

С учетом изложенного из представленных Истцом документов, и в частности, со-
ответствующих бланков почтового отправления, спецификаций и грузовых таможен-
ных деклараций, подтверждающих отправку Ответчику проектно-изыскательской доку-
ментации, следует, что Истцом были выполнены работы по Договору на общую сумму 
долл. США 399 140,00. Указанные работы были приняты Ответчиком, о чем свидетель-
ствуют имеющиеся в материалах дела акты сдачи-приемки научно-технической продук-
ции № 1713/26 от 28.02.1997 г., № 1713/46 от 31.03.1997 г., № 1713/63 от 30.04.1997 г., 
№ 1713/118 от 30.06.1997 г.

Принимая во внимание то, что согласно пункту 1 Задания на разработку рабочего 
проекта строительства нефтеналивного терминала в районе г. Приморска, утвержден-
ного 8 июля 1996 г. Генеральным директором Генеральной дирекции Государственного 
Заказчика по реализации Программы Возрождения Торгового Флота России, основа-
нием для проектирования нефтеналивного терминала являлось распоряжение Губер-
натора Ленинградской области № 62-рг от 11.05.1996 г. «О разрешении акционерному 
обществу «Арне Ларсон и Партнеры АБ» проведения проектно-изыскательских работ 
под строительство нефтеналивного терминала в Выборгском районе», состав арбитража 
находит обоснованным довод Истца о том, что дальнейшее выполнение обязательств 
по Договору стало невозможным после отмены указанного распоряжения. Невозмож-
ность исполнения обязательств по Договору вызвана обстоятельствами, за которые 
ни одна из сторон не отвечает, и в силу статьи 416 ГК РФ влечет за собой прекраще-
ние обязательств Истца.

Учитывая вышеизложенное и принимая во внимание то, что у Истца не было ин-
формации об отмене вышеуказанного распоряжения Губернатора Ленинградской об-
ласти, а Ответчик, зная о названных обстоятельствах, не уведомил об их наступлении 
Истца и не сделал каких-либо предложений в этой связи, состав арбитража находит, 
что Истец, надлежаще исполнивший свои обязательства по выполнению работ по До-
говору, имеет право требовать от Ответчика исполнения им своих обязательств по опла-
те выполненных работ в полной сумме (статьи 307, 309–310, 762 ГК РФ). При этом со-
став арбитража учитывает также, что Ответчик, получив копии исковых материалов, 
не представил арбитражу, как это предусмотрено пунктом 2 § 19 Регламента МКАС, 
письменных объяснений (отзыва) по иску и не оспорил исковые требования ни по су-
ществу, ни по размеру.
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Таким образом, состав арбитража считает, что Ответчик обязан уплатить Истцу сто-
имость фактически выполненных, но не оплаченных Ответчиком работ в сумме долл. 
США 163 888,50.

5. Что касается требования Истца о расторжении Договора, то в связи с отзывом это-
го требования Истцом в заседании суда арбитражное разбирательство по нему в соот-
ветствии с пунктом 2 § 45 Регламента МКАС подлежит прекращению производством.

6. Руководствуясь п. 1 § 6 Положения об арбитражных расходах и сборах, в соответ-
ствии с которым арбитражный сбор возлагается на сторону, против которой состоялось 
решение арбитража, состав арбитража находит, что с Ответчика в пользу Истца подле-
жит взысканию сумма долл. США 10 936,09 в возмещение расходов Истца по уплате ар-
битражного сбора. 

РЕЗОЛЮТИВНАЯ ЧАСТЬ РЕШЕНИЯ

Учитывая изложенное и руководствуясь §§ 38–41, 45 Регламента, Международный 
коммерческий арбитражный суд при ТПП РФ

РЕШИЛ:

1. Обязать Ответчика – предприятие «Арне Ларссон и Партнер Лизинг Актиебулаг», 
г. Стокгольм, Швеция, уплатить Истцу – ОАО «ЛенморНИИпроект», г. Санкт-Петербург, 
Россия, сумму долл. США 163 888,50 в удовлетворение иска, а также долл. США 10 936,09 
в возмещение расходов Истца по уплате арбитражного сбора, а всего, таким образом, сум-
му долл. США 174 824,59.

2. В части требований о расторжении договора арбитражное разбирательство произ-
водством прекратить.

Настоящее решение составлено и подписано в трех экземплярах, из которых один 
предназначен для хранения в делах МКАС, один – для истца, один – для ответчика.

Председатель состава арбитража Е.Т. Усенко

Арбитры:

А.Г. Быков С.Н. Лебедев
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Комментарий к решению Арбитража 
при Московской торгово-промышленной палате 
от 12 июня 2013 г. по делу № А-2012/24 
по иску иностранной компании к российскому 
ООО о взыскании 1 413 558,76 долларов США

Ранее международные коммерческие споры рассматривались не только в рамках МКАС 
при ТПП РФ.

Ниже приводится анонимизированное решение Арбитража при Московской Торгово-про-
мышленной палате (далее – Арбитраж при МТПП), вынесенное в 2013 г. по делу № А-2012/24 
по иску иностранной компании к российскому ООО. 

Это решение заслуживает внимания в связи с тем, что в деле, по которому оно было выне-
сено, перед третейским судом был поставлен ряд интересных вопросов материального харак-
тера, и прежде всего о влиянии квалификации договора на применение срока исковой давно-
сти и действительность его отдельных положений, а также о взыскании упущенной выгоды.

Между сторонами – иностранной компанией (заказчик, истец) и российским обществом 
с ограниченной ответственностью (исполнитель, ответчик) – был заключен рамочный1 до-
говор оказания услуг, по условиям которого исполнитель как оператор морского терминала 
обязался оказывать заказчику услуги по приемке, временному хранению, отгрузке в морские 
танкеры товара через терминал исполнителя на экспорт и экспедированию по территории 
железнодорожной станции вагонов с базовыми и индустриальными маслами. Дополнитель-
ные условия, такие как период накопления, срок вывоза, объем судовой партии заказчика 
и разрешенный период хранения, подлежали определению в соглашениях сторон, оформляе-
мых в виде ежемесячных приложений к договору; путем подписания соответствующего при-

1  В решении по данному делу нет прямого указания на это, однако рамочный характер заключенного сторонами 
договора вытекает из обстоятельств дела и текста решения, в частности его отдельных формулировок (напри-
мер: «…сторонами в рамках ранее заключенного между ними Договора… было достигнуто соглашение об ока-
зании Ответчиком Истцу услуг…»). Конструкция рамочного договора была законодательно закреплена лишь 
в 2015 г. (т.е. уже после вынесения публикуемого решения) путем принятия Федерального закона от 8 марта 
2015 г. № 42-ФЗ, которым, в частности, в ГК РФ была введена новая статья 429.1, однако такие конструкции фак-
тически уже давно выделялись в доктрине (см., например: Ефимова Л.Г. Рамочные (организационные) догово-
ры. М.: Волтерс Клувер, 2006)) и широко применялись в российской договорной практике (см., например, по-
становление Восьмого арбитражного апелляционного суда от 31 октября 2012 г. по делу № А75-3960/2012: «Под 
рамочным понимается договор, определяющий общие условия обязательственных взаимоотношений сторон, 
которые могут быть конкретизированы и уточнены сторонами путем заключения отдельных договоров, по-
дачи заявок одной из сторон или иным образом на основании либо во исполнение рамочного договора» (форму-
лировка, практически полностью совпадающая с п. 1 ст. 4291 ГК РФ)).
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ложения допускалось также изменение ассортимента и количества поставки; периодиче-
ская отгрузка товара должна была производиться по заявкам заказчика, подтверждаемым 
исполнителем. После отгрузки и вывоза двух партий масел по заявкам иностранной компа-
нии российское общество отказалось исполнять третью заявку, хотя днем ранее подтвер-
дило свою готовность к приему согласованного объема нефтепродуктов для их последующего 
хранения и погрузки на танкер. В дальнейшем в целях вывоза товара с терминала исполни-
теля сторонами было заключено дополнительное соглашение, предусматривавшее изменение 
схемы транспортировки масел, по условиям которого российское общество обязалось отгру-
зить накопленный объем нефтепродуктов не в танкеры, а в железнодорожные цистерны, на-
правляемые далее по усмотрению иностранной компании. Все эти обстоятельства повлек-
ли возникновение убытков у заказчика, в связи с чем он обратился с иском об их возмещении 
в Арбитраж при МТПП.

В ходе рассмотрения дела ответчик ссылался на то, что заключенный сторонами дого-
вор следует квалифицировать как договор перевалки грузов, специально выделенный законо-
дателем, а значит, к нему должны применяться положения Федерального закона от 8 но-
ября 2007 г. № 261-ФЗ «О морских портах в Российской Федерации и о внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской Федерации» (далее – Федеральный закон 
о морских портах), в частности ч. 6 его ст. 25, предусматривающая сокращенный срок ис-
ковой давности (один год) в отношении требований, вытекающих из такого договора, ко-
торый был пропущен истцом. Не соглашаясь с ним, истец настаивал на том, что договор, 
из отношений по которому возник спор, по своей правовой природе является смешанным, со-
держащим элементы договора возмездного оказания услуг и договора хранения, следователь-
но, в силу п. 3 ст. 421 ГК РФ к отношениям сторон подлежат применению нормы гл. 39 и 47 
ГК РФ, и в частности на требования, связанные с оказанием услуг, распространяется об-
щий срок исковой давности, предусмотренный п. 1 ст. 196 ГК РФ (три года), в рамках ко-
торого им был заявлен иск.

Разрешая коллизию в оценках заключенного сторонами договора и, соответственно, во-
прос о том, был ли пропущен истцом срок обращения в суд, коллегия арбитров проанализиро-
вала положения Федерального закона о морских портах и рассмотрела вопрос об их примени-
мости к спорному правоотношению. В соответствии с ч. 2 ст. 20 указанного Федерального 
закона по договору перевалки груза одна сторона (оператор морского терминала) обязуется 
осуществить за вознаграждение перевалку груза и выполнить другие определенные договором 
перевалки груза услуги и работы, а другая сторона (заказчик) обязуется обеспечить своевре-
менное предъявление груза для его перевалки в соответствующем объеме и (или) своевремен-
ное получение груза и его вывоз. В свою очередь, под перевалкой груза понимается комплекс-
ный вид услуг и (или) работ по перегрузке грузов и (или) багажа с одного вида транспорта 
на другой вид транспорта при перевозках в прямом международном сообщении и непрямом 
международном сообщении, прямом и непрямом смешанном сообщении, в том числе переме-
щение грузов в границах территории морского порта и их технологическое накопление, или 
по перегрузке грузов без их технологического накопления с одного вида транспорта на дру-
гой вид транспорта (п. 9 ст. 4 Федерального закона о морских портах). Как видно из при-
веденного определения, для договоров перевалки груза законодательно выделен специальный 
субъект – оператор морского терминала. Согласно п. 8 ст. 4 Федерального закона о мор-
ских портах оператор морского терминала – транспортная организация, осуществляющая 
эксплуатацию морского терминала, операции с грузами, в том числе их перевалку, обслу-
живание судов, иных транспортных средств и (или) обслуживание пассажиров, а согласно 
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п. 6 названной статьи владельцами объектов инфраструктуры морского порта признают-
ся юридические лица или индивидуальные предприниматели, зарегистрированные в соответ-
ствии с законодательством Российской Федерации и осуществляющие эксплуатацию объ-
ектов инфраструктуры морского порта от своего имени независимо от того, являются они 
собственниками данных объектов или используют их на ином законном основании. При этом 
п. 7 ст. 4 определяет морской терминал как совокупность объектов инфраструктуры мор-
ского порта, технологически связанных между собой и предназначенных и (или) используемых 
для осуществления операций с грузами, в том числе для их перевалки, обслуживания судов, 
иных транспортных средств и (или) обслуживания пассажиров. Таким образом, оператор 
морского терминала является владельцем объектов инфраструктуры морского порта2, в том 
числе причалов и складов (п. 1 ст. 4 Федерального закона о морских портах, п. 1 и 6 Перечня 
объектов инфраструктуры морского порта (утв. Приказом Минтранса России от 7 ноября 
2017 г. № 475)3). Однако ответчиком не было представлено доказательств того, что он яв-
ляется владельцем причала, на котором осуществлялась во исполнение обязательств по за-
ключенному сторонами договору загрузка на танкеры базовых и индустриальных масел, т.е. 
его использования на каком-либо законном основании (в частности, на основании договора 
аренды)4. Кроме того, согласно представленным истцом доказательствам, которые третей-

2  В Конвенции ООН об ответственности операторов транспортных терминалов в международной торговле (Вена, 
19 апреля 1991 г.) (не вступила в силу), из которой, по всей видимости, отечественным законодательством был 
заимствован соответствующий термин, дается несколько иное определение, свободное от недостатков исполь-
зования «вещной» терминологии («владелец») применительно к обязательственным правоотношениям (в част-
ности, по договору аренды), присущего российскому правопорядку: это лицо, которое в ходе выполнения сво-
ей работы обязуется принять в свое ведение груз, являющийся объектом международной торговли, с целью 
предоставления или обеспечения предоставления транспортных услуг в отношении этого груза в районе, ко-
торый оно контролирует либо который оно имеет право посещать или использовать (ст. 1(a)). В свою очередь, 
транспортные услуги включают такие услуги, как хранение, складирование, погрузка, разгрузка, штивка, раз-
мещение, укладка и увязка (ст. 1(d)).

3  Однако этот перечень еще не был утвержден на момент рассмотрения данного дела.
4  Представляется возможным – по крайней мере применительно к данному делу в свете его обстоятельств – вы-

сказать некоторые сомнения по поводу того, что при квалификации лица в качестве оператора морского тер-
минала и, соответственно, заключаемого им договора как договора перевалки груза определяющее значение 
имеет наличие законного основания (в частности, договора аренды) для эксплуатации того или иного объек-
та инфраструктуры морского порта (в том числе причала), а не характер и последовательность совершаемых 
исполнителем действий и их цель – осуществить перевалку груза, т.е. его перегрузку с одного вида транспор-
та на другой (что фактически выполнялось ответчиком). Исходя из обстоятельств дела, ответчику на праве соб-
ственности принадлежали по крайней мере некоторые объекты недвижимости, расположенные на террито-
рии порта (по всей видимости, склады, хранилища), которые «как по их назначению и взаимному расположению, 
так и по техническим характеристикам имеют неразрывную технологическую связь с федеральным имуще-
ством – гидротехническим сооружением – причалом… предназначенным для сдачи в аренду, и обеспечивают 
единый технологический процесс оказания услуг в морском порту…». Таким образом, оказывая комплексную ус-
лугу по перевалке груза в той ее части, которая относилась к приему товара, его временному хранению и тех-
нологическому накоплению, ответчик, будучи собственником соответствующих объектов, имел право их экс-
плуатировать. Вместе с тем при оказании той же услуги в части погрузки товара на танкер (что по крайней мере 
дважды фактически осуществлялось им при исполнении заявок заказчика) ответчик использовал причал, при-
надлежащий на праве хозяйственного ведения государственному унитарному предприятию, по всей видимо-
сти, в отсутствие законного основания, в частности договора аренды (по крайней мере доказательств обратного 
им представлено не было). Однако последнее обстоятельство скорее позволяет ГУП предъявить к российско-
му ООО – исполнителю по заключенному сторонами договору иск о взыскании неосновательного обогащения 
по п. 2 ст. 1105 ГК РФ («Лицо, неосновательно временно пользовавшееся чужим имуществом без намерения его 
приобрести либо чужими услугами, должно возместить потерпевшему то, что оно сберегло вследствие тако-
го пользования, по цене, существовавшей во время, когда закончилось пользование, и в том месте, где оно про-
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ский суд положил в основу своих выводов5, на момент заключения сторонами договора оказа-
ния услуг ответчик не был внесен в Реестр морских портов РФ в качестве оператора морского 
терминала соответствующего порта6, тогда как согласно п. 5 ч. 2 ст. 9 Федерального зако-

исходило»), нежели влияет на квалификацию лица в качестве оператора морского терминала, а договора – как 
договора перевалки груза.

5  Хотя ответчиком были представлены иные доказательства, противоречащие доказательствам истца.

В ходе рассмотрения данного дела истец без прямого указания на это неоднократно воспроизводил форму-
лировку ст. 68 «Допустимость доказательств» АПК РФ: «Обстоятельства дела, которые согласно закону долж-
ны быть подтверждены определенными доказательствами, не могут подтверждаться… иными доказатель-
ствами». Однако согласно п. 2 ст. 19 Закона РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом 
арбитраже» (далее – Закон о МКА), применимого в настоящем деле, в отсутствие соглашения сторон о проце-
дуре арбитража третейский суд может осуществлять арбитраж таким образом, какой он считает надлежащим, 
в том числе в отношении определения допустимости, относимости и значимости любого доказательства. Вместе 
с тем, как отмечается в литературе (см.: Зименкова О.Н. Доказательства в практике МКАС при ТПП РФ // Между-
народный коммерческий арбитраж: современные проблемы и решения: Сборник статей к 80-летию Междуна-
родного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации / Под 
ред. А.А. Костина; МКАС при ТПП РФ. М.: Статут, 2012. С. 134–135 (со ссылкой на: Дело № 12 (решение от 28.04.07) 
// Практика Международного коммерческого арбитражного суда при ТПП РФ за 2007–2008 гг. / Сост. М.Г. Розен-
берг. М.: Статут, 2010. С. 137–141)), принцип беспристрастности, закрепленный ст. 12 Закона о МКА, обязывает 
третейский суд, давая оценку представленным сторонами доказательствам, по своему внутреннему убеждению 
и в то же время объективно, т.е. в соответствии с фактическими обстоятельствами, оценивать их и при обнару-
жении явных противоречий о согласованности фактов, иных обстоятельств, имеющих значение для оценки до-
казательств, самостоятельно давать правовую оценку такого рода фактическим обстоятельствам, даже в отсут-
ствие соответствующих указаний другой стороны. 

Н.Д. О’Малли (см.: O’Malley N.D. Rules of Evidence in International Arbitration: An Annotated Guide. – Informa Law, 
2012. P. 199–201 (приводится по: Гребельский А.В. Доказательства в международном коммерческом арбитраже: 
Дис. … канд. юрид. наук. М., 2017. С. 220)), раскрывая предусмотренную, в частности, п. 2 ст. 19 Закона о МКА 
дискрецию третейского суда, выделяет набор базовых правил, в соответствии с которыми арбитры осущест-
вляют оценку доказательств, в том числе следующие: представление убедительного доказательства одной сто-
роной не означает невозможности опровержения указанного доказательства другой стороной; осуществляя 
оценку доказательств, третейский суд должен отразить в решении мотивы, по которым им были приняты или 
отклонены те или иные доказательства. 

В свете изложенного представляется несколько неоправданным то, что в данном деле третейский суд не дал 
оценку представленным ответчиком доказательствам, равно как и некоторым доводам истца (см. об этом ниже 
сн. 6). 

6  Кроме того, истец ссылался на то, что: 1) у ответчика не было разрешения на эксплуатацию морского термина-
ла, тогда как оно должно было быть выдано; 2) ответчик не располагал необходимой лицензией в отношении 
погрузочно-разгрузочной деятельности применительно к опасным грузам в морских портах, наличия которой 
требует п. 28 ст. 12 Федерального закона от 4 мая 2011 г. № 99-ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятель-
ности». Оба указанных аргумента также не получили оценки третейского суда.

Что касается первого довода истца, то п. 5.3 Положения об организации технического контроля гидротехни-
ческих сооружений морского транспорта (РД 31.3.4-97) (утв. Письмом Минтранса России от 16 декабря 1996 г. 
№ ВЛ-6/446) действительно предусматривал, что «[р]азрешение на эксплуатацию сооружения выдается морской 
администрацией порта после объявления готовности ОТЭС [организацией, осуществляющей техническую экс-
плуатацию сооружений] к эксплуатации сооружения декларацией... Эксплуатация сооружений без указанного 
разрешения запрещается». Однако данное Положение было отменено Приказом Минтранса РФ от 26 февраля 
2008 г. № 35. В письме Ространснадзора от 19 марта 2008 г. № ВП-20/274 «Об оформлении деклараций готовно-
сти к эксплуатации портовых гидротехнических сооружений» указывается, что в настоящее время проводится 
разработка технического регламента «О безопасности морского транспорта и связанной с ним инфраструкту-
ры», в котором будут определены основные требования к эксплуатации гидротехнических сооружений и опре-
делена разрешительная система эксплуатации причалов. Соответствующий регламент («О безопасности мор-
ского транспорта») был утвержден Постановлением Правительства РФ от 12 августа 2010 г. № 620 и вступил 
в силу по истечении 12 месяцев со дня официального опубликования этого Постановления. Подпунктом «ж» 
п. 184 данного регламента вводится разрешительный характер эксплуатации объекта инфраструктуры мор-
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на о морских портах и подп. 5 п. 5, п. 10 Порядка ведения реестра морских портов РФ (утв. 
Приказом Минтранса России от 1 апреля 2009 г. № 51) сведения об операторах морских тер-
миналов подлежал внесению в указанный Реестр7. Исходя из указанных обстоятельств, кол-

ского транспорта, а в п. 185 говорится о том, что техническую эксплуатацию объекта инфраструктуры морско-
го транспорта осуществляет его владелец. Однако на дату заключения договора, из которого возник спор меж-
ду сторонами (27 декабря 2010 г.), а также на момент исполнения истцом двух первых заявок истца указанный 
регламент еще не вступил в силу. В упомянутом выше Письме Ространснадзора также указывается, что на срок 
до принятия и введения в действие технического регламента ФГУП «Росморпорт» (которому на праве хозяй-
ственного ведения принадлежал эксплуатировавшийся ответчиком причал) разработал и Приказом от 28 ян-
варя 2008 г. № 31 ввел в действие стандарт организации СтП РМП 31.01-2007 «Положение о техническом кон-
троле гидротехнических сооружений, закрепленных за ФГУП «Росморпорт» на праве хозяйственного ведения». 
В соответствии с п. 4.2 этого стандарта эксплуатирующая организация оформляет декларацию о годности ги-
дротехнического сооружения к эксплуатации на основании собственных доказательств и доказательств, полу-
ченных с участием независимой экспертной организации. Судя по представленным ответчиком копиям доку-
ментов, указанное требование он выполнил. Более того, ответчиком была представлена декларация готовности 
к эксплуатации гидротехнического сооружения, хотя согласно упомянутому Письму Ространснадзора «оформ-
ление деклараций готовности к эксплуатации на причалы в морских портах не требуется. Требования каких-
либо органов об оформлении деклараций готовности к эксплуатации портовых гидротехнических сооруже-
ний являются незаконными».

Что касается второго довода истца, то осуществление погрузочно-разгрузочной деятельности применительно 
к опасным грузам в морских портах в отсутствие лицензии дает основание для констатации административно-
го правонарушения, но не влияет на квалификацию спорных правоотношений сторон и признание (непризна-
ние) лица оператором морского терминала. Пунктом 8 ст. 1 одного из законопроектов, разработанных Минтран-
сом РФ (https://mintrans.ru/file/396568), предлагалось дополнить ст. 26 Федерального закона о морских портах 
ч. 5 следующего содержания: «Если в соответствии с действующим законодательством оказание услуг опера-
тором морского терминала по перевалке опасных грузов требует получения специального разрешения (лицен-
зии), то указанное разрешение (лицензия), включающее все виды работ с опасными грузами, осуществляемые 
на территории морского порта, выдается оператору морского терминала федеральным органом исполни-
тельной власти, осуществляющим функции по контролю и надзору в сфере транспорта». Не исключено, что 
указанная новелла могла бы поставить под сомнение сделанный третейским судом вывод. Однако данный за-
конопроект так и не был внесен в Государственную Думу.

Наконец, стоит отметить, что при заключении договора с ответчиком (содержащего такие формулировки, как 
«терминал исполнителя») и исполнении им двух первых заявок истец не ставил под сомнение наличие у него 
разрешения на эксплуатацию морского терминала, лицензии в отношении погрузочно-разгрузочной деятель-
ности применительно к опасным грузам в морских портах, законного основания для эксплуатации объектов 
инфраструктуры морского порта, сведений о нем как об операторе морского терминала в Реестре морских 
портов РФ и иные обстоятельства, которые могли бы препятствовать ответчику осуществлять перевалку гру-
зов и выступать тем самым оператором морского терминала, но потом вдруг «вспомнил» о них, предъявив иск.

7  Следует отметить, что действующее законодательство не содержит прямого указания относительно того, являет-
ся ли внесение лица в Реестр морских портов РФ в качестве оператора морского терминала необходимым усло-
вием оказания услуг по перевалке грузов, т.е. установлен ли в отношении таких операторов уведомительный или 
разрешительный порядок начала деятельности. Судебная практика, по-видимому, склоняется в пользу первого 
варианта (см., например, Определение Верхового Суда РФ от 14 марта 2017 г. № 303-ЭС17-1041 по делу № А51-
992/2016: «…суды отклонили доводы истца о том, что [ответчик] не является оператором морского терми-
нала, имеющим право заключать договор перевалки груза, поскольку он не включен в реестр морских портов 
в отношении порта Зарубино, установив, что, фактически осуществляя указанные действия в морском порту 
Зарубино, [ответчик] отвечает критериям и является оператором соответствующего морского терминала, 
в связи с чем то обстоятельство, что [ответчик] не внесен в реестр морских портов в нарушение подпункта 
5 пункта 3 статьи 9 Закона о морских портах, не влияет на правовую квалификацию спорного договора. Суды 
указали, что [ответчик] эксплуатирует портовые гидротехнические сооружения и объекты инфраструктуры 
морского порта на основании представленных долгосрочных договоров аренды, доказательств того, что фак-
тически оператором морского терминала, непосредственно выполнявшим предусмотренные спорным догово-
ром работы и услуги, является иное лицо, в материалы дела не представлено»). Вместе с тем в указанном Опре-
делении ВС РФ достаточным доказательством фактического осуществления деятельности в качестве оператора 
морского терминала были признаны договоры аренды, которые не были представлены ответчиком по данному 
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легия арбитров не нашла оснований квалифицировать заключенный сторонами договор как 
договор перевалки грузов и применять к спорным правоотношениям положения Федерально-
го закона о морских портах. В итоге в части отказа ответчика от исполнения очередной 
заявки истца, т.е. нарушения достигнутого сторонами в рамках первоначального договора 
соглашения, третейский суд пришел к выводу, что на правоотношения сторон распростра-
няются нормы ГК РФ, регулирующие возмездное оказание услуг, вследствие чего: 1) истцом 
срок исковой давности пропущен не был; 2) на основании п. 1 ст. 422 ГК РФ8 является недей-
ствительным условие договора (ст. 180 ГК РФ9), ограничивающее ответственность сторон, 
как противоречащее императивному предписанию закона (п. 2 ст. 782 ГК РФ10), отступле-
ние от которого недопустимо.

Обратившись к рассмотрению требования истца о возмещении убытков в части взыска-
ния упущенной выгоды, третейский суд отметил, что этот вид убытков может определять-
ся только с учетом реальности получения дохода при обычных условиях товарно-денежного 
оборота, мер, предпринятых заказчиком для его получения, сделанных с этой целью приго-
товлений, а также разумных затрат, которые мог понести участник оборота, если бы его 
контрагент не осуществил отказ от исполнения своего обязательства. 

Заказчик утверждал, что он намеревался после погрузки исполнителем нефтепродуктов 
на танкер и прибытия судна в порт назначения найти покупателя на этот товар и его реа-
лизовать, однако никаких доказательств заключения договоров либо соглашений предвари-

делу. Однако, как представляется, по крайней мере в данном случае их отсутствие не влияет на квалификацию 
лица в качестве оператора морского терминала, а договора – как договора перевалки груза (см. об этом сн. 4).

Сомнения в правоустанавливающем значении Реестра морских портов РФ в отношении деятельности опера-
торов морских терминалов усиливает и то, что согласно п. 18 Порядка ведения реестра морских портов РФ 
(«Сведения об операторах морских терминалов формируются администрацией морского порта на основании 
письменных заявлений операторов морских терминалов, в которых должна содержаться информация об ока-
зываемых ими услугах, с приложением документов, предусмотренных подпунктами 3 и 4 пункта 17 этого По-
рядка. Заявление с приложениями предоставляется операторами морских терминалов по запросу администра-
ции морского порта в течение десяти рабочих дней») сведения об операторах морских терминалов, вносимые 
в Реестр, предоставляются ими не по своей инициативе, а по инициативе администрации морского порта. Та-
ким образом, по крайней мере в отношении операторов Реестр выполняет скорее учетно-уведомительные 
функции (однако и в этом аспекте он подвергается критике в отношении достоверности содержащихся в нем 
сведений (см., например: Селюков Е.В. Госрегистрация российских морских портов превращена в профанацию 
(http://inform-24.com/5761-gosregistraciya-rossiyskih-morskih-portov-prevraschena-v-profanaciyu.html))). В про-
тивном случае можно было бы прийти к по меньшей мере странному выводу о том, что внесение (невнесение, 
исключение (изменение) соответствующих данных) сведений о лице в качестве оператора морского термина-
ла автоматически влечет переквалификацию заключенных им договоров. Кроме того, в свете вышеизложен-
ного стоит отметить, что в соответствии с подп. 3 и 4 п. 17 Порядка ведения реестра морских портов РФ к за-
явлениям операторов морских терминалов прилагаются лишь копии учредительных документов организаций 
и копии свидетельств об их государственной регистрации в качестве юридических лиц, заверенные в установ-
ленном порядке, т.е. при предоставлении соответствующих сведений не требуется подтверждения наличия ос-
нования для эксплуатации объектов инфраструктуры морского порта, и в частности представления договоров 
аренды. Равным образом не требуется представления каких-либо разрешений на эксплуатацию морского тер-
минала, а также лицензии в отношении погрузочно-разгрузочной деятельности применительно к опасным гру-
зам в морских портах (см. об этом сн. 6).

8  «Договор должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом и иными 
правовыми актами (императивным нормам), действующим в момент его заключения».

9  «Недействительность части сделки не влечет недействительности прочих ее частей, если можно предполо-
жить, что сделка была бы совершена и без включения недействительной ее части».

10  «Исполнитель вправе отказаться от исполнения обязательств по договору возмездного оказания услуг лишь 
при условии полного возмещения заказчику убытков».
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тельного характера о намерениях с потенциальным покупателем к моменту отказа ответ-
чика от исполнения обязательств истцом представлено не было11. 

Ввиду этого коллегия арбитров пришла к выводу о том, что истцом не доказано, что дей-
ствия ответчика по отказу от исполнения обязательства явились единственной причиной, 
не позволившей истцу получить выгоду, о возмещении которой заявлен иск12.

Третейский суд удовлетворил исковые требования частично.

Ключевые слова: Арбитража при Московской Торгово-промышленной палате; аноними-
зированное арбитражное решение; Гражданский кодекс РФ; Федеральный закон от 8 ноя-
бря 2007 г. № 261-ФЗ «О морских портах в Российской Федерации и о внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской Федерации»; услуги по приемке, временно-
му хранению, отгрузке в морские танкеры товара через терминал исполнителя на экспорт 
и экспедированию по территории железнодорожной станции вагонов с базовыми и индустри-
альными маслами; оператор морского терминала; исковая давность по российскому праву; 
условие договора, ограничивающее ответственность сторон; недействительность условий 
договора, противоречащих императивному предписанию закона; убытки и упущенные выгода.

11  Вместе с тем среди приложений к исковому заявлению фигурирует копия договора, заключенного истцом с по-
тенциальным покупателем масел непосредственно перед отказом ответчика от исполнения очередной заявки 
заказчика, который стал поводом к предъявлению иска, однако в ходе рассмотрения дела истец на этот дого-
вор прямо не ссылался, – вероятно, потому, что он относился к реализации предшествующей партии нефте-
продуктов, которая была отгружена ответчиком.

12  Логика рассуждений коллегии арбитров при рассмотрении требования истца о взыскании упущенной выгоды 
следует сложившейся практике третейских судов, и в частности МКАС и МАК при ТПП РФ (см., например, ре-
шения МКАС при ТПП РФ от 26 января 2010 г. (дело № 83/2009) («…при определении упущенной выгоды учиты-
ваются предпринятые кредитором для ее получения меры и сделанные с этой целью приготовления. Истцу 
надлежало доказать, что он принял все разумные меры по предотвращению возникновения или снижению раз-
мера последствий расторжения договора с ответчиком. Однако документального подтверждения принятия 
таких мер либо невозможности их осуществления истцом также не представлено») (Розенберг М. Из практи-
ки Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ за 2010 год // 
Хозяйство и право. 2013. Приложение к № 5. С. 11), от 4 мая 2009 г. (дело № 82/2008) (СПС «КонсультантПлюс») 
(«…МКАС считает, что Истцом не доказан размер понесенных им убытков. Также Истцом не представлено 
никаких документов, которые позволили бы сделать вывод о предпринятых для получения упущенной выго-
ды мерах и сделанных с этой целью приготовлений…»), от 22 декабря 2008 г. (дело № 83/2008) (СПС «Консуль-
тантПлюс») («В качестве предпринятых Истцом мер для получения доходов, признаваемых упущенной выгодой, 
и сделанных с этой целью приготовлений МКАС рассматривает то обстоятельство, что Истец достиг со-
глашения о поставке товара с Компанией и заключил Контракт с Предприятием, в силу которых у указанных 
Фирм возникли обязательства перед Истцом по оплате стоимости товара в случае надлежащего исполне-
ния им своих обязательств, и что Истец предпринял действия по получению сумм предварительной оплаты 
с указанных Фирм, но был вынужден возвратить эти суммы по обстоятельствам, произошедшим по вине От-
ветчика»), от 21 ноября 2007 г. (дело № 80/2006) (СПС «КонсультантПлюс») («…по мнению состава арбитража, 
Покупатель не доказал, что допущенное Продавцом нарушение обязательства по передаче ему здания яви-
лось единственным препятствием, не позволившим ему получить упущенную выгоду в указанном им размере, 
и что все остальные необходимые приготовления для ее получения им были сделаны. Какие-либо документы, 
подтверждающие приготовления к сдаче Покупателем здания в аренду на коммерческих условиях… Покупа-
телем представлены не были»), от 23 ноября 2001 г. (дело № 83/2000) (СПС «КонсультантПлюс») («…на Истце, 
требующем взыскания с Ответчика убытков в виде упущенной выгоды, лежит обязанность по представлению 
документов, доказывающих, что им принимались необходимые меры и были сделаны соответствующие приго-
товления для извлечения доходов, которые не были получены в связи с допущенным Ответчиком нарушением 
обязательства»); см. также: Дело № 7/2006, решение от 19 сентября 2007 г. // Из практики Морской арбитраж-
ной комиссии при Торгово-промышленной палате Российской Федерации. 2005–2010 годы / Сост. А.И. Лобо-
да, Д.Б. Филимонов; Под ред. С.Н. Лебедева, А.И. Лободы, Д.Б. Филимонова. С. 201 (должник с целью уменьше-
ния размера взыскиваемой упущенной выгоды вправе доказывать, что кредитором не сделаны определенные 
приготовления, направленные на получение дохода)). 
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Comments on the Award of the Arbitration Court 
at the Moscow Chamber of Commerce and Industry 
Rendered on June 12, 2013, in Case No. A-2012/24 
on the Claim of a Foreign Company Against a Russian LLC 
for Recovery of USD 1,413,558.76

It used to be the case that international commercial disputes were considered not solely under the 
auspices of the International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce 
and Industry.

Here follows an anonymized arbitral award through Arbitration at the Moscow Chamber of 
Commerce and Industry (hereinafter referred to as “Arbitration at the MCCI”), rendered on June 13, 
2013, in case No. A-2012/24 on the claim of a foreign company against a Russian LLC for recovery 
of USD 1,413,558.76. 

This award merits attention due to the fact that in the case in which it was rendered a number of 
interesting issues of substantive law were raised before the arbitral tribunal, primarily about the impact 
of the qualification of the contract on whether the statute of limitation should apply, and on the validity 
of specific provisions in the contract, as well as for recovery of lost profit. 

Between the parties – a Swiss company (the claimant) and a Russian limited liability company 
(the respondent) – a framework service agreement was concluded, under the terms of which 
the respondent as operator of a sea terminal undertook to provide the claimant with services for 
acceptance, temporary storage, and shipment onto sea tankers through the respondent’s terminal for 
export, as well as for forwarding of railcars with industrial oils through the railway station. Additional 
conditions, such as the accumulation period, expiry date, volume of shipments, and permitted storage 
period were to be determined in agreements between the parties made in the form of monthly annexes 
to the contract. By signing the corresponding annexes it was also permitted to change the range and 
quantity of deliveries. Periodic shipments of goods were to be made at the request of the claimant, 
confirmed by the respondent. After shipment and removal of two batches of oil at the request of the 
Swiss company, the Russian company refused to execute the third request, although a day earlier it 
had confirmed its readiness to accept the agreed volume of oil products for subsequent storage and 
loading onto a tanker. Further, in order to export goods from the defendant’s terminal, the parties 
entered into an additional agreement providing for a change in the oil transportation scheme, under 
which the Russian company undertook to transship the accumulated volume of oil products not to 
tankers, but to railcars sent further at the discretion of the Swiss company. These circumstances led 
to losses occurring for the claimant and he filed a claim for their reimbursement to the Arbitration 
at the MCCI.

During the consideration of the case, the defendant referred to the fact that the contract entered into 
by the parties should be qualified as a cargo transfer contract specifically identified by the legislator, 
which means that the provisions of Federal Law No. 261-FZ dated November 8, 2007 on Sea Ports 
are applicable, in particular part 6 of its Art. 25, which provides for a reduced statute of limitations 
period (one year) in respect of the claims arising from such a contract, which was not complied with 
by the claimant. The claimant objected.
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Considering the conflicting positions of the parties with regard to the contract and, accordingly, the 
question of whether the claimant had complied with the statute of limitation, the panel of arbitrators 
analyzed the provisions of the Federal Law on Seaports and considered the question of whether they 
should apply to the specific facts of the case. 

The panel of arbitrators in the light of these facts did not find any grounds to qualify the contract 
entered into by the parties as an agreement on cargo transshipment and to apply the provisions of the 
Federal Law on Sea Ports to the disputed legal relations. 

As a result, in view of the defendant’s refusal to satisfy the relevant request by the claimant, i.e. 
violation of the agreement reached by the parties, the arbitral tribunal concluded that the legal relations 
between the parties were subject to the general provisions of the Civil Code of the Russian Federation 
governing services and, finally, it was decided that: 1) the claimant had complied with the statute of 
limitation (three years); 2) the provisions of the contract limiting the liability of the parties are invalid 
on the basis of paragraph 1 of Article 422 of the Civil Code of the Russian Federation as contrary to 
the mandatory prescription of the law (paragraph 2 of Article 782 of the Civil Code of the Russian 
Federation), deviation from which is unacceptable; and 3) the respondent breached the contract. 

In considering the claim for damages in respect of recovery of lost profit, the arbitral tribunal noted 
that this type of loss can only be determined by taking into account the real possibility of receiving income 
under normal conditions of commodity-money turnover, the measures taken by the claimant to receive 
it, and the preparations made for this purpose, as well as any reasonable costs that the participant of 
the turnover would have incurred if his counterparty had not refused to fulfill his obligation. 

The claimant stated that he intended to find a buyer for this product after it was loaded onto the 
tanker and after the vessel arrived at the port of destination. However the claimant did not present 
any evidence that a contract or any agreement of a preliminary nature with a potential buyer had been 
entered into by the time the defendant failed to fulfill obligations. 

In view of this the panel of arbitrators concluded that the claimant did not prove that the respondent’s 
actions in refusing to perform the obligation were the only reason that prevented the claimant from 
obtaining the claimed profit. 

The arbitral tribunal granted the claim in part only.

Keywords: Arbitration at the Moscow Chamber of Commerce and Industry; anonymized arbitral 
award; Civil Code of the Russian Federation; Russian Federal Law No. 261-FZ dated November 8, 
2007 on Sea Ports; services for acceptance, temporary storage, shipment onto the sea tankers through 
the respondent’s terminal for export, as well as for forwarding of railcars with industrial oils throughout 
the railway station; operator of sea terminal; statute of limitation under Russian law; provision of the 
contract on limitation of liability of the parties; invalidity of contractual provisions contrary to the 
mandatory prescription of the law; damages and lost profit.
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АРБИТРАЖ
ПРИ МОСКОВСКОЙ ТОРГОВО-ПРОМЫШЛЕННОЙ ПАЛАТЕ

«12» июня 2013 г.  Дело № А-2012/24

РЕШЕНИЕ

по иску Компании [«Гермес Маршан СА» («Hermès Marchand SA»), Франция, Гавр,]
к Обществу с ограниченной ответственностью [«Берковец и Корчага», 

Ленинградская область, г. Приморск,]
о взыскании 1 413 558,76 долларов США

СОСТАВ АРБИТРАЖА:

[Иванов И.И. (председательствующий), Петров П.П., Кузнецов К.К.]

Представители Сторон:

– от Истца – [Бодунов Б.Ф.] – адвокат (удостоверение адвоката от …. № …, выда-
но Управлением Федеральной регистрационной службы по Московской области, ре-
гистрационный номер в реестре адвокатов Московской области № …), доверенности 
от 21.02.2012 г. и от 01.12.2011 г.;

– от Ответчика – [Кикнова Г.В.] – адвокат (удостоверение адвоката от …. № …, выда-
но Главным управлением Министерства юстиции по Москве, регистрационный номер 
в реестре адвокатов г. Москвы № …), доверенность от 25.10.2012 г. № 1231.

Начало и ведение третейского разбирательства

Компания [«Гермес Маршан СА» («Hermès Marchand SA») (далее – Истец, «Гермес»)] 
обратилась в Арбитраж при Московской торгово-промышленной палате (далее – Ар-
битраж при Московской ТПП) с иском к Обществу с ограниченной ответственностью 
[«Берковец и Корчага» (далее – Ответчик, «БиК»)] о взыскании 1 413 558,76 долларов 
США.

В исковом заявлении Истец указал, что его исковые требования возникли в свя-
зи с отказом Ответчика от исполнения заключенного с ним договора оказания услуг 
от 27.12.2010 г. № […].
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В обоснование компетенции Арбитража при Московской ТПП по рассмотрению за-
явленного им иска Истец сослался на арбитражное (третейское) соглашение, содержа-
щееся в п. 10.2 указанного договора.

После завершения формирования состава арбитров постановлением Председателя 
Арбитража при Московской ТПП от 19.11.2012 г. дело было назначено к рассмотрению. 
Устные слушания по делу (заседания) состоялись 14.01.2013 г., 25.01.2013 г. и 25.02.2013 г.

В заседаниях стороны были представлены своими полномочными представителями. 
Каждой стороне была предоставлена возможность для изложения своей позиции в спо-
ре, ознакомления с доводами и возражениями друг друга.

Какие-либо заявления от сторон относительно порядка ведения разбирательства 
не поступали.

Уведомления

О поступлении искового заявления Ответчик был уведомлен Секретариатом Арбитра-
жа при Московской ТПП. При письме от 17.10.2012 г. № … ему были направлены копии 
искового заявления и приложенных к нему документов. Отправка письма была осущест-
влена через службу ускоренной доставки DHL по накладной № […]. Как видно из нахо-
дящегося в деле уведомления (отслеживание грузов DHL Express), материалы 19.10.2012 г. 
в 14 ч. 26 м. вручены получателю (Ответчику).

О времени и месте проведения разбирательства, назначенного на 14.01.2013 г., Секре-
тариатом Арбитража при Московской ТПП было сообщено:

– Истцу – письмом от 19.11.2012 г. № […], которое было ему направлено заказным 
письмом от 28.11.2012 г. по квитанции № […];

– Ответчику – письмом от 19.11.2012 г. № …, которое было ему направлено через 
службу ускоренной доставки DHL по накладной № […]. Согласно находящемуся в деле 
уведомлению (отслеживание грузов DHL Express), документ 21.11.2012 в 15 ч. 42 м. вру-
чен получателю (Ответчику).

Дополнительные уведомления об этом заседании, а также о составе коллегии арби-
тров Секретариат Арбитража при Московской ТПП направил:

– Истцу – письмом от 24.12.2012 г. № […] через службу ускоренной доставки DHL 
по накладной № […]. Согласно находящемуся в деле уведомлению (отслеживание грузов 
DHL Express)б документ 25.12.2012 в 11 ч. 13 м. вручен получателю (Истцу);

– Ответчику – письмом от 24.12.2012 г. № […] через службу ускоренной доставки DHL 
по накладной № […]. Согласно находящемуся в деле уведомлению (отслеживание грузов 
DHL Express), документ 26.12.2012 в 11 ч. 56 м. вручен получателю (Ответчику).

Определением от 14.01.2013 г. слушание дела было отложено на 25.01.2013 г. и Ответ-
чику было предложено в срок до 18.01.2013 г. представить пояснения в связи с возраже-
ниями Истца. Об отложении слушания дела сторонам было сообщено Секретариатом 
Арбитража при Московской ТПП письмами от 14.01.2013 г. № […] (Ответчику) и № […] 
(Истцу). Указанные письма были вручены представителям сторон, о чем в деле имеют-
ся их расписки.

Определением от 25.01.2013 г. рассмотрение дела было отложено на 25.02.2013 г. и От-
ветчику было предложено представить устав и документы, подтверждающие его статус 
как оператора морского терминала. Об отложении разбирательства сторонам было сооб-
щено Секретариатом Арбитража при Московской ТПП письмами от 25.01.2013 г. № […] 
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(Истцу) и № […] (Ответчику). Указанные письма вручены представителям сторон, о чем 
в деле имеются их расписки.

Какие-либо заявления от сторон относительно несвоевременности направления им 
соответствующих писем-уведомлений не поступили.

Формирование состава арбитров

Заявлением, которое поступило в Арбитраж при Московской ТПП 17.10.2012 г. (под-
писано генеральным директором [«Гермеса»] [Колоновым Д.Р.]), Истец сообщил, что 
на основании ст. 10 Регламента Арбитража при Московской ТПП назначает со своей 
стороны: арбитром [Кузнецова К.К.], запасным арбитром Быханова А.А., и представил 
декларации каждого из них с согласием на исполнение функций арбитра, а также о бес-
пристрастности и независимости. Указанные лица не включены в Список арбитров Ар-
битража при Московской ТПП.

Письмом от 17.10.2012 г. № […] Секретариат Арбитража при Московской ТПП, уве-
домив Ответчика о начале третейского разбирательства, предложил в течение семи дней 
со дня получения копий исковых материалов сообщить имена и фамилии избранных им 
арбитра и запасного арбитра или заявить просьбу о том, чтобы назначения за него были 
произведены Председателем арбитража при Московской ТПП.

Постановлением от 01.11.2012 г. ввиду непоступления от Ответчика предложений от-
носительно формирования состава арбитров Председатель Арбитража при Московской 
ТПП на основании ст. 18 Регламента Арбитража при Московской ТПП назначил за От-
ветчика: арбитром Константину Е.В., запасным арбитром Бриллиантову А.М.

Письмом от 29.10.2012 г. № […] (подписано генеральным директором [«БиК»] [Че-
тушкиной К.Б.], поступило в Арбитраж при Московской ТПП 06.11.2012 г.) Ответчик 
сообщил об избрании со своей стороны [Петрова П.П.] – арбитром, Агеевой Л.А. – за-
пасным арбитром. Указанные лица включены в Список арбитров Арбитража при Мо-
сковской ТПП.

Ввиду поступления от Ответчика предложений по кандидатурам арбитра и запасного 
арбитра Председатель Арбитража при Московской ТПП постановлением от 06.11.2012 г. 
отменил свое постановление от 01.11.2012 г. о назначении арбитра и запасного арбитра 
за Ответчика.

Протоколом от 19.11.2012 г. арбитры [Петров П.П.] и [Кузнецов К.К.], руководству-
ясь ст. 18 Регламента Арбитража при Московской ТПП, избрали председательствующим 
состава арбитров по делу № А-2012/24 [Иванова И.И.], а запасным председательствую-
щим Дмитриеву Г.К. Указанные лица включены в Список арбитров Арбитража при Мо-
сковской ТПП. 

Арбитры [Иванов И.И.], [Петров П.П.] и [Кузнецов К.К.] сообщили о своем незави-
симом отношении к сторонам, возможности и способности у них участвовать в рассмо-
трении дела, отсутствии препятствующих этому обстоятельств и представили в дело со-
ответствующие декларации.

После завершения формирования состава арбитров постановлением Председателя Ар-
битража при Московской ТПП от 19.11.2012 г. дело было передано составу арбитров для 
его рассмотрения по существу и назначено к рассмотрению в заседании.

От сторон заявления относительно порядка формирования состава арбитров или об их 
отводе не поступили.
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Обстоятельства дела и позиции сторон

1. В исковом заявлении, которое поступило в Арбитраж при Московской ТПП 
17.10.2012 г., Истец сообщил следующее.

Между [«Гермесом»] (заказчик) и [«БиК»] (исполнитель) 27.12.2010 г. был заключен 
договор оказания услуг № […].

По условиям указанного договора исполнитель обязался оказывать заказчику ус-
луги по приемке, временному хранению, отгрузке в морские танкеры через терминал 
исполнителя на экспорт и экспедированию по территории станции [Приморск] Ок-
тябрьской железной дороги вагонов с базовыми и индустриальными маслами (п. 1.1 
договора).

В рамках достигнутых договоренностей Ответчиком в период с даты заключения до-
говора до 05.05.2011 г. оказывались услуги, определенные предметом договора.

Исполнителем 06.05.2011 г. заявлен отказ от исполнения договора в части исполнения 
очередной заявки заказчика. В результате такого отказа Ответчика Истец понес убытки.

Заказчиком в рамках исполнения принятых на себя перед покупателями обязательств 
по поставке на экспорт базовых и индустриальных масел у поставщиков из России и стран 
СНГ осуществлялась закупка указанных товаров, которые железнодорожным транспор-
том доставлялись на терминал исполнителя в [Приморске], где складировались в емко-
стях или хранились в железнодорожных цистернах.

Для целей вывоза с территории РФ с терминала исполнителя приобретенных заказчи-
ком масел [«Гермес»] выполнял комплекс действий по согласованию с Ответчиком объ-
емов поставляемого товара, организации доставки товара на терминал, организации но-
минации морских танкеров, страхованию, вывозу товаров и др.

В период с даты заключения договора до 05.05.2011 г. заказчиком на терминале ис-
полнителя было накоплено и впоследствии через порт [Приморск] вывезено две партии 
масел (в марте 2011 г. – танкер [«Freyr»] (товар, накопленный в январе-феврале 2011 г.); 
в мае 2011 г. – танкер [«Loki»] (товар, накопленный в январе-апреле 2011 г.)).

Обязательства в отношении указанных партий масел [«БиК»] выполнены полностью.
В отношении исполнения очередной заявки Истца по отгрузке 2 878,008 т масел, на-

копленных в период с марта по май 2011 г., Ответчиком заявлен отказ.
Так, письмом от 04.05.2011 г. № […] [«Гермес»] направил в адрес исполнителя заявку 

на май 2011 г. Письмом от 05.[05].2011 г. № […] Ответчик указанную заявку подтвердил. 
Однако письмом от 06.05.2011 г. № […] исполнитель сообщил об отмене приема масла, 
ранее подтвержденного письмом от 05.05.2011 г. Дополнительно письмом от 12.05.2011 г. 
№ […] Ответчик сообщил об отсутствии у него возможности осуществить прием под-
твержденного прежде объема масел.

Таким образом, исполнителем заявлен отказ от договора в части исполнения заявки 
заказчика по отгрузке масел, накопленных в период с марта по май 2011 г.

В указанный период в емкостях [«БиК»] заказчиком было накоплено 2 878,008 т ба-
зовых и индустриальных масел, составивших заявленный Истцом объем масел на май 
2011 г. Указанный объем масел представляет собой:

– 1 023,983 т индустриального масла И-40А;
– 389,218 т базового масла SAE-30;
– 518,287 т индустриального масла И-20А;
– 946,520 т базового масла BS.
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В связи с отказом Ответчика от исполнения заявки Истца на май 2011 г. для урегули-
рования процедуры перемещения товара с терминала Ответчика (для последующей пе-
редачи покупателю) между сторонами 06.07.2011 г. было подписано приложение № 10 
к Договору, регулирующее изменение схемы перевалки накопленного в емкостях испол-
нителя объема масел, составившего майскую заявку.

Согласно новой схеме перевалки масла, объемы масел должны были грузиться из ем-
костей исполнителя в железнодорожные цистерны заказчика с дальнейшим направле-
нием их по усмотрению заказчика.

Вместе с тем при условии исполнения Ответчиком заявки Истца на май 2011 г. в со-
ответствии с условиями договора схема транспортировки товара выглядела бы так: порт 
[Приморск] (емкости Ответчика) – танкер Истца – порт [Зебрюгге] (покупатель Истца).

Трансформированная схема транспортировки выглядит следующим образом: порт 
[Приморск] (емкости Ответчика) – железнодорожные цистерны – порт [Пори], Фин-
ляндия (промежуточный пункт) – танкер [«Freyja»] – порт [Зебрюгге].

В связи с отказом Ответчика от исполнения заявки на май 2011 г. Истец:
– был вынужден изменить схему перевалки масел, в связи с чем понес дополнитель-

ные расходы по обслуживанию товара (реальный ущерб);
– не смог ранее ноября 2011 г. реализовать товар по причине невозможности обе-

спечить вывоз товара из [Приморска] с терминала Ответчика ранее августа 2011 г. и, 
как следствие, осуществить реализацию товара ранее ноября 2011 г., в связи с чем по-
лучил прибыль меньше той, которую получил бы при исполнении Ответчиком дого-
вора в части заявки на май 2011 г., т.е. погрузки масел на танкер из порта [Приморск] 
(упущенная выгода).

Далее Истец указал, что спор в соответствии с п. 10.2 Договора должен разрешаться 
в Международном коммерческом арбитраже при Московской торгово-промышленной 
палате в соответствии с е[го] регламентом и в соответствии с условием, содержащимся 
в п. 11.6 Договора: во всем, что не предусмотрено Договором, стороны руководствуют-
ся законодательством РФ.

По своей правовой природе заключенный между сторонами договор является смешан-
ным, содержащим элементы договора возмездного оказания услуг и договора хранения. 
Следовательно, в силу п. 3 ст. 421 Гражданского кодекса РФ к отношениям сторон под-
лежат применению нормы глав 39 и 47 Гражданского кодекса РФ.

Истец также сослался на положения ст. 15, 309, 310, 779 (п. 1), 886 (п. 1), 450 (п. 1), 782 
(п. 2) Гражданского кодекса РФ, указал о недействительности условия, ограничивающего 
размер подлежащих возмещения убытков, и просил взыскать с Ответчика 1 413 558,76 руб. 
долларов США, в том числе 1216 993,42 доллара США – упущенная выгода, 196 565,34 дол-
лара США – реальный ущерб, а также возместить расходы по оплате третейского сбора

2. В подтверждение своих требований Истец представил следующие документы:
– расчет исковых требований;
– копию договора оказания услуг от 27.12.2010 г. № […] с приложениями к нему 

№ 1–10, дополнительными к нему соглашениями № 2, 4;
– копию акта от 30.08.2011 г. № […] о выполненных услугах по перевалке груза;
– копию письма [«Гермеса»] от 04.05.2011 г. № […] (заявка на май 2011 г.);
– копии писем [«БиК»] от 05.05.2011 г. № […], от 06.05.2011 г. № […], от 12.05.2011 г. 

№ […];
–  копию претензионного письма [«Гермеса»] от 01.12.2011 г. № […];
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– реестр принятых на терминал цистерн от 08.07.2011 г. (масло SAE-30);
– копии актов учета масел в местах хранения: от 12.05.2011 г. № […], от15.05.2011 г. 

№ […], от16.05.2011 г. № […];
– копию акта потерь нефтепродуктов от 30.08.2011 г. № […];
– таблицу погрузки масла SAE-30;
– копии накладных № […];
– реестр принятых на терминал цистерн от 08.07.2011 г. (масло И-20А);
– копии актов учета масел в местах хранения: от 12.05.2011 г. № […] и […], от 16.05.2011 г. 

№ […],[…],[…];
– копию акта потерь нефтепродуктов от 30.08.2011 г. № […];
– таблицу погрузки масла И-20А;
– копии накладных № […];
– реестр принятых на терминал цистерн от 08.07.2011 г. (масло И-40А);
– копии актов учета масел в местах хранения: от 07.04.2011 г. № […], от 08.05.2011 г. 

№ […], от 12.05.2011 г. № […], от 15.05.2011 г. № […], от 17.05.2011 г. № […], от 19.05.2011 г. 
№ […];

– копию акта потерь нефтепродуктов от 30.08.2011 г. № […];
– таблицу погрузки масла И-40А;
– копии накладных № […];
– реестр принятых на терминал цистерн от 08.07.2011 г. (масло BS);
– копии актов учета масел в местах хранения: от 12.05.2011 г. № […], от 15.05.2011 г. 

№ […], от 16.05.2011 г. № […];
– копию акта потерь нефтепродуктов от 26.08.2011 г. № […];
– таблицу погрузки масла BS;
– копии накладных № […];
– копию договора № […] от 29.04.2011 г. между [«Гермесом] и [«Тоталь»] (с переводом);
– копию счета от 17.05.2011 г. № […] (с переводом);
– копию кредит-ноты от 09.06.2011 г. (с переводом);
– копии танкерных коносаментов № […] от 10.05.2011 г. (с переводом);
– копию контракта на покупку от 10.01.2011 г. № […] (с переводом);
– расчет платы за простой ж/д вагонов (с переводом);
– копию счета от 02.03.2012 г. № […];
– копию дебетового авизо от 13.03.3012 г. (с переводом);
–  расчет штрафа за нарушение срока отправки порожних вагонов;
– копию дебетового авизо от 10.11.2011 г. (с переводом);
– копию счетов № […] и […] (с переводом);
– копию дебетового авизо от 11.07.2011 г. (с переводом);
– копию счета «НВТ» от 12.04.2011 г. № […];
– копию свифт-подтверждения от 04.05.2011 г. оплаты счета № […] (с переводом);
– копию счета «НВТ» от 10.05.2011 г. № […];
– копию свифт-подтверждения от 20.05.2011 г. оплаты счета № […] (с переводом);
– копию сообщения «[Ньёрд] Шиппинг» от 27.04.2011 г. – чартер-партия [«Loki»] 

(с переводом);
– копию стандартной анкеты (Q88) Интертанко по фрахтованию танкера [«Loki»] 

(с переводом);
– копию счета от 10.05.2011 г. № […] за фрахт танкера [«Loki»] (с переводом);
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– копию дебетового авизо от 12.05.2011 г. – оплата счета № […] (с переводом);
– копию счета от 10.05.2011 г. № […] – комиссия судовому брокеру (с переводом);
– копию дебетового авизо от 13 .05.2011 г. – оплата счета № […] (с переводом);
– копию акта от 10.05.2011 г. № […] оказанных услуг по сверхнормативному хране-

нию груза;
– копию дебетового авизо от 20.10.2011 г. (с переводом);
– документарные инструкции для погрузки на экспорт (танкер [«Loki»]);
– копию счета [«БиК»] № […];
– копию дебетового авизо от 07.12.2011 г. – оплата счета № […] (с переводом);
– копию договора № […] от 11.11.2011 г. [между «Гермесом и «Тоталь»] (с переводом);
– копии дополнительных  соглашений от 17.11.2011 г. № 1 и от № 2 18.11.2011 г.;
– копию счета от 06.12.2011 г. № […];
– копию авизо от 23.12.2011 г. № […];
– копии танкерных коносаментов от 22.11.2011 г. № […];
– копию [договора] транспортной экспедиции от 01.07.2011 г. № […] и приложения 

к нему от 01.07.2011 г. № 1;
– копию акта оказанных услуг и выписки с банковского счета № 1 к договору [транс-

портной экспедиции];
– копии счетов (с переводом) от «[Zeus] Group» от 19.07.2011 г., от 28.11.2011 г., 

от 02.09.2011 г.;
– копии дебетовых авизо (с переводом) от 19.07.2011 г., от 06.09.2011 г., от 02.12.2011 г.;
– копию письма от 30.08.2011 г. № […] с инструкциями по погрузке;
– копии сообщений (с переводом) «[Скади] Кемикал» – чартер-партия [«Freyja»] 

и «[Скади] Кемикал» – изменение к чартер-партии [«Freyja»];
– копию счета от 28.11.2011 г.;
– копию стандартной анкеты (Q88) Интертанко по фрахтованию танкера [«Freyja»] 

(с переводом);
– копию счета от 28.11.2011 г.;
– копию дебетового авизо от 01.12.2011 г.;
– копию информационного письма «[Нордри] Танк Ойл» от 12.03.2012 г. (с переводом);
– копию договора на экспедирование, перевозку, перевалку масел в [Пори] 

от 12.07.2011 г. (с переводом);
– копию счетов (с переводом): от 01.08.2011 г. № […], от 08.08.2011 г. № […], 

от17.08.2011 г. № […], от 23.08.2011 г. № […], от24.08.2011 г. № […], от 28.08.2011 г. № […], 
от 29.08.2011 г. № […], от 31.08.2011 г. № […], от 23.08.2011 г. № […], от 19.09.2011 г. № […], 
от 05.09.2011 г. № […];

–  копии дебетовых авизо от 17.08.2011 г., от 30.08.2011 г., от 07.09.2011 г., от 12.09.2011 г., 
от 30.09.2011 г.;

– копии счетов (с переводом): от 04.08.2011 г. № […], от 05.08.2011 г. № […], 
от 18.08.2011 г. № […], от 19.09.2011 г. № […], от 18.10.2011 г. № […];

– копию письма [«Гермеса»] от 30.09.2011 г. (с переводом);
– копии дебетовых авизо (с переводом): от 31.08.2011 г., от 11.08.2011 г., от 17.08.2011 г., 

от 26.10.2011 г.;
– копии счетов (с переводом): от 31.08.2011 г. № […], от 15.09.2011 г. № […];
– копии дебетовых авизо (с переводом) от 02.09.2011 г. и от 30.09.2011 г.;
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– копии счетов (с переводом): от 30.11.2011 г. № […], от 08.12.2011 г. № […], 
от 30.11.2011 г. № […], от 29.11.2011 г. № […], от 06.03.2012 г. № […], от 23.11.2011 г. № […], 
от 07.12.2011 г. № […];

– копии дебетовых авизо (с переводом) от 21.12.2011 г., от 16.03.3012 г., от 06.12.2011 г., 
от 14.12.2011 г.;

– копию ценового предложения на сюрвейерские услуги и анализ базовых масел в пор-
ту [Пори] (с переводом);

– ценовое предложение SGS на проведение инспекции и взятие проб (с переводом);
– информационное письмо SGS от 15.03.2012 г.;
– отчеты SGS  по инспекции ж/д цистерн;
–  копию счета от 09.11.2011 г. № […];
– копию дебетового авизо от 22.11.2011 г. (с переводом);
– копию отчета SGS о результатах инспекции берегового резервуара от 22.07.2011 г. 

(с переводом);
– копию дебетового авизо от 18.10.2011 г. (с переводом);
– копию счета № […];
– копию дебетового авизо от 02.09.2011 г. (с переводом);
– копию страхового сертификата от 21.10.2010 г. № […] (с переводом);
– копию дебет-ноты «[Одиссей] Лимитед» от 23.01.2012 г. (с переводом);
– копию дебетового авизо от 25.01.2012 г. (с переводом);
– копию дебет-ноты «[Одиссей] Лимитед» от 09.01.2012 г. (с переводом);
– копию дебетового авизо от 12.01.2012 г. (с переводом);
– доказательство страховой защиты «[Одиссей] Лимитед» от 26.10.2010 г. (с переводом);
– копии писем «[Одиссей] Лимитед» (с переводом): от 07.06.2012 г. – подтверждение 

получения оплаты по полисам […],[…];
–  копию дебетового авизо от 20.05.2011 г. (с переводом);
– бюллетень ICIS Pricing (с переводом);
– выписку из торгового реестра в отношении [«Гермеса»];
– устав [«Гермеса»];
– доверенность на представителя.
3. Ответчик в своем отзыве (письмо от 18.12.2012 г. № […] подписано директором 

[«БиК»] [Четушкиной К.Б.], передано 09.01.2013 г. под роспись представителю Истца) 
сообщил следующее.

В обоснование своих исковых требований Истец (заказчик) ссылается на то, что От-
ветчик (исполнитель) 06.05.2011 г. в одностороннем порядке отказался от исполнения 
заключенного 27.12.2010 г. договора № […] оказания услуг по приемке, хранению и от-
грузке на экспорт в морские танкеры принадлежащих Истцу базовых и индустриальных 
масел. В частности, Истец ссылается на то, что 06.05.2011 г. Ответчик отказался испол-
нять очередную заявку заказчика по перевалке на морской танкер 2 878,008 т масел, на-
копленных в период с марта по май 2011 г.

Упомянутый груз полностью был вывезен в период с 27.07. по 30.08.2011 г. в соот-
ветствии с условиями, согласованными сторонами в приложении от 06.07.2011 г. № 10 
и дополнительном соглашении от 25.08.2011 г. № 4, по иной схеме железнодорожными 
вагонами на экспорт в Финляндию, что подтверждается Актом выполненных услуг по пе-
ревалке от 30.08.2011 г. № […].
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Истец считает, что в результате якобы имевшего место быть одностороннего отказа 
от исполнения договора он понес убытки, связанные с изменением схемы перевалки ма-
сел: реальный ущерб (196 565,34 долларов США) и упущенную выгоду в виде утраты ча-
сти прибыли (1 216 993,42 доллара США).

Упущенной выгодой Истец считает снижение в период с мая 2011 г. по ноябрь 2011 г. 
среднерыночных цен на переваленные через терминал Ответчика масла. По мнению 
Истца, в связи со снижением цен и неисполнением Ответчиком своих договорных обя-
зательств он не получил по 419,27 доллара США с каждой тонны товара. Кроме того, 
по мнению Истца, упущенная выгода также выражается в сверхнормативных потерях 
10,534 т масел, которые возникли в связи с изменением схемы перевалки. Стоимость 
такого количества товара по ценам на май 2011 г. (1 400 долларов США) составляет 
14 747,6 долларов США.

Свой реальный ущерб Истец оценивает как дополнительно понесенные расходы, свя-
занные с изменением схемы перевалки. В частности, такими расходами предложено счи-
тать разницу между предполагаемой ценой сопровождения, транспортировки, страхова-
ния и т.д. партии, в перевалке которой на танкер Ответчик отказал (рассчитано по цене 
предыдущей партии товара, загруженной исполнителем в морской танкер (88,6 долла-
ров США за одну тонну), и фактически понесенными расходами по отправке товара же-
лезнодорожными  вагонами (157,15 долларов США за одну тонну).

Указывая на ничтожность п. 8.4 Договора, ограничивающего ответственность его сто-
рон, в силу ст. 167 и 168 Гражданского кодекса РФ, а также ссылаясь на ст. 15, 450, 782 
Гражданского кодекса РФ, Истец просит взыскать с Ответчика вышеупомянутые денеж-
ные средства.

С заявленными требованиями Ответчик не согласен в полном объеме, поскольку они 
незаконны и необоснованны.

Выводы Истца сделаны из неверного толкования норм права, основаны на предполо-
жениях, а не на фактических обстоятельствах.

Истец не принял во внимание то обстоятельство, что стороны Договора согласова-
ли и подписали приложение № 10 от 06.07.2011 г. к Договору и Дополнительное согла-
шение № 4 от 25.08.2011 г. к Договору, тем самым по обоюдному согласию изменив ус-
ловия Договора, что исключает виновность и противоправность поведения Ответчика.

Истец не представил доказательств наличия причинно-следственной связи между дей-
ствиями Ответчика и тем, что Истец не получил реально достижимых, а не желаемых (ве-
роятных, предполагаемых), как указано в исковом заявлении, финансовых результатов, 
[а также того, что] дополнительные затраты Истца непосредственно связаны с противо-
правными действиями Ответчика. Поданное заявление фактически направлено на пе-
ревод хозяйственных рисков, реально существующих в условиях нестабильной конъюн-
ктуры рынка, с Истца, обязанного в качестве самостоятельного субъекта хозяйственной 
деятельности нести такие риски, на Ответчика.

Отказ Ответчика от перевалки партии груза по схеме «железнодорожный транспорт – 
терминал исполнителя – морской танкер» не доказывает, что в случае перевалки груза 
по такой схеме при добросовестном поведении Ответчика Истец мог извлечь в спорный 
период рассчитанную в исковом заявлении прибыль от операций с товаром, перевален-
ным по упомянутой схеме.

Кроме того, [«БиК»] по мотивам, изложенным в отдельном заявлении от 14.11.2012 г. 
(исх. № […]), на основании п. 2 ст. 199 Гражданского кодекса РФ  просит суд отказать 
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в иске в связи с пропуском [«Гермесом»] годичного срока исковой давности, установлен-
ного п. 3 ст. 797 Гражданского кодекса РФ и ч. 6 ст. 25 Федерального закона от 08.11.2007 г. 
№ 261-ФЗ «О морских портах в Российской Федерации и о внесении изменений в от-
дельные законодательные акты Российской Федерации» (далее – ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…).

При подаче искового заявления Истцом не учтены следующие фактические 
обстоятельства.

Между [«БиК»] (исполнитель) и [«Гермесом»] (заказчик) заключен Договор оказания 
услуг № […]. В силу Договора исполнитель оказывает заказчику услуги по приемке, вре-
менному хранению до накопления судовой партии и отгрузке в морские танкеры через 
терминал исполнителя нефтепродуктов (п. 1.1 Договора). В свою очередь заказчик обя-
зуется предоставлять груз для перевалки, обеспечивать подачу судов для загрузки и опла-
чивать услуги исполнителя (п. 2.4, 2.5.3, 3.6.1, 4.1, 7.1 Договора). Хранение товара связа-
но лишь с необходимостью накопления судовой партии (п. 5.1 Договора).

Согласно ст. 393 Гражданского кодекса РФ должник обязан возместить кредитору 
убытки, причиненные неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства, 
которые определяются в соответствии со ст. 15 Кодекса. Лицо, требующее возмещения 
убытков, должно доказать противоправность поведения ответчика, наличие и размер по-
несенных убытков, а также причинную связь между противоправностью поведения от-
ветчика и наступившими убытками, а также в случае возмещения убытков в результате 
неисполнения либо ненадлежащего исполнения обязательства по договору необходимо 
доказать нарушение стороной обязательств по договору. При этом недоказанность хотя 
бы одного обстоятельства является основанием для отказа в иске.

Согласование и подписание сторонами Договора приложения № 10 от 06.07.2011 г. 
и дополнительного соглашения № 4 от 25.08.2011 г. свидетельствует об изменении по со-
глашению сторон условий Договора по правилам ст. 450 Гражданского кодекса РФ. Ка-
ких-либо законодательных запретов на такие действия сторон не имеется.

Обращает на себя внимание и то обстоятельство, что при подписании дополнитель-
ного соглашения № 4 от 25.08.2010 г. стороны не только согласовали изменение схемы 
перевалки (п. 1.1 Соглашения), но и значительно снизили согласованную стоимость 
услуг [«БиК»] – с 19,5 евро за перевалку одной тонны в летний период и 23 евро за пе-
ревалку одной тонны в зимний период (п. 1.1 и 1.2 приложения № 3 к Договору) до 3 
евро за перевалку одной тонны по иной схеме. Такое снижение цены перевалки, без-
условно, свидетельствует о заинтересованности, в том числе и заказчика, в подписа-
нии Соглашения.

При таких обстоятельствах нельзя признать действия Ответчика от 06.05.2011 г. од-
носторонним отказом от исполнения договора, а следовательно, и противоправными.

В силу ст. 15 и 450 Гражданского кодекса РФ и фактических обстоятельств, связанных 
с изменением по обоюдному согласию условий Договора, иск, заявленный [«Гермесом»] 
в части взыскания реального ущерба и упущенной выгоды, не может быть удовлетворен 
в связи с правомерным поведением как Ответчика, так и Истца при совершении тех дей-
ствий, в результате которых Истцу якобы причинены убытки.

По правилам п. 1 ст. 15 Гражданского кодекса РФ лицо, право которого нарушено, мо-
жет требовать полного возмещения причиненных ему убытков, если законом или дого-
вором не предусмотрено возмещение убытков в меньшем размере. В силу п. 8.4 Договора
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«8.4. За исключением прямо оговоренного в настоящем договоре, ни одна из сторон 
не будет ответственна перед другой стороной за:

8.4.1. любые потери прибыли;
8.4.2. убытки от увеличения стоимости производства;
8.4.3. утрату доходов;
8.4.4. убытки от пользования;
8.4.5. утрату договора;
8.4.6. утрату доброжелательного отношения;
8.4.7. любые другие непрямые или логически вытекающие убытки, которые возникли 

у стороны при выполнении договора или в связи с ним».

Истец ошибочно заявляет, что положения п. 8.4. Договора при разрешении спора 
не подлежат применению в силу их ничтожности (ст. 168, п. 1 ст. 167 Гражданского ко-
декса РФ). Правила п. 1 ст. 15 Гражданского кодекса РФ изложены диспозитивно, т.е. 
закон предусматривает возможность ограничения принципа полного возмещения убыт-
ков как законом, так и по соглашению сторон в договоре.

Истец ссылается на то, что стороны в Договоре были не вправе изменить императив-
ную норму п. 2 ст. 782 Гражданского кодекса РФ, обязывающую исполнителя по дого-
вору возмездного оказания услуг (глава 39 Гражданского кодекса РФ) возместить убыт-
ки заказчику в полном объеме.

Заключенный между сторонами Договор представляет собой особый вид договора – 
договор перевалки, специально выделенный законодателем. В силу Договора исполнитель 
оказывает заказчику услуги по приемке, временному хранению до накопления судовой 
партии и отгрузке на экспорт в морские танкеры через терминал исполнителя нефтепро-
дуктов (п. 1.1 Договора). В свою очередь Заказчик обязуется предоставлять груз для пере-
валки, обеспечивать подачу судов для загрузки и оплачивать услуги исполнителя (п. 2.4., 
2.5.3., 3.6.1., 4.1., 7.1. Договора). Хранение товара связано лишь с необходимостью нако-
пления судовой партии (п. 5.1.Договора).

Статьей 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусмотрено, что 
по договору перевалки груза одна сторона (оператор морского терминала) обязуется осу-
ществить за вознаграждение перевалку груза и выполнить другие определенные догово-
ром перевалки груза услуги и работы, а другая сторона (заказчик) обязуется обеспечить 
своевременное предъявление груза для его перевалки в соответствующем объеме и (или) 
своевременное получение груза и его вывоз. По договору перевалки груза заказчиком мо-
жет выступать грузоотправитель (отправитель), грузополучатель (получатель), перевоз-
чик, экспедитор либо иное физическое или юридическое лицо.

По договору перевалки груза оператором морского терминала могут осуществлять-
ся погрузка, выгрузка, перемещение в границах морского порта, технологическое нако-
пление груза. Договором перевалки груза может быть предусмотрено оформление доку-
ментов на грузы, подлежащие перевалке, а также осуществление иных дополнительных 
услуг и работ.

В соответствии со ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации …» перевал-
ка грузов – это комплексный вид услуг и (или) работ по перегрузке грузов и (или) багажа 
с одного вида транспорта на другой вид транспорта при перевозках в прямом международ-
ном сообщении и непрямом международном сообщении, прямом и непрямом смешан-
ном сообщении, в том числе перемещение грузов в границах морского порта и их техно-
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логическое накопление, или по перегрузке грузов без их технологического накопления 
с одного вида транспорта на другой вид транспорта.

По правилам п. 2.5.3 Договора в железнодорожных накладных указывается пункт на-
значения груза: «станция [Приморск] – экспорт Октябрьской ж/д для дальнейшей от-
правки морем в страны ЕС». Как указано в актах выполненных услуг по перевалке гру-
за, они составлялись в связи с исполнением сторонами договора по перевалке грузов. 
Соответствующие сведения о перевалке груза с железнодорожного на морской транс-
порт в морском порту содержатся и в графе 21 экспортных Деклараций на товары № […].

Из системного толкования положений ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Россий-
ской Федерации…» и ст. 799 Гражданского кодекса РФ с учетом правоприменительной 
практики (постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 13.01.2009 г. № А58-
730/08-0217-Ф02-6826/08 по делу № А58-730/08-0217, оставленное без изменения Опре-
делением ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09) следует сделать вывод, что услуги 
по организации перевалки груза [по заключенному сторонами договору], в соответ-
ствии с которым исполнитель принимает на себя обязательство по организации пере-
валки грузов, перевозимых заказчиком и следующих в прямом смешанном железнодо-
рожно-водном сообщении с железнодорожного транспорта на водный, оказываются 
в связи с перевозкой груза. В частности, ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…» предусматривает, что порядок взаимодействия, права, обязанности опе-
раторов морских терминалов и перевозчиков при оказании услуг по перевалке грузов 
в морском порту определяются узловыми соглашениями, предусмотренными ст. 799 
Гражданского кодекса РФ, а упомянутая статья регулирует договор между транспорт-
ными организациями.

При таких обстоятельствах подлежат применению нормы Гражданского кодекса РФ 
о договорах перевозки (Определение ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09 по делу 
№ А58-730/08-0217). В Определении ВАС РФ, в частности, указано, что правоотношения 
по перевалке возникают из отношений, регулируемых главой 40 Гражданского кодекса РФ 
(перевозка). Согласно части первой ст. 431 Гражданского кодекса РФ при толковании 
условий договора судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся 
в нем слов и выражений. Буквальное значение условия договора в случае его неясности 
устанавливается путем сопоставления с другими условиями и смыслом договора в целом.

Таким образом, из системного толкования норм ФЗ «О морских портах в Россий-
ской Федерации…», положений Договора и фактических обстоятельств дела следует сде-
лать вывод, что заключенный сторонами Договор, в рамках исполнения которого возник 
спор, следует квалифицировать как договор перевалки груза в морском порту в смысле, 
указанном в ст. 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…», [связанный с от-
ношениями] по перевозке.

В соответствии с общими принципами права в случае коллизии норм, регулирующих 
одни и те же общественные отношения, применению подлежат нормы закона, приня-
того по времени позднее, при условии, что в нем не установлено иное. Кроме того, при 
конкуренции специального и общего законов, регулирующих одни и те же обществен-
ные отношения, применению подлежат нормы специального закона (определения Кон-
ституционного [Суда] РФ от 21.05.1999 г. № 83-О, от 03.12.1998 г. № 182-О).

Положения ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» и главы 40 Граждан-
ского кодекса РФ носят специальный характер по отношению к нормам глав 39 (воз-
мездное оказание услуг) и 47 (хранение) Гражданского кодекса РФ, на которые ссылает-
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ся Истец в заявлении. В связи с этим применению подлежат специальные нормы. Только 
в случае отсутствия специальных норм следует применять общие нормы гражданского 
законодательства.

Таким образом, перевалка груза является отдельным и самостоятельным видом ока-
зания услуг в морских портах и связана с перевозкой груза, а общие нормы права о до-
говоре оказания услуг и хранении должны применяться, только если правоотношения 
сторон не урегулированы специальными нормами, касающимися договоров перевалки 
и перевозки груза.

На основании изложенного Ответчик полагает, что выводы Истца о недействитель-
ности положений п. 8.4 Договора, как противоречащих требованиям п. 2 ст. 782 Граж-
данского кодекса РФ, ошибочны, поскольку в силу п. 2 ст. 779 Гражданского кодекса РФ 
требования ст. 782 не распространяются на договоры перевалки, связанные с перевозкой.

Пунктом 2 ст. 793 Гражданского кодекса РФ предусмотрено, что соглашения транс-
портных организаций с грузовладельцами об ограничении или устранении установлен-
ной законом ответственности перевозчика недействительны, за исключением случаев, 
когда возможность таких соглашений при перевозках груза предусмотрена транспорт-
ными уставами и кодексами.

По правилам ст. 175 Кодекса торгового мореплавания [РФ] перевозчик вправе заклю-
чить соглашение об освобождении его от ответственности или уменьшении пределов его 
ответственности с момента принятия груза до его погрузки на судно и после выгрузки 
груза до его сдачи. В силу ст. 16 [ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…»] от-
ветственность по обязательствам, вытекающим из договоров оказания услуг в морском 
порту, перед пользователями услуг операторов морского терминала устанавливается до-
говорами. Ответчик считает, что при согласовании условий п. 8.4 Договора стороны дей-
ствовали в рамках законодательства РФ и, следовательно, выводы Истца о ничтожности 
положений упомянутого пункта договора ошибочны.

Таким образом, кроме упомянутых выше обстоятельств, связанных с изменением ус-
ловий Договора по соглашению сторон, как оснований для признания предъявленно-
го иска полностью необоснованным, дополнительными основаниями для отказа Истцу 
в части взыскания упущенной выгоды в сумме 1 216 993,42 доллара США являются так-
же положения законодательства о морских портах и о договорах перевозки, а также пра-
вила п. 8.4.1 и 8.4.3. Договора, предусматривающих исключение ответственности сторон 
за любые потери прибыли и утрату доходов контрагента при нарушении обязательств.

В силу ст. 393 Гражданского кодекса РФ должник обязан возместить кредитору убыт-
ки, причиненные неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства. При 
определении упущенной выгоды учитываются предпринятые кредитором для ее полу-
чения меры и сделанные с этой целью приготовления. Как следует из п. 3 Определения 
Конституционного Суда РФ от 08.04.2010 г. № 453-О-О, пункт 4 ст. 393 Гражданского 
кодекса РФ, находящийся во взаимосвязи с нормами ст. 15 Гражданского кодекса РФ, 
направлен на объективное определение размера упущенной кредитором выгоды. Следо-
вательно, размер упущенной выгоды определяется с учетом реальности получения дохо-
да при обычных условиях гражданского оборота, мер, предпринятых потерпевшим для 
его получения, сделанных с этой целью приготовлений, а также разумных затрат, кото-
рые мог понести участник оборота, если бы другой участник гражданского оборота дей-
ствовал в соответствии с законом. Данные обстоятельства должны быть доказаны лицом, 
требующим взыскания упущенной выгоды.
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Таким образом, для удовлетворения иска о возмещении убытков в виде упущенной 
выгоды одним из обязательных условий является доказанность совершения Истцом всех 
необходимых действий для получения соответствующей выгоды и неполучения этой 
выгоды исключительно в связи с неисполнением Ответчиком своих обязательств. Ука-
занное следует из разъяснений, содержащихся в п. 11 постановления Пленума Верхов-
ного Суда [РФ] № 6, Пленума ВАС РФ № 8 от 01.07.1996 г. «О некоторых вопросах, свя-
занных с применением части первой Гражданского кодекса Российской Федерации», 
согласно которым размер неполученного дохода (упущенной выгоды) должен опреде-
ляться с учетом разумных затрат, которые кредитор должен был понести, если бы обяза-
тельство было исполнено (постановление Восьмого арбитражного апелляционного суда 
от 31.07.2010 г. по делу № А70-2046/2010, постановлением ФАС Западно-Сибирского 
округа от 27.10.2010 г. оставлено без изменения.).

Действия Ответчика и изменение рыночных цен на базовые масла в период с мая 
по ноябрь 2011 г. не находятся в причинно-следственной связи с уменьшением выручки 
Истца от продажи товара, поскольку с такой же вероятностью границы колебания ры-
ночных цен на базовые масла могли измениться и в бóльшую сторону. Риск уменьше-
ния рыночной цены товара, в который вложил свои денежные средства Истец, не может 
быть возложен на Ответчика, поскольку в силу ст. 2 Гражданского кодекса РФ граждан-
ское законодательство регулирует отношения между лицами, осуществляющими пред-
принимательскую деятельность или с их участием, исходя из того, что предприниматель-
ской является осуществляемая на свой риск деятельность.

В постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 22.04.2011 г. №  А75-7688/2010 
разъяснено: лицо, требующее возмещения упущенной выгоды, должно доказать, что ви-
новные действия ответчика явились единственным препятствием, не позволившим ему 
получить упущенную выгоду.

Как следует из железнодорожных транспортных накладных, последняя партия то-
вара была направлена с терминала железнодорожным транспортом в пункт назначе-
ния [Пори] 30.08.2011 г. При этом, как указано в исковом заявлении, товар был вывезен 
из [Пори] и реализован только в ноябре 2011 г., что само по себе свидетельствует о не-
принятии Истцом мер по реализации товара в сентябре-октябре 2011 г., а [в отношении] 
ранее вывезенны[х] парти[й] товара – соответственно и в более ранние сроки. При этом 
подписанное сторонами Приложение от 06.07.2011 г. № 10 явно свидетельствует, что Ис-
тец к этому моменту знал об изменении схемы перевалки и, следовательно, мог принять 
разумные предварительные меры для скорейшей реализации вывозимого товара.

Таким образом, кроме вышеуказанных обстоятельств, свидетельствующих о неправо-
мерности требований Истца в части взыскания упущенной выгоды, Ответчик также по-
лагает, что Истец не представил доказательств проведенных приготовлений и разумных 
затрат для скорейшей реализации переваленного через терминал товара.

Следует также учесть, что в расчет упущенной выгоды Истец включил требования 
о взыскании стоимости технологических потерь товара в сумме 14 747,6 доллара США. 
Данное обстоятельство противоречит положениям п. 3.16 Договора, в котором стороны 
согласовали норму технологических потерь – 0,5% от количества принятых нефтепро-
дуктов. Принято 2 878,008 т базовых масел, технологические потери [составили] 10,534 т, 
т.е. 0,36%.

Истец не предоставил суду корректный расчет реального ущерба. В состав реально-
го ущерба входят фактически понесенные лицом расходы и расходы, которые это лицо 
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должно будет понести для восстановления нарушенного права. Истец должен доказать 
необходимость таких расходов и их размер. Как указано в приложенном к исковому заяв-
лению расчете реального ущерба, Истец предполагает, что поскольку его расходы на до-
ставку спорной партии товара от [Приморска] до [Зебрюгге] в октябре-ноябре 2011 г. со-
ставили 157,15 долларов США за тонну, а расходы по доставке в мае 2010 г. предыдущей 
партии товара по такому же маршруту составили 88,6 долларов США за тонну, [то] из это-
го следует, что [«Гермес»] понес дополнительные расходы по перевалке масел в сумме 
157,15 – 88,8 =68,5 х 2867 474 = 196 565,34 долларов США.

Указанный расчет убытков сделан без учета упомянутых выше требований действу-
ющего законодательства, в частности ст. 404 Гражданского кодекса РФ, которой пред-
усмотрено, что суд вправе уменьшить размер ответственности должника, если кредитор 
умышленно или по неосторожности содействовал увеличению размера убытков, причи-
ненных неисполнением или ненадлежащим исполнением либо не принял разумных мер 
к их уменьшению.

Следует обратить внимание, что в расчет убытков Истцом, в частности, включены рас-
ходы по простою вагонов в [Пори], что, по мнению Ответчика, никоим образом не связа-
но с его (Ответчика) поведением. Как указывалось выше, после подписания 6.07.2011 г. 
приложения № 10 к договору Истец знал об изменении схемы перевалки и, следователь-
но, мог принять разумные предварительные меры для исключения убытков, в том чис-
ле простоя вагонов.

Ответчик считает требования Истца о взыскании убытков незаконными и необо-
снованными, в связи с чем, ссылаясь на ст. 15, 393, 450, 779 Гражданского кодекса РФ, 
ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…», просит отказать в удовлетво-
рении иска.

В подтверждение своей позиции Ответчик представил следующие документы:
– копию доверенности от 31.07.2012 г. серии […];
– копию дополнительного соглашения от 25.08.2011 г. № 4;
– копию приложения № 10 от 06.07.2011 г.;
– квитанцию о направлении копии отзыва Истцу и опись вложения;
– копии дубликатов ж/д накладных серии […] № […].

4. Письмом от 14.11.2012 г. № […] (подписано адвокатом [Кикновой Г.В.], поступи-
ло в Арбитраж при Московской ТПП 18.01.2013 г., передано под роспись представителю 
Истца 21.01.2013 г.) Ответчик сообщил свои следующие возражения на иск.

В обоснование своих требований Истец ссылается на то, что Ответчик (исполнитель) 
06.05.2011 г. в одностороннем порядке отказался от исполнения заключенного 27.12.2010 г. 
Договора № […] оказания услуг по приемке, хранению и отгрузке на экспорт в морские 
танкеры принадлежащих Истцу базовых и индустриальных масел. В частности, Истец 
ссылается на то, что 06.05.2011 г. Ответчик отказался исполнять очередную заявку за-
казчика по перевалке на морской танкер 2 878,008 т масел, накопленных в период с мар-
та по май 2011 г. Упомянутый груз был вывезен позднее, в августе 2011 г., на основании 
дополнительного соглашения № 10 от 06.07.2011 г. к Договору по иной схеме – желез-
нодорожными вагонами на экспорт в Финляндию. В результате отказа от исполнения 
Договора Истец якобы понес убытки, связанные с изменением схемы перевалки масел 
(реальный ущерб – 196 565,34 долларов США) и упущенную выгоду в виде утраты части 
прибыли (1 216 993,42 доллара США).
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[«БиК»] заявляет о пропуске Истцом установленного п. 6 ст. 25 ФЗ «О морских пор-
тах в Российской Федерации…» годичного срока на подачу иска.

В соответствии с положениями главы 12 Гражданского кодекса РФ общий срок ис-
ковой давности устанавливается в три года. Для отдельных видов требований законом 
могут устанавливаться специальные сроки исковой давности, сокращенные или более 
длительные по сравнению с общим сроком. Как установлено п. 6 ст. 25 ФЗ «О морских 
портах в Российской Федерации…» иски, вытекающие из договора перевалки груза, мо-
гут быть предъявлены оператору морского терминала в течение года со дня наступления 
событий, послуживших основаниями для предъявления таких исков.

Статьей 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусмотрено, что 
по договору перевалки груза одна сторона (оператор морского терминала) обязуется осу-
ществить за вознаграждение перевалку груза и выполнить другие определенные догово-
ром перевалки груза услуги и работы, а другая сторона (заказчик) обязуется обеспечить 
своевременное предъявление груза для его перевалки в соответствующем объеме и (или) 
своевременное получение груза и его вывоз. По договору перевалки груза заказчиком мо-
жет выступать грузоотправитель (отправитель), грузополучатель (получатель), перевоз-
чик либо иное физическое или юридическое лицо.

По договору перевалки груза оператором морского терминала могут осуществляться 
погрузка, выгрузка, перемещение в границах морского порта, технологическое накопле-
ние груза. Договором перевалки груза может быть предусмотрено оформление докумен-
тов на грузы, подлежащие перевалке, а также осуществление иных дополнительных услуг 
и работ. В соответствии со ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» пере-
валка грузов – это комплексный вид услуг и (или) работ по перегрузке грузов и (или) ба-
гажа с одного вида транспорта на другой вид транспорта при перевозках в прямом меж-
дународном сообщении и непрямом международном сообщении, прямом и непрямом 
смешанном сообщении, в том числе перемещении грузов в границах морского порта и их 
технологическое накопление, или по перегрузке грузов без их технологического накопле-
ния с одного вида транспорта на другой вид транспорта.

27 декабря 2010 г. между [«БиК»] (исполнитель) и [«Гермесом»] (заказчик) заключен 
договор оказания услуг № […]. В силу договора исполнитель оказывает заказчику услу-
ги по приемке, временному хранению до накопления судовой партии и отгрузке на экс-
порт в морские танкеры через терминал исполнителя нефтепродуктов (п. 1.1 договора). 
В свою очередь заказчик обязуется предоставлять груз для перевалки, обеспечивать по-
дачу судов для загрузки и оплачивать услуги исполнителя (п. 2.2, 2.5.3, 3.6.1, 4.1, 7.1 до-
говора). Хранение товара связано лишь с необходимостью накопления судовой партии 
(п. 5.1 Договора).

По правилам п. 2.5.3 Договора на перевалку в железнодорожных накладных указы-
вается пункт назначения груза: «станция [Приморск] – экспорт Октябрьской ж/д для 
дальнейшей отправки морем в страны ЕС». Соответствующие сведения о перевалке гру-
за с железнодорожного на морской транспорт в морском порту содержатся и в графе 21 
экспортных Деклараций на товары № […],[…] и […]. Очевидно, что именно данный ком-
плексный вид услуг был предусмотрен в Договоре оказания услуг № […], заключенном 
между Истцом и Ответчиком.

Договор перевалки груза является смешанным, и лишь по воле законодателя он выде-
лен в отдельный договор. Несмотря на то что перевалка грузов осуществляется на различ-
ных видах транспорта, самостоятельный договор перевалки грузов, а также специальные 
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правила предъявления претензий и исков, вытекающих из таких договоров, в настоящее 
время предусмотрены только для оператора морского терминала. Данные особенности 
установлены специальным законодательством – ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…», который регулирует отношения, возникающие из торгового мореплава-
ния в морских портах в Российской Федерации (далее также – морские порты), устанав-
ливает порядок строительства, открытия, закрытия морских портов, порядок осущест-
вления в них деятельности, в том числе оказания услуг, а также устанавливает основы 
государственного регулирования деятельности в морских портах (ст. 1 ФЗ [«О морских 
портах в Российской Федерации…»]).

В своих возражениях на отзыв Ответчика Истец указывает на отсутствие у Ответчика 
статуса транспортной организации. В обоснование этого утверждения Истец ссылается 
на тот факт, что последняя перевалка осуществлялась в рамках одного вида транспорта – 
железнодорожного, в то время как в п. 9 ст. 4, ч. 4 ст. 20 ФЗ «О морских портах в Россий-
ской Федерации…» речь идет о перевалке с одного вида транспорта на другой вид транс-
порта. В этом случае, как справедливо признает Истец, оказывается комплексная услуга, 
и в этом случае оператор морского терминала является транспортной организацией.

В очередной раз вынуждены повториться. В силу Договора исполнитель оказывает за-
казчику услуги по приемке, временному хранению до накопления судовой партии и от-
грузке на экспорт в морские танкеры через терминал исполнителя нефтепродуктов (п. 1.1 
Договора). В свою очередь заказчик обязуется предоставлять груз для перевалки, обеспе-
чивать подачу судов для загрузки и оплачивать услуги исполнителя (п. 2.4, 2.5.3, 3.6.1, 4.1, 
7.1 Договора). Содержание Договора свидетельствует о том, что его предметом являет-
ся именно перевалка груза с одного вида транспорта (железнодорожного) на другой вид 
транспорта (морские танкеры). Как указано в исковом заявлении, требования Истца вы-
текают из одностороннего отказа от договора, предусматривающего именно такую схему 
перевалки груза – с одного вида транспорта на другой.

Заключенное в дальнейшем Приложение от 06.07.2011 г. № 10 и Дополнительное со-
глашение от 25.08.2011 г. № 4 к Договору, предусматривающее перевалку по иной схе-
ме – железнодорожными вагонами на экспорт в Финляндию, выполнено в полном объе-
ме, и стороны к выполнению услуг по данному дополнительному соглашению претензий 
не имеют, что подтверждается Актом выполненных услуг по перевалке от 30.08.2011 г. 
№ […].

Сам факт заключения данного дополнительного соглашения, предусматривающего 
схему перевалки груза в рамках одного вида транспорта, не меняет существа правоотно-
шений сторон, имевших место в рамках исполнения Договора перевалки груза с одного 
вида транспорта на другой, из которого и возник спор.

Таким образом, анализ изложенного выше позволяет сделать вывод, что Ответчик 
является транспортной организацией, осуществляющей эксплуатацию морского терми-
нала, операции с грузами, в том числе их перевалку (оператором морского терминала).

Необходимо также учитывать, что услуги по организации перевалки груза [по за-
ключенному сторонами договору], в соответствии с которым исполнитель принимает 
на себя обязательство по организации перевалки грузов, перевозимых заказчиком и сле-
дующих в прямом смешанном железнодорожно-водном сообщении с железнодорожно-
го транспорта на водный, оказываются в связи с перевозкой груза. Данный вывод выте-
кает из системного толкования положений ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…» и ст. 799 Гражданского кодекса РФ, что нашло отражение в правоприме-
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нительной практике (постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 13.01.2009 г. 
№ А58-730/08-217-Ф2-6826/08 по делу № А58-730/08-0217, оставленное без изменения 
Определением ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09).

Часть 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусматривает, 
что порядок взаимодействия, права, обязанности операторов морских терминалов и пе-
ревозчиков при оказании услуг по перевалке грузов в морском порту определяются узло-
выми соглашениями, предусмотренными ст. 799 Гражданского кодекса РФ, а упомяну-
тая норма, в свою очередь, регулирует договоры между транспортными организациями

При таких обстоятельствах подлежат применению и нормы Гражданского кодекса 
РФ о договорах перевозки (Определение ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС 5719/09 по делу 
№ А58-730/08-0217). В Определении ВАС РФ, в частности, указано, что правоотноше-
ния по перевалке возникают из отношений, регулируемых главой 40 Гражданского ко-
декса РФ (перевозка).

Согласно части первой ст. 431 Гражданского кодекса РФ при толковании условий до-
говора судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в нем слов 
и выражений. Буквальное значение условия договора в случае его неясности устанавли-
вается путем сопоставления с другими условиями и смыслом договора в целом.

Из системного толкования норм Гражданского кодекса РФ, ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…», положений Договора и фактических обстоятельств дела сле-
дует сделать вывод, что заключенный между сторонами Договор, в рамках исполнения 
которого возник спор, следует квалифицировать как договор перевалки груза в морском 
порту в смысле, указанном в ст. 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…», 
[связанный с отношениями] по перевозке.

В соответствии с общими принципами права в случае коллизии норм, регулирующих 
одни и те же общественные отношения, применению подлежат нормы закона, приня-
того по времени позднее, при условии, что в нем не установлено иное. Кроме того, при 
конкуренции специального и общего законов, регулирующих одни и те же обществен-
ные отношения, применению подлежат нормы специального закона (определения Кон-
ституционного Суда РФ от 21.05.1999 г. № 83-О, от 03.12.1998 г. № 182-О).

Положения Гражданского кодекса РФ о перевозке, нормы ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…» носят специальный характер по отношению к правилам 
глав 39 (возмездное оказание услуг) и 47 (хранение) Гражданского кодекса РФ, на кото-
рые ссылается Истец в заявлении, в связи с этим в любом случае следует применять спе-
циальные нормы. Только в случае отсутствия специальных норм следует применять об-
щие нормы гражданского законодательства.

Как справедливо указывает Истец, оператором морского терминала является транс-
портная организация, осуществляющая эксплуатацию морского терминала, операции 
с грузами, в том числе их перевалку, обслуживание судов, иных транспортных средств 
и (или) обслуживание пассажиров (п. 8 ст. 4 ФЗ «О морских портах в российской Феде-
рации…»). Буквальное толкование данной нормы позволяет сделать вывод, что наличие 
статуса оператора морского терминала не связано с внесением сведений об организации 
как об операторе морского терминала в реестр морских портов, а связано исключительно 
с содержанием оказываемых данной организацией услуг. Истец продолжает игнорировать 
очевидный факт, что пункты Договора, в том числе п. 1.1 (исполнитель оказывает заказ-
чику услуги по приемке, временному хранению до накопления судовой партии и отгруз-
ке на экспорт в морские танкеры через терминал исполнителя нефтепродуктов), п. 2.4, 
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2.5.3, 3.6.1, 4.1, 7.1 (в свою очередь заказчик обязуется предоставлять груз для перевалки, 
обеспечивать подачу судов для загрузки и оплачивать услуги исполнителя), п. 5.1 (хране-
ние товара связано лишь с необходимостью накопления судовой партии), п. 2.5.3 (в же-
лезнодорожных накладных указывается пункт назначения груза: «станция [Приморск] – 
экспорт Октябрьской ж/д для дальнейшей отправки морем в страны ЕС»), подтверждают, 
что именно данный комплексный вид услуг был предусмотрен в Договоре № […].

Более того, как уже отмечалось, соответствующие сведения именно о перевалке гру-
за с железнодорожного на морской транспорт в морском порту содержатся и в графе 21 
экспортных деклараций на товары № […],[…] и […], которые были представлены Ответ-
чиком в Арбитраж при Московской ТПП.

Довод Истца об отсутствии у Ответчика статуса оператора морского терминала основан 
исключительно на невключении в реестр морских портов сведений о [«БиК»] как об опе-
раторе морского терминала порта [Приморск], в то время как данный факт свидетель-
ствует лишь о нарушении Ответчиком и администрацией морского порта [Приморск] по-
рядка внесения сведений об операторах морского терминала морского порта [Приморск] 
в реестр морских портов, установленный подзаконным актом (Порядком ведения рее-
стра морских портов РФ, утвержденным приказом Минтранса РФ № 51 от 01.04.2009 г.).

Нарушение порядка внесения сведений в реестр о морских портах относится к адми-
нистративно-правовой сфере и к настоящему делу отношения не имеет, так как не меня-
ет существа оказываемых Ответчиком комплексных услуг, характера деятельности Ответ-
чика как организации, осуществляющей эксплуатацию морского терминала, операции 
с грузами, в том числе их перевалку.

[«БиК»] являлось на момент заключения Договора и является в настоящее время опе-
ратором терминала морского порта [Приморск], о чем Истцу было известно в силу об-
щедоступности указанной информации.

В федеральных справочниках «Морские порты России» за 2010 г. (четвертое издание) 
и «Морские порты России» за 2012 г (пятое издание) [«БиК»] указано в числе операто-
ров морского порта [Приморск] (оператор морского терминала). При этом, как указа-
но на с. 28 справочника за 2010 г. и на с. 30 справочника за 2012 г., Ответчик оказывал 
и оказывает услуги по обработке в качестве оператора морского терминала экспортных 
и импортных грузов.

Кроме того, в Арбитраж при Московской ТПП представлено письмо Северо-Запад-
ного бассейнового филиала ФГУП «Росморпорт» исх. № […] от 22.11.2012 г., также под-
тверждающее наличие у Ответчика статуса оператора морского терминала морского пор-
та [Приморск].

Истец указывает на ненадлежащий характер указанных выше доказательств, однако 
не приводит ни одного аргумента. Не совсем понятна связь между данным доводом Ист-
ца и нарушением порядка внесения сведений в реестр о морских портах.

Таким образом, следует сделать вывод что Договор, в связи с неисполнением кото-
рого предъявлен иск, заключен с целью осуществления оператором морского терминала 
порта [Приморск] – [«БиК»] в интересах заказчика – [«Гермеса»] перевалки экспортно-
го товара с железнодорожного транспорта на морской в морском порту, а следователь-
но, в данном случае подлежат применению правила ст. 25 ФЗ «О морских портах в Рос-
сийской Федерации…».

По правилам ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» до предъяв-
ления оператору морского терминала иска, вытекающего из договора перевалки груза, 
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обязательным является предъявление оператору морского терминала соответствующей 
претензии, за исключением предъявления исков в связи с оказанием услуг и (или) вы-
полнением работ для личных, семейных, домашних и иных не связанных с осуществле-
нием заказчиком предпринимательской деятельности нужд (ч. 1).

Претензии, вытекающие из договора перевалки груза, могут быть предъявлены опе-
ратору морского терминала в течение шести месяцев со дня наступления событий, по-
служивших основаниями для предъявления претензий. Оператор морского терминала 
вправе принимать для рассмотрения данные претензии по истечении установленного 
этой статьей срока, если признает уважительными причины пропуска срока предъявле-
ния данных претензий.

Претензии, вытекающие из договора перевалки груза, предъявляются в письменной 
форме, и к ним должны быть приложены документы, подтверждающие предъявленные 
требования, в том числе документы, удостоверяющие массу грузов, количество их мест 
и стоимость грузов.

Оператор морского терминала обязан рассмотреть претензию, вытекающую из дого-
вора перевалки груза, в течение тридцати дней со дня ее получения и уведомить в пись-
менной форме заявителя об удовлетворении (в том числе о частичном удовлетворении) 
или отклонении данной претензии.

Со дня предъявления оператору морского терминала претензии, вытекающей из до-
говора перевалки груза, течение срока исковой давности приостанавливается до получе-
ния ответа на данную претензию или истечения установленного для ответа срока.

Иски, вытекающие из договора перевалки груза, могут быть предъявлены в течение 
года со дня наступления событий, послуживших основаниями для предъявления таких 
исков.

Кроме того, как указывалось выше, услуги по организации перевалки груза [по заклю-
ченному сторонами договору], в соответствии с которым исполнитель принимает на себя 
обязательство по организации перевалки грузов, перевозимых заказчиком и следующих 
в прямом смешанном железнодорожно-водном сообщении с железнодорожного транс-
порта на водный, оказываются в связи с перевозкой груза.

При таких обстоятельствах подлежат применению нормы Гражданского кодекса РФ 
о договорах перевозки (Определение ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09 по делу 
№ А58-730/08-0217). В Определении ВАС РФ, в частности, указано, что правоотноше-
ния по перевалке возникают из отношений, регулируемых главой 40 Гражданского кодек-
са РФ. Согласно п. 3 ст. 797 Гражданского кодекса РФ срок исковой давности по требо-
ваниям, вытекающим из перевозки груза, устанавливается так же, как и в ФЗ «О морских 
портах в Российской Федерации…», в один год с момента, определяемого в соответствии 
с транспортными уставами и кодексами.

В свою очередь, в соответствии со ст. 408 Кодекса торгового мореплавания [РФ] срок 
исковой давности по таким требованиям также устанавливается в один год со дня насту-
пления события, послужившего основанием для предъявления требования.

По правилам ст. 202 Гражданского кодекса РФ со дня прекращения обстоятельства, 
послужившего основанием приостановления давности, течение ее срока продолжается. 
Остающаяся часть срока удлиняется до шести месяцев, а если срок исковой давности ра-
вен шести месяцам или менее шести месяцев – до срока давности. Согласно ст. 203 Граж-
данского кодекса РФ течение срока исковой давности прерывается, в частности, предъяв-
лением иска в установленном порядке, т.е. с соблюдением правил о подведомственности 
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и подсудности дела, о форме и содержании искового заявления, об оплате его государ-
ственной пошлиной, а также других предусмотренных законодательством требований.

Поскольку в ст. 203 Гражданского кодекса РФ, в частности, сказано, что течение сро-
ка исковой давности прерывается совершением обязанным лицом действий, свидетель-
ствующих о признании долга, исковая давность не может прерываться посредством без-
действия указанного лица.

Из письма Истца от 19.05.2011 г. исх. № […] следует, что не позднее даты составления 
упомянутого документа [«Гермесу»] было известно об отказе исполнителя осуществить 
перевалку спорной партии груза на морской танкер и о рассматриваемом в рамках на-
стоящего дела, имевшем место, по мнению Истца, нарушении условий договора со сто-
роны Ответчика. Таким образом, о нарушенном праве, т.е. невозможности исполнения 
заключенного договора, Истец узнал непосредственно после совершения Ответчиком 
действий, на противоправность которых он (Истец) ссылается.

Необоснованный характер носит заявление Истца о начале течения срока исковой 
давности с 11.11.2011 г., т.е. с даты заключения договора № […] с компанией [«Тоталь»]. 
Истец упорно игнорирует действующее законодательство, а именно п. 1 ст. 200 Граждан-
ского кодекса РФ, устанавливающий, что течение срока исковой давности начинается 
со дня, когда лицо узнало или должно было узнать о нарушении своего права.

Истец имел все возможности для своевременного предъявления претензий, в том чис-
ле с расчетом убытков, и последующего предъявления иска в рамках установленных зако-
ном сроков. Тот факт, что Истец ждал наступления каких-либо обстоятельств, не пред-
принимал мер для своевременной реализации груза и смог реализовать его за пределами 
вполне разумных сроков исковой давности (1 год), не может являться основанием для 
удовлетворения иска.

В силу ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» срок предъявле-
ния претензии истек через шесть месяцев после нарушения права, т.е. 21 ноября 2011 г. 
(19.11.2011 г. и 20.11.2011 г. – выходные дни). Соответственно, срок предъявления иска, 
вытекающего из договора перевалки, истек 21 мая 2012 г. (19.05.2012 г. и 20.05.2012 г. – 
выходные дни). Истец в заявлении, поданном в суд, ссылается на направленную ответ-
чику претензию № […]. Упомянутая претензия Истца от 01.12.2011 г. получена [«БиК»] 
05.12.2011 г. (№ авианакладной DHL […]). Ответчик претензию не признал, поскольку она 
была подана за пределами срока, установленного ч. 2 ст. 25 ФЗ «О морских портах в Рос-
сийской Федерации…», при этом о восстановлении пропущенного срока Истец не просил 
и, соответственно, уважительных причин пропуска срока для предъявления претензии 
не представил. Более того, между Истцом и Ответчиком 06.07.2011 г. подписано допол-
нительное соглашение № 10 к Договору, которое предусматривало иную схему перевал-
ки груза. Таким образом, Договор не был расторгнут, а был изменен с учетом указанного 
выше дополнительного соглашения. При этом в дополнительном соглашении нет ника-
ких оговорок относительно вынужденного характера его заключения.

Несмотря на это, даже если признать предъявление упомянутой претензии должным, 
течение срока исковой давности было приостановлено на 30 дней с момента ее получе-
ния (ч. 5 ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…»), т.е. до 04.01.2012 г. 
В этом случае в силу ст. 202 Гражданского кодекса РФ со дня прекращения обстоятель-
ства, послужившего основанием приостановления давности, течение ее срока продолжа-
ется. Остающаяся часть срока удлиняется до шести месяцев, а если срок исковой давности 
равен шести месяцам или менее шести месяцев – до срока исковой давности. Соответ-
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ственно, срок предъявления иска может быть продлен на шесть месяцев, т.е. не позднее 
чем до 04.07.2012 г. Как следует из искового заявления, требования о взыскании убытков 
и упущенной выгоды заявлены в связи с якобы имевшим место быть 06.05.2011 г. отка-
зом ответчика от исполнения договора в части исполнения очередной заявки, в резуль-
тате чего наступили неблагоприятные последствия.

Таким образом, срок предъявления иска, установленный п. 3 ст. 797 Гражданского 
кодекса РФ, ст. 408 Кодекса торгового мореплавания, истек 07.05.2012 г. (05.05.2012 г. 
и 06.05.2012 г. – выходные дни).

Согласно ст. 195 Гражданского кодекса РФ исковой давностью признается срок для за-
щиты права по иску лица, право которого нарушено. В соответствии с п. 2 ст. 199 Граждан-
ского кодекса РФ истечение исковой давности, о применении которой стороной в споре 
заявлено до вынесения судом решения, является самостоятельным основанием для отка-
за в иске. В связи с изложенным на основании ч. 6 ст. 25 ФЗ «О морских портах в Рос-
сийской Федерации…», ст. 797 и п. 2 ст. 199 Гражданского кодекса РФ Ответчик просит 
отказать Истцу в удовлетворении его исковых требований.

Далее Ответчик указал, что с заявленными требованиями он не согласен в полном объ-
еме. Ответчик сообщил, что накопленный в период с марта по май 2011 г. груз в количе-
стве 2 878,008 т масел был вывезен в период с 27.07.2011 г. по 30.08.2011 г. в соответствии 
с условиями, согласованными сторонами в приложении от 06.07.2011 г. № 10 и допол-
нительном соглашении от 25.08.2011 г. № 4, по иной схеме – железнодорожными ваго-
нами на экспорт в Финляндию, что подтверждается Актом выполненных услуг по пере-
валке от 30.08.2011 г. № […].

Истец полагает, что в результате якобы имевшего место одностороннего отказа от ис-
полнения Договора он понес убытки, связанные с изменением схемы перевалки масел: 
реальный ущерб (196 565,34 долларов США) и упущенную выгоду в виде утраты части 
прибыли (1 216 993,42 доллара США). Упущенной выгодой Истец считает снижение в пе-
риод с мая 2011 г. по ноябрь 2011 г. среднерыночных цен на переваленные через терми-
нал Ответчика масла. По мнению Истца, в связи со снижением цен и неисполнением От-
ветчиком своих договорных обязательств он не получил доход по 419,27 долларов США 
с каждой тонны товара. Кроме того, по мнению Истца, упущенная выгода также выража-
ется в сверхнормативных потерях 10,534 т масел, которые возникли в связи с изменением 
схемы перевалки. Стоимость такого количества товара по ценам на май 2011 г. (1400 дол-
ларов США) составляет 14 747,6 долларов США. Свой реальный ущерб Истец оцени-
вает как дополнительно понесенные расходы, связанные с изменением схемы перевал-
ки. В частности, такими расходами предложено считать разницу между предполагаемой 
ценой сопровождения, транспортировки, страхования и т.д. партии, в перевалке которой 
на танкер Ответчик отказал (рассчитано по цене предыдущей партии товара, загружен-
ной исполнителем в морской танкер (88,6 долларов США за одну тонну)), и фактически 
понесенными расходами по отправке товара железнодорожными вагонами (157,15 дол-
ларов США за тонну).

Указывая на ничтожность п. 8.4 Договора, ограничивающего ответственность его сто-
рон в силу ст. 167 и 168 Гражданского кодекса РФ, а также ссылаясь на ст. 15, 450, 782 
Гражданского кодекса РФ, Истец просит взыскать с Ответчика вышеупомянутые денеж-
ные средства. Ответчик полагает, что эти требования незаконны и необоснованны, а вы-
воды Истца сделаны из неверного толкования норм права и основаны на предположени-
ях, а не на фактических обстоятельствах.
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Истец не принял во внимание то, что стороны согласовали и подписали приложение 
№ 10 от 06.07.2011 г. к Договору и дополнительное соглашение от 25.08.2011 г. № 4 к До-
говору и тем самым по обоюдному согласию изменили условия Договора.

Как указано в п. 1 ст. 450 Гражданского кодекса РФ, изменение и расторжение дого-
вора возможны по соглашению сторон, если иное не предусмотрено Кодексом, другими 
законами или договором. Согласование и подписание сторонами Договора приложения 
№ 10 и дополнительного приложения № 4 свидетельствуют об изменении по соглаше-
нию сторон условий Договора по правилам ст. 450 Гражданского кодекса РФ. Каких-ли-
бо законодательных запретов на такие действия сторон не имеется.

Ответчик считает, что при данных обстоятельствах фактически имела место новация 
обязательства. В соответствии с п. 1 ст. 414 Гражданского кодекса РФ обязательство пре-
кращается соглашением сторон о замене первоначального обязательства, существовав-
шего между ними, другим обязательством между теми же лицами, предусматривающим 
иной предмет или способ исполнения (новация). Пунктом 3 упомянутой статьи устанав-
ливается, что новация прекращает дополнительные обязательства, связанные с первона-
чальным, если иное не предусмотрено соглашением сторон.

Приложение № 10 и дополнительное соглашение № 4 к Договору содержат положе-
ния, регулирующие иной способ исполнения обязательства – перевалку груза по иной 
схеме. Обращает на себя внимание и то обстоятельство, что при подписании дополни-
тельного соглашения № 4 стороны не только согласовали изменение схемы перевалки 
(п. 1.1 Соглашения), но и значительно снизили согласованную стоимость услуг [«БиК»] – 
с 19,5 евро за перевалку одной тонны в летний период и 23 евро за перевалку одной тон-
ны в зимний период (п. 1.1 и 1.2 приложения № 3 к Договору) до 3 евро за перевалку од-
ной тонны по иной схеме. Стоимость доставки груза по иной схеме снизилась на 47 488,32 
евро ((19,5 евро – 3 евро) х 2878,08 т = 47 488,32 евро).

Согласно расчету стоимости услуги по перевалке масла базового для [«Гермеса»], сто-
имость услуги по перевалке груза по новой схеме составляла 17,99 евро за т. Учитывая 
возможные убытки Истца, которые он мог понести в связи с частичным отказом от ис-
полнения обязательства с последующим изменением способа его исполнения, Ответчик 
оказал соответствующие услуги по перевалке груза по новой схеме по 3 евро за т. Таким 
образом, размер общей суммы скидки составил 43 141, 34 евро ((17,99 – 3) х 2 878,08 т = 
43 141,34 евро). Указанная выше скидка была сделана с целью компенсировать возмож-
ные убытки Истца в связи с изменением схемы перевалки груза.

Истец заявил свои требования о взыскании убытков, игнорируя факт предоставле-
ния скидки и, соответственно, не учитывая ее размер при расчете суммы убытков. Дан-
ное обстоятельство свидетельствует о недобросовестности Истца, его попытке дважды 
получить выгоду.

Довод Истца о вынужденном характере заключения приложения № 10 и дополнитель-
ного соглашения № 4 к Договору не соответствует действительности и не подтвержден 
какими-либо доказательствами.

Истец имел возможность предъявить [«БиК»] претензию о возмещении убытков в свя-
зи с односторонним расторжением Договора (как указывает Истец в исковом заявле-
нии) в установленные ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» [сроки]. Так 
как товар был складирован на терминале Ответчика, Истец мог заключить новый дого-
вор на перевалку груза, не теряя при этом права на возмещение убытков в связи с одно-
сторонним отказом от исполнения Договора исполнителя при условии соблюдения по-
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рядка предъявления претензии и иска. Истец же принял решение о согласовании новой 
схемы перевалки и продолжал, так же как и Ответчик, исполнять обязательства по До-
говору в части отправки груза Ответчику и, соответственно, технологического накопле-
ния груза Ответчиком. Как указывает в исковом заявлении Истец, 06.05.2011 г. Ответчик 
в одностороннем порядке отказался от исполнения заключенного Договора, но, несмо-
тря на данное обстоятельство, Истец 11.05.2011 г. отправил в адрес Ответчика 108 992 кг 
масла индустриального марки И-40А (копии транспортных железнодорожных накладных 
№ ЭЧ071818 и № ЭЧ071886 прилагаются). Данные обстоятельства однозначно свидетель-
ствуют, что Ответчик лишь частично отказался от исполнения договора в части способа 
исполнения обязательства. При таких обстоятельствах нельзя признать действия Ответ-
чика от 06.05.2011 г. односторонним отказом от исполнения договора.

В силу ст. 15 и 450 Гражданского кодекса РФ и фактических обстоятельств, связан-
ных с изменением по обоюдному согласию сторон условий Договора, иск, заявленный 
Истцом в части взыскания реального ущерба и упущенной выгоды, не может быть удов-
летворен в связи с правомерным поведением как Ответчика, так и Истца при соверше-
нии тех действий, в результате которых Истцу якобы причинены убытки. При имевшей 
место новации обязательства ранее возникшие дефекты исполнения обязательств под-
разумевались урегулированными, новация устранила негативные последствия односто-
роннего отказа от обязательства, клиенту была сделана скидка.

Сторонами было согласовано исключение ответственности за любые потери прибыли 
и утрату доходов контрагента при нарушении обязательств. По правилам п. 1 ст. 15 Граж-
данского кодекса РФ лицо, право которого нарушено, может требовать полного возме-
щения причиненных ему убытков, если законом или договором не предусмотрено воз-
мещение убытков в меньшем размере. В силу п. 8.4 Договора

«8.4. За исключением прямо оговоренного в настоящем договоре, ни одна из сторон 
не будет ответственна перед другой стороной за:

8.4.1. любые потери прибыли;
8.4.2. убытки от увеличения стоимости производства;
8.4.3. утрату доходов;
8.4.4. убытки от пользования;
8.4.5. утрату договора;
8.4.6. утрату доброжелательного отношения;
8.4.7. любые другие непрямые или логически вытекающие убытки, которые возникли 

у стороны при выполнении договора или в связи с ним».

Истец ошибочно заявляет, что положения п. 8.4 Договора при разрешении спора 
не подлежат применению в силу ничтожности (ст. 168 Гражданского кодекса РФ (ни-
чтожность сделки не соответствующей закону или иным правовым актам)), п. 1 ст. 167 
Гражданского кодекса РФ (последствия недействительности сделки)). Стороны Догово-
ра были не вправе изменить императивную норму п. 2 ст. 782 Гражданского кодекса РФ, 
обязывающую исполнителя по договору возмездного оказания услуг возместить убытки 
заказчику в полном объеме.

Ответчик указал о своем категорическом несогласии с этим доводом Истца. В п. 1 
ст. 400 Гражданского кодекса РФ говорится о возможности введения ограниченной от-
ветственности только законом, что, несомненно, свидетельствует о намерении сузить 
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рамки применения такой ответственности. Однако в силу других норм Гражданского ко-
декса РФ ограниченная ответственность может устанавливаться не только законом, но и 
по соглашению участников имущественного оборота.

Правила п. 1 ст. 15 Гражданского кодекса РФ изложены диспозитивно и недвус-
мысленно предусматривают возможность ограничения принципа полного возмеще-
ния убытков по соглашению сторон в договоре. Воля законодателя на предоставление 
сторонам возможности ограничить ответственность также явно выражена в п. 2 ст. 394 
Гражданского кодекса РФ: в заключаемом договоре может быть, в частности, согласо-
вано условие об исключительной неустойке, которая является пределом возмещаемых 
убытков. Таким образом, свобода договора, признаваемая действующим гражданским 
законодательством, дает участникам имущественного оборота возможность для широ-
кого использования механизма ограниченной ответственности. Более того, императив-
ность ст. 782 Гражданского кодекса РФ (невозможность установления запрета на отказ 
от договора) не исключает возможности сторон ограничить неблагоприятные послед-
ствия подобного отказа.

Установленное п. 4 ст. 401 Гражданского кодекса РФ правило о ничтожности заклю-
ченного заранее соглашения об устранении или ограничении ответственности за умыш-
ленное нарушение обязательства в данном случае не может быть применено, посколь-
ку имевший место отказ от части договора правомерен (что признает сам Истец в отзыве 
на возражения Ответчика). Таким образом, в данном случае отсутствует ответственность 
за грубое нарушение.

В силу п. 2 ст. 779 Гражданского кодекса РФ правила главы 39 применяются к дого-
ворам оказания услуг связи, медицинских, ветеринарных, аудиторских, консультацион-
ных, информационных услуг, услуг по обучению, туристическому обслуживанию и иных, 
за исключением услуг, оказываемых по договорам, предусмотренным главами 37, 38, 40, 
41, 44, 45, 46, 47, 49, 51, 53 Кодекса. Как уже указывалось ранее, заключенный между сто-
ронами Договор представляет собой особый вид договора – договор перевалки, специ-
ально выведенный законодателем. Из системного толкования положений ч. 2 ст. 27 ФЗ 
«О морских портах в Российской Федерации…» и ст. 799 Гражданского кодекса РФ с уче-
том правоприменительной практики (постановление ФАС Восточно-Сибирского округа 
от 13.01.2009 г. № А58-730/08-0217-Ф02-6826/08 по делу № А58-730/08-0217, оставленное 
без изменения Определением ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09) следует сделать 
вывод, что услуги по организации перевалки груза [по заключенному сторонами дого-
вору], в соответствии с которым исполнитель принимает на себя обязательство по орга-
низации перевалки грузов, перевозимых заказчиком и следующих в прямом смешанном 
железнодорожно-водном сообщении с железнодорожного транспорта на водный, ока-
зываются в связи с перевозкой груза.

В частности, ч. 2 ст. 28 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусма-
тривает, что порядок взаимодействия, права, обязанности операторов морских терми-
налов и перевозчиков при оказании услуг по перевалке грузов в морском порту опреде-
ляются узловыми соглашениями, предусмотренными ст. 799 Гражданского кодекса РФ, 
а упомянутая норма регулирует договоры между транспортными организациями.

При таких обстоятельствах подлежат применению нормы Гражданского кодекса РФ 
о договорах перевозки (Определение ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09 по делу 
№ А58-730/08-0217). В Определении ВАС РФ, в частности, указано, что правоотноше-
ния по перевалке возникают из отношений, регулируемых ст. 40 Гражданского кодек-



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2258

са РФ (перевозка). Далее Ответчик воспроизвел положения ст. 431 Гражданского ко-
декса РФ относительно толкования условий договора.

Таким образом, из системного толкования норм ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…», положений Договора и фактических обстоятельств дела следует сделать 
вывод, что заключенный сторонами Договор, в рамках исполнения которого возник спор, 
следует квалифицировать как договор перевалки груза в морском порту в смысле, ука-
занном в ст. 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…».

По мнению Ответчика, перевалка груза является отдельным и самостоятельным ви-
дом оказания услуг в морских портах и связана с перевозкой груза, общие нормы права 
о договоре оказания услуг и хранении должны применяться, только если правоотношения 
сторон не урегулированы специальными нормами, касающимися договоров перевалки 
и перевозки груза. С учетом изложенного Ответчик считает, что выводы Истца о недей-
ствительности положений п. 8.4 Договора, как противоречащих требованиям п. 2 ст. 782 
Гражданского кодекса РФ, ошибочны, поскольку в силу п. 2 ст. 779 Гражданского ко-
декса РФ требования ст. 782 Гражданского кодекса РФ не распространяются на догово-
ры перевалки, связанные с перевозкой.

Частью 2 ст. 793 Гражданского кодекса РФ предусмотрено, что соглашения транс-
портных организаций с грузовладельцами об ограничении или устранении установлен-
ной законом ответственности перевозчика недействительны, за исключением случаев, 
когда возможность таких соглашений при перевозках груза предусмотрена транспорт-
ными уставами и кодексами.

По правилам ст. 175 Кодекса торгового мореплавания [РФ] перевозчик вправе заклю-
чить соглашение об освобождении его от ответственности или уменьшении пределов его 
ответственности с момента принятия груза до его погрузки на судно и после выгрузки 
груза до его сдачи. В силу ст. 16 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» от-
ветственность по обязательствам, вытекающим из договоров оказания услуг в морском 
порту, перед пользователями услуг операторов морского терминала устанавливается до-
говорами. По мнению Ответчика, при согласовании условий п. 8.4 Договора стороны 
действовали в рамках законодательства РФ, и, следовательно, выводы Истца о ничтож-
ности положений упомянутого пункта договора ошибочны.

Таким образом, кроме упомянутых выше обстоятельств, связанных с изменением ус-
ловий Договора по соглашению сторон, как основания для признания предъявленно-
го иска полностью необоснованным, дополнительными основаниями для отказа Истцу 
в части взыскания упущенной выгоды в сумме 1 216 993,42 доллара США являются так-
же положения законодательства о морских портах и о договорах перевозки, а также пра-
вила п. 8.4.1 и 8.4.3 Договора, предусматривающих исключение ответственности сторон 
за любые потери прибыли и утрату доходов контрагента при нарушении обязательств.

Истец не доказал наличие и размер понесенных убытков, а также причинную связь 
между противоправностью поведения Ответчика и наступившими убытками. Воспроиз-
ведя положения ст. 393 и 15 Гражданского кодекса РФ, Ответчик указал, что лицо, тре-
бующее возмещения убытков, должно доказать противоправность поведения ответчика, 
наличие и размер понесенных убытков, а также причинную связь между противоправ-
ностью поведения ответчика и наступившими убытками, а также в случае возмещения 
убытков в результате неисполнения либо ненадлежащего исполнения обязательств по до-
говору необходимо доказать нарушение стороной обязательств по договору. При этом 
недоказанность хотя бы одного обстоятельства является основанием для отказа в иске.



Из российской арбитражной практики 259

Истец не представил доказательств наличия причинно-следственной связи между дей-
ствиями Ответчика и тем, что Истец не получил реально достижимых, а не желаемых (ве-
роятных, предполагаемых), как указано в исковом заявлении, финансовых результатов, 
[а также того, что] дополнительные затраты Истца непосредственно связаны с противо-
правными действиями Ответчика. Поданное заявление фактически направлено на пере-
вод хозяйственных рисков, реально существующих в условиях нестабильной конъюнктуры 
рынка, с Истца, обязанного в качестве самостоятельного субъекта хозяйственной дея-
тельности нести такие риски, на Ответчика. Истец не доказал размер упущенной выгоды.

Отказ Ответчика от перевалки партии груза по схеме «железнодорожный транспорт – 
терминал исполнителя – морской танкер» не доказывает, что в случае перевалки груза 
по такой схеме при добросовестном поведении Ответчика Истец мог извлечь в спорный 
период рассчитанную в исковом заявлении прибыль от операций с товаром, перевален-
ным по упомянутой схеме. При определении упущенной выгоды учитываются предпри-
нятые кредитором для ее получения меры и сделанные с этой целью приготовления.

Как следует из п. 3 Определения Конституционного Суда РФ от 08.04.2010 г. 
№ 453-О-О, п. 4 ст. 393 Гражданского кодекса РФ, находящийся во взаимосвязи с нор-
мами ст. 15 Гражданского кодекса РФ, направлен на объективное определение размера 
упущенной кредитором выгоды. Следовательно, размер упущенной выгоды определяет-
ся с учетом реальности получения дохода при обычных условиях гражданского оборота, 
мер, предпринятых потерпевшим для его получения, сделанных с этой целью приготов-
лений, а также разумных затрат, которые мог понести участник оборота, если бы дру-
гой участник гражданского оборота действовал в соответствии с законом. Данные об-
стоятельства должны быть доказаны лицом, требующим взыскания упущенной выгоды.

Таким образом, для удовлетворения иска о возмещении убытков в виде упущенной 
выгоды одним из обязательных условий является доказанность совершения Истцом всех 
необходимых действий для получения соответствующей выгоды и неполучения этой вы-
годы исключительно в связи с неисполнением Ответчиком своих обязательств.

Указанное следует из разъяснений, содержащихся в п. 11 постановления Пленума 
Верховного Суда РФ № 6, Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ № 8 от 01.07.1996 г. 
«О некоторых вопросах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса 
Российской Федерации», согласно которым размер неполученного дохода (упущенной 
выгоды) должен определяться с учетом разумных затрат, которые кредитор должен был 
понести, если бы обязательство было исполнено (постановление Восьмого арбитражно-
го апелляционного суда от 31.07.2010 г. по делу № А70-2046/2010, постановлением ФАС 
Западно-Сибирского округа от 27.10.2010 г. это постановление оставлено без изменения).

В постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 22.04.2011 г. №  А75-7688/2010 
разъяснено, что лицо, требующее возмещения упущенной выгоды, должно доказать, 
что виновные действия ответчика явились единственным препятствием, не позволив-
шим ему получить упущенную выгоду. Действия Ответчика и изменение рыночных цен 
на базовые масла в период с мая по ноябрь 2011 г. не находятся в причинно-следствен-
ной связи с уменьшением выручки Истца от продажи товара, поскольку с такой же ве-
роятностью границы колебания рыночных цен на базовые масла могли измениться и в 
бóльшую сторону. При изменении цен в сторону увеличения при сохранении логики 
рассуждения Истца можно говорить о неосновательном обогащении последнего. В та-
ком случае [«БиК»] могло бы обратиться с иском о взыскании неосновательного обо-
гащения с [«Гермеса»].
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Риск уменьшения рыночной цены товара, в который вложил свои денежные средства 
Истец, не может быть возложен на ответчика, поскольку в силу ст. 2 Гражданского кодек-
са РФ гражданское законодательство регулирует отношения между лицами, осуществля-
ющими предпринимательскую деятельность или с их участием, исходя из того, что пред-
принимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность.

Юридическая доктрина подтверждает и развивает тезис о том, что  имущественные 
потери субъектов гражданского права, которые в повседневной жизни обычно именуют-
ся убытками, часто являются следствием неблагоприятного развития рынка (стихийные 
явления, ухудшение экономической конъюнктуры, усиление конкуренции), нежелатель-
ных общественных событий (военные действия, террористические акты, запрещенные за-
бастовки), а также собственных ошибок и просчетов в ходе выступления на рынке и осу-
ществления предпринимательской деятельности. Эта важная черта рыночных отношений 
получила свое отражение в известной формуле Гражданского кодекса РФ об осуществле-
нии предпринимательской деятельности на свой риск (п. 1 ст. 2), что означает возложе-
ние имущественных потерь от неблагоприятных общественных и природных явлений 
на самого предпринимателя. В аналогичном положении находятся и другие участники 
имущественного оборота, не являющиеся предпринимателями: они также должны не-
сти неблагоприятные последствия рисков.

При имущественных потерях вследствие рисков, как правило, нет правонарушения 
(Истец в своих пояснениях указывает на правомерность частичного отказа Ответчика 
от исполнения обязательства) и лиц, обязанных возмещать такие потери, – они падают 
на потерпевшую сторону. Механизм имущественной ответственности в данном случае 
неприменим. Иными являются и меры, которые необходимы для уменьшения и исклю-
чения возможных рисков и их неблагоприятных последствий. Это, с одной стороны, из-
учение конъюнктуры и тенденций развития современного рынка, а с другой – исполь-
зование института страхования, но не традиционных способов обеспечения исполнения 
обязательств, которые в данном случае непригодны.

Наконец, следует учитывать, что действующее законодательство в большинстве слу-
чаев говорит о неблагоприятных последствиях рисков, а не о причинении убытков. Тер-
мин «ответственность» применительно к несению риска в Гражданском кодексе РФ, до-
полняющих его законах вообще не используется. Ввиду особенностей неблагоприятных 
имущественных последствий рисков при их характеристике вообще следовало бы отка-
заться от использования термина «убытки», порождающего неясности, и говорить об иму-
щественных потерях, падающих на несущее риск лицо. Это создавало бы бóльшую пра-
вовую ясность в понимании и применении гражданско-правовых норм. Однако такому 
решению препятствует сложившаяся и привычная для русского языка терминология и то 
обстоятельство, что имущественные потери от рисков часто выступают в составе общих 
убытков, понесенных вследствие действия различных причин (убытки юридических лиц). 
Устранять эти возникающие на почве терминологии трудности должно правильное тол-
кование норм права, исходя из их смысла и действительного назначения.

Изложенные выше соображения позволяют считать, что категория риска и его небла-
гоприятные последствия – самостоятельная правовая проблема, которая выходит за рам-
ки общего учения об ответственности и убытках.

Другим общим ограничителем размера уплачиваемых убытков является правило п. 2 
ст. 15 Гражданского кодекса РФ, согласно которому возмещается упущенная выгода, 
которая могла быть получена при обычных условиях гражданского оборота. Отсылка 
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к обычным условиям оборота ввиду присущих современному рынку периодических рез-
ких колебаний цен также ограничивает пределы заявляемых требований при компенса-
ции неполученных доходов.

Более того, как следует из железнодорожных транспортных накладных, последняя 
партия была направлена с терминала железнодорожным транспортом в пункт назначе-
ния [Пори] 30.08.2011 г. При этом, как указано в исковом заявлении, товар был вывезен 
из [Пори] и реализован только в ноябре 2011 г., что само по себе свидетельствует о не-
принятии Истцом мер по реализации товара в сентябре-октябре 2011 г., а [в отношении] 
ранее вывезенны[х] парти[й] товара – соответственно и в более ранние сроки. При этом 
подписанное сторонами Приложение № 10 явно свидетельствует, что Истец к этому мо-
менту знал об изменении схемы перевалки и, следовательно, мог принять разумные пред-
варительные меры для скорейшей реализации вывозимого товара. В расчет убытков Ист-
цом, в частности, включены расходы по простою вагонов в [Пори] за период с 06.09.2011 г. 
по 02.12.2011 г. – 60 833 USD и плата терминалу в [Пори], в том числе за хранение, подо-
грев масел, за период с 18.08.2011 г. по 14.12.2011 г. – 59 670,87 евро (79 600,94 долларов 
США), что никоим образом не связано с действиями Ответчика.

Партия полностью накоплена в [Приморске] 19.05.2011 г. Все вагоны прибыли в [Пори] 
не позднее 01.10.2011 г. Таким образом, кроме вышеуказанных обстоятельств, свидетель-
ствующих о неправомерности требований Истца в части взыскания упущенной выгоды, 
Ответчик также полагает, что Истец не представил доказательств осуществленных им при-
готовлений и разумных затрат для скорейшей реализации переваленного через [«БиК»] 
спорного товара. Следует также учесть, что в расчет упущенной выгоды Истец включил 
требования о взыскании стоимости технологических потерь товара в сумме 14 747,6 дол-
ларов США. Данное обстоятельство противоречит положениям п. 3.16 Договора, в кото-
ром стороны согласовали норму технологических потерь – 0,5% от количества принятых 
нефтепродуктов. Принято 2 878,008 т базовых масел, технологические потери [состави-
ли] 10,534 т, т.е. 0,36%.

Истец не представил суду корректный расчет реального ущерба. В состав реально-
го ущерба входят фактически понесенные соответствующим лицом расходы и расходы, 
которые это лицо должно будет понести для восстановления нарушенного права. Истец 
должен доказать необходимость таких расходов и их размер.

Как указано в приложенном к исковому заявлению расчете реального ущерба (листы 3 
и 4 расчета), Истец предполагает, что поскольку его расходы на доставку спорной пар-
тии товара от [Приморска] до [Зебрюгге] в октябре-ноябре 2011 г. составили 157,15 дол-
ларов США за т, а расходы по доставке в мае 2011 г. предыдущей партии товара по тако-
му же маршруту составили 88,6 долларов США за т, то из этого следует, что Истец понес 
дополнительные расходы по перевалке масел в сумме 157,15 – 88,8 = 68,5 х 2 867 474 = 
196 565,34 долларов США.

Указанный расчет сделан без учета упомянутых выше требований действующего зако-
нодательства, в частности ст. 404 Гражданского кодекса РФ, которой предусмотрено, что 
суд вправе уменьшить размер ответственности должника, если кредитор умышленно или 
по неосторожности содействовал увеличению размера убытков, причиненных неисполне-
нием или ненадлежащим исполнением, либо не принял разумных мер к их уменьшению. 
Следует обратить внимание, что в расчет убытков Истцом, в частности, включены расхо-
ды по простою вагонов в [Пори], что, по мнению Ответчика, никоим образом не связа-
но с его (Ответчика) действиями. Как указывалось выше, после подписания 06.07.2011 г. 
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приложения № 10 к Договору Истец знал об изменении схемы перевалки и, следователь-
но, мог принять разумные предварительные меры для исключения убытков, в том чис-
ле простоя вагонов. Партия полностью накоплена в [Приморске] 19.05.2011 г. Все ваго-
ны прибыли в [Пори] не позднее 1 октября 2011 г.

В своих возражениях на отзыв Ответчика Истец утверждает о том, что 18.07.2011 г. он 
якобы информировал Ответчика об очередности погрузки масел и нарушение этой оче-
редности привело к простою вагонов. Данное обстоятельство ничем не подтверждено. 
Так, Истец ссылается на письмо исх. №[…] от 30.08.2011 г., в котором заявлены претен-
зии к Ответчику в связи с несоблюдением очередности погрузки масел. Данные письма 
Истцом не представлены, они отсутствуют в приложении к исковому заявлению. У От-
ветчика данные письма отсутствуют.

Далее Ответчик указал, что дополнительные пояснения Истца в отношении расче-
та упущенной выгоды и реального ущерба не сделали его позицию более обоснованной. 
Доводы Истца носят предположительный характер и не подтверждены доказательства-
ми, имеющими отношение к делу.

В связи с изложенным Ответчик указал, что исковые требования являются незакон-
ными и необоснованными, и просил в их удовлетворении отказать.

В приложении к своим пояснениям Ответчик представил:
– копию транспортной железнодорожной накладной № […];
– копию транспортной железнодорожной накладной № […];
– расчет стоимости услуги по перевалке масла базового для [«Гермеса»].

5. Письмом от 14.11.2012 г. исх. № […] (подписано генеральным директором [«БиК] 
[Четушкиной К.Б.], поступило в Арбитраж при Московской ТПП 25.12.2012 г., передано 
под роспись представителю Истца 09.01.2013 г.) Ответчик оформил свое заявление о про-
пуске Истцом срока для обращения в суд.

Ответчик сообщил, что Истцом пропущен установленный ч. 6 ст. 25 ФЗ «О мор-
ских портах в Российской Федерации…» годичный срок на подачу иска, по следующим 
обстоятельствам.

В соответствии с положениями главы 12 Гражданского кодекса РФ общий срок ис-
ковой давности устанавливается в три года. Для отдельных видов требований законом 
могут устанавливаться специальные сроки исковой давности, сокращенные или более 
длительные по сравнению с общим сроком. Согласно ч. 6 ст. 25 ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…» иски, вытекающие из договора перевалки груза, могут быть 
предъявлены оператору морского терминала в течение года со дня наступления событий, 
послуживших основаниями для  предъявления таких исков.

Статьей 20 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусмотрено, что 
по договору перевалки груза одна сторона (оператор морского терминала) обязуется осу-
ществить за вознаграждение перевалку груза и выполнить другие определенные догово-
ром перевалки груза услуги и работы, а другая сторона (заказчик) обязуется обеспечить 
своевременное предъявление груза и его вывоз. По договору перевалки груза заказчиком 
может выступать грузоотправитель (отправитель), грузополучатель (получатель), пере-
возчик, экспедитор либо иное физическое или юридическое лицо.

По договору перевалки груза оператором морского терминала могут осуществляться 
погрузка, выгрузка, перемещение в границах морского порта, технологическое накопле-
ние груза. Договором перевалки груза может быть предусмотрено оформление докумен-
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тов на грузы, подлежащие перевалке, а также осуществление иных дополнительных услуг 
и работ. В соответствии со ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» пере-
валка груза – это комплексный вид услуг и (или) работ по перегрузке грузов и (или) ба-
гажа с одного вида транспорта на другой вид транспорта при перевозках в прямом и не-
прямом смешанном сообщении, в том числе перемещение грузов в границах морского 
порта и их технологическое накопление, или по перегрузке грузов без их технологиче-
ского накопления с одного вида транспорта на другой вид транспорта.

Согласно заключенному между [«БиК] (исполнитель) и [«Гермесом»] (заказчик) До-
говору оказания услуг № […] исполнитель оказывает заказчику услуги по приемке, вре-
менному хранению до накопления судовой партии и отгрузке на экспорт в морские тан-
керы через терминал исполнителя нефтепродуктов (п. 1.1 Договора). В свою очередь 
заказчик обязуется предоставлять груз для перевалки, обеспечивать подачу судов для за-
грузки и оплачивать услуги исполнителя (п. 2.4, 2.5.3, 3.6.1, 4.1, 7.1 Договора). Хранение 
товара связано лишь с необходимостью накопления судовой партии (п. 5.1 Договора).

По правилам п. 2.5.3 Договора на перевалку в железнодорожных накладных указы-
вается пункт назначения груза: «станция [«Приморск»] – экспорт Октябрьской ж/д для 
дальнейшей отправки морем в страны ЕС». Соответствующие сведения о перевалке гру-
за с железнодорожного на морской транспорт в морском порту содержатся и в графе 21 
экспортных деклараций на товары № […], […], […]. Очевидно, что именно данный ком-
плексный вид услуг был предусмотрен в Договоре, который был заключен Истцом 
и Ответчиком.

Договор перевалки груза является смешанным, и лишь по воле законодателя он выде-
лен в отдельный договор. Несмотря на то что перевалка грузов осуществляется на различ-
ных видах транспорта, самостоятельный договор перевалки грузов, а также специальные 
правила предъявления претензий и исков, вытекающих из таких договоров, в настоящее 
время предусмотрены только для оператора морского терминала. Данные особенности 
установлены специальным законодательством – ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…», который регулирует отношения, возникающие из торгового мореплава-
ния в морских портах в Российской Федерации, устанавливает порядок строительства, 
открытия, закрытия морских портов, порядок осуществления в них деятельности, в том 
числе оказания услуг, а также устанавливает основы государственного регулирования де-
ятельности в морских портах (ст. 1).

Из системного толкования положений ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской 
Федерации…» и ст. 799 Гражданского кодекса РФ с учетом правоприменительной прак-
тики (постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 13.01.2009 г. № А58-730/08-
0217-Ф02-6826/08 по делу № А58-730/08-0217, оставленное без изменения Определе-
нием Высшего Арбитражного Суда РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09) следует сделать 
вывод, что услуги по организации перевалки груза [по заключенному сторонами дого-
вору], в соответствии с которым исполнитель принимает на себя обязательство по орга-
низации перевалки грузов, перевозимых заказчиком и следующих в прямом смешанном 
железнодорожно-водном сообщении с железнодорожного транспорта на водный, ока-
зываются в связи с перевозкой груза.

В частности, ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» предусма-
тривает, что порядок взаимодействия, права, обязанности операторов морских терми-
налов и перевозчиков при оказании услуг по перевалке грузов в морском порту опреде-
ляются узловыми соглашениями, предусмотренными ст. 799 Гражданского кодекса РФ, 
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а упомянутая статья, в свою очередь, регулирует договоры между транспортными органи-
зациями. При таких обстоятельствах подлежат применению и нормы Гражданского ко-
декса РФ о договорах перевозки (Определение ВАС РФ от 20.05.2009 г. № ВАС-5719/09 
по делу № А58-730/08-0217). В Определении ВАС РФ, в частности, указано, что право-
отношения по перевалке возникают из отношений, регулируемых главой 40 Граждан-
ского кодекса РФ (перевозка).

Согласно части первой ст. 431 Гражданского кодекса РФ при толковании условий до-
говора судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в нем слов 
и выражений. Буквальное значение условий договора в случае его неясности устанавли-
вается путем сопоставления с другими условиями и смыслом договора в целом.

Из системного толкования норм Гражданского кодекса РФ, ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…», положений Договора и фактических обстоятельств дела сле-
дует сделать вывод, что заключенный между Истцом и Ответчиком Договор, в рамках ис-
полнения  которого возник спор, следует квалифицировать как договор перевалки груза 
в морском порту в смысле, указанном в ст. 20 ФЗ «О морских портах в Российской Фе-
дерации…», [связанный с отношениями] по перевозке.

В соответствии с общими принципами права в случае коллизии норм, регулирующих 
одни и те же общественные отношения, применению подлежат нормы закона, приня-
того по времени позднее, при условии, что в нем не установлено иное. Кроме того, при 
конкуренции специального и общего законов, регулирующих одни и те же обществен-
ные отношения, применению подлежат нормы специального закона (определения Кон-
ституционного Суда РФ от 21.05.1999 г. № 83-О, от 03.12.1998 г. № 182-О).

Положения Гражданского кодекса РФ о перевозке, нормы ФЗ «О морских портах 
в Российской Федерации…» носят специальный характер по отношению к правилам 
глав 39 (возмездное оказание услуг) и 47 (хранение) Гражданского кодекса РФ, на кото-
рые ссылается Истец в заявлении, в связи с этим в любом случае следует применять спе-
циальные нормы. Только в случае отсутствия специальных норм следует применять об-
щие нормы гражданского законодательства.

В соответствии с п. 8 ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» опера-
тором морского терминала является транспортная организация, осуществляющая экс-
плуатацию морского терминала, операции с грузами, в том числе их перевалку, обслу-
живание судов, иных транспортных средств и (или) обслуживание пассажиров. [«БиК»] 
являлось на момент заключения договора и является в настоящее время оператором тер-
минала Морского [торгового] порта [Приморск], о чем Истцу было известно в силу об-
щедоступности указанной информации. В федеральных справочниках «Морские порты 
России» за 2010 г. (четвертое издание) и «Морские порты России» за 2012 г. (пятое изда-
ние) [«БиК»] указано в числе операторов Морского [торгового] порта [торгового] (опе-
ратор морского терминала). При этом, как указано на с. 28 справочника за 2010 г. и на 
с. 30 справочника 2012 г., Ответчик оказывал и оказывает услуги по обработке в качестве 
оператора морского терминала экспортных и импортных грузов.

Таким образом, следует сделать вывод, что Договор, в связи с неисполнением кото-
рого предъявлен иск, заключен с целью осуществления оператором морского терминала 
Морского [торгового] порта [Приморск] – [«БиК»] в интересах заказчика – [«Гермеса»] 
перевалки экспортного товара с железнодорожного транспорта на морской в морском 
порту, а следовательно, в данном случае подлежат применению правила ст. 25 ФЗ «О мор-
ских портах в Российской Федерации…»: до предъявления оператору морского  термина-
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ла иска, вытекающего из договора перевалки груза, обязательным является предъявление 
оператору морского терминала соответствующей претензии, за исключением предъяв-
ления исков в связи с оказанием услуг и (или) выполнением работ для личных, семей-
ных, домашних и иных не связанных с осуществлением заказчиком предприниматель-
ской деятельности нужд (ч. 1).

Претензии, вытекающие из договора перевалки груза, могут быть предъявлены опе-
ратору морского терминала в течение шести месяцев со дня наступления событий, по-
служивших основаниями для предъявления претензий. Оператор морского терминала 
вправе принимать для рассмотрения данные претензии по истечении установленного 
этой статьей срока, если признает уважительными причины пропуска срока предъявле-
ния данных претензий.

Претензии, вытекающие из договора перевалки груза, предъявляются в письменной 
форме, и к ним должны быть приложены документы, подтверждающие предъявленные 
требования, в том числе документы, удостоверяющие массу грузов, количество их мест 
и стоимость грузов.

Оператор морского терминала обязан рассмотреть претензию, вытекающую из до-
говора перевалки груза, в течение 30 дней со дня ее получения и уведомить в письмен-
ной форме заявителя об удовлетворении (в том числе о частичном удовлетворении) или 
об отклонении  претензии.

Со дня предъявления оператору морского терминала претензии, вытекающей из до-
говора перевалки груза, течение срока исковой давности приостанавливается до получе-
ния ответа на данную претензию или истечения установленного для ответа срока. Иски, 
вытекающие из договора перевалки груза, могут быть предъявлены в течение года со дня 
наступления событий, послуживших основаниями для предъявления таких исков.

По правилам ст. 222 Гражданского кодекса РФ со дня прекращения обстоятельства, 
послужившего основанием приостановления давности, течение ее срока продолжается. 
Остающаяся часть срока удлиняется до шести месяцев, а если срок исковой давности 
равен шести месяцам или менее шести месяцев – до срока давности. Согласно ст. 203 
Гражданского кодекса РФ течение срока исковой давности прерывается, в частности, 
предъявлением иска в установленном порядке, т.е. с соблюдением правил о подведом-
ственности и подсудности дела, о форме и содержании искового заявления, об оплате 
его государственной пошлиной, а также других предусмотренных законодательством 
требований.

Поскольку в ст. 203 Гражданского кодекса РФ, в частности, сказано, что течение сро-
ка исковой давности прерывается совершением обязанным лицом действий, свидетель-
ствующих о признании долга, исковая давность не может прерываться посредством без-
действия указанного лица.

Из письма Истца от 19.05.2011 г. исх. № […] следует, что не позднее даты составления 
упомянутого документа [«Гермесу»] было известно об отказе исполнителя осуществить 
перевалку спорной партии груза на морской танкер и о рассматриваемом в рамках на-
стоящего дела, имевшем место, по мнению Истца, нарушении условий Договора со сто-
роны Ответчика. Таким образом, о нарушенном праве, т.е. невозможности исполнения 
заключенного Договора, Истец узнал непосредственно после совершения Ответчиком 
деяний, на противоправность которых он (Истец) ссылается.

В силу ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» срок предъявле-
ния претензии истек через шесть месяцев после нарушения права, т.е. 21.11.2011 г. 
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(19.11.2011 г. и 20.11.2011 г. – выходные дни). Соответственно, срок предъявления иска, 
вытекающего из договора перевалки, истек 21.05.2012 г. (19.05.2012 г. и 20.05.2012 г. – 
выходные дни).

Истец в заявлении, поданном в суд, ссылается на направленную Ответчику претен-
зию № […]. Упомянутая претензия была получена Ответчиком 05.12.2011 г. (№ авиана-
кладной DHL […]), который ее не признал ввиду ее предъявления за пределами срока, 
установленного ч. 2 ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…». При этом 
о восстановлении пропущенного срока Истец не просил и, соответственно, уважитель-
ных причин пропуска срока для предъявления претензии не представил. Более того, меж-
ду сторонами было подписано 06.07.2011 г. дополнительное соглашение № 10 к Договору, 
которое предусматривало иную схему перевалки груза. Таким образом, Договор не был 
расторгнут, а был изменен с учетом указанного дополнительного соглашения. При этом 
в дополнительном соглашении нет никаких оговорок относительно вынужденного ха-
рактера его заключения.

Несмотря на это, даже если признать предъявление упомянутой претензии надлежа-
щим, течение срока исковой давности было приостановлено на 30 дней с момента ее полу-
чения (ч. 5 ст. 25 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…»), т.е. до 04.01.2012 г. 
В таком случае в силу ст. 202 Гражданского кодекса РФ со дня прекращения обстоя-
тельства, послужившего основанием приостановления давности, течение ее срока про-
должается. Остающаяся часть срока удлиняется до шести месяцев, а если срок исковой 
давности равен шести месяцам или менее шести месяцев – до срока давности. Соответ-
ственно, срок предъявления иска может быть продлен на шесть месяцев, т.е. не позднее 
чем до 4 июля 2012 г.

Как следует из искового заявления, требования о взыскании убытков и упущенной 
выгоды заявлены в связи с якобы имевшим место быть 06.05.2011 г. отказом Ответчика 
от исполнения договора в части исполнения очередной заявки, в результате чего насту-
пили неблагоприятные последствия. Таким образом, срок предъявления иска, установ-
ленный п. 3 ст. 797 Гражданского кодекса РФ и ст. 408 Кодекса торгового мореплавания 
[РФ] истек 07.05.2012 г. (05.05.2012 г и 06.05.2012 г. – выходные дни).

Далее, сославшись на положения ст. 195, 199 (п. 2), 200 (п. 1), 797 Гражданского ко-
декса РФ, ст. 25 (ч. 6) ФЗ «О морских портах в Российской Федерации», Ответчик про-
сил отказать Истцу в удовлетворении  иска.

В приложении к письму Ответчик представил копии следующих документов:
– доверенности от 31.07.2012 г. серии […];
-письма от 06.05.2011 г. № […];
– письма от 12.05.2012 г. № […]/5;
– квитанции DHL […];
– письма DHL от 14.11.2012 г.;
– титульного и № 26–29 листов Фед. справ. «Морские порты России» за 2010 г.;
– титульного и № 26–31 Фед. справ. «Морские порты России» за 2012 г.;
– деклараций на товары № […],[…];
– письма Выборгско-Высоцкого управления ФГУП «Росморпорт» от 22.11.2012 г.;
– квитанцию о направлении копии заявления Истцу и опись вложений.

6. В связи с отзывом на иск Ответчика Истец в своем письме от 11.01.2013 г. (подпи-
сано представителем [Бодуновым Б.Ф.]) сообщил следующее.
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По предмету спора

Довод Ответчика о том, что Договор от 27.12.2010 г. № […] является договором пере-
валки, противоречит обстоятельствам дела.

Услуги по перевалке грузов оказываются операторами морских терминалов на осно-
вании договора перевалки груза, как это следует из ст. 20 ФЗ «О морских портах в Рос-
сийской Федерации…»). Согласно п. 8 ст. 4 указанного законодательного акта оператор 
морского терминала – транспортная организация, осуществляющая эксплуатацию мор-
ского терминала, операции с грузами, в том числе их перевалку, обслуживание судов, 
иных транспортных средств и (или) обслуживание пассажиров.

Согласно п. 10 Порядка ведения реестра морских портов Российской Федерации, ут-
вержденного приказом Минтранса РФ от 01.04.200 9 г. № 51, перечень операторов мор-
ских терминалов, осуществляющих деятельность в морском порту, формируется исходя 
из утвержденных Правительством РФ или сложившихся границ соответствующего мор-
ского порта в соответствии со ст. 32 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…». 
Сведения об операторе морского терминала должны содержать полное наименование, 
местонахождение и почтовый адрес оператора морского терминала. Сведения об услугах, 
оказываемых операторами морских терминалов, должны содержаться в морском порту, 
в соответствии со ст. 4 и 17 указанного Федерального закона.

Согласно распоряжению Росморречфлота от […].2010 г. № […] к операторам морских 
терминалов Морского [торгового] порта [Приморск] относятся ООО «[A]» и ОАО «[B]». 
[«БиК»] оператором морского терминала на дату заключения Договора № […] не являлось, 
сведения о нем в реестр морских портов как об операторе морского порта [Приморск] 
внесены не были. Письмо Северо-Западного бассейнового филиала ФГУП «Росморпорт» 
от 22.11.2012 г. № […], представленное Ответчиком в подтверждение своего статуса опе-
ратора морского терминала, как и федеральные справочники за 2010 и 2012 гг., является 
ненадлежащим доказательством, поскольку обстоятельства дела, которые согласно зако-
ну должны быть подтверждены определенными доказательствами, не могут подтверж-
даться иными доказательствами.

Даже если предположить, что заключенный между сторонами Договор является дого-
вором перевалки, к нему, поскольку иное не установлено законом, помимо специальных 
правил применяются общие правила оказания услуг, установленные главой 39 Граждан-
ского кодекса РФ. Следует отметить, что определение перевалки груза, содержащееся в п. 9 
ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…», отличается от перечня услуг, ока-
зываемых по договору перевалки груза, приведенного в ч. 4 ст. 20 названного [Федерально-
го] закона, который включает погрузку, выгрузку, перемещение в границах морского пор-
та, технологическое накопление груза. Это объясняется тем, что в ч. 4 ст. 20 Федерального 
закона [«О морских портах в Российской Федерации…»] речь идет о перевалке с одного 
вида транспорта на другой вид транспорта. В этом случае оказывается «комплексная услу-
га», и только в этом качестве оператор терминала является «транспортной организацией».

В связи с изложенным являются не относящимися к делу ссылки Ответчика на по-
ложения ч. 2 ст. 27 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» и гл. 40 Граждан-
ского кодекса РФ, поскольку правоотношения по перевозке в рассматриваемом случае 
возникли между Ответчиком и грузоперевозчиком – железнодорожной организацией.

Таким образом, не основаны на законе доводы Ответчика о неприменении к право-
отношениям сторон норм об оказании услуг, и в частности п. 2 ст. 782 Гражданского ко-
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декса РФ, регулирующей односторонний отказ от договора [возмездного оказания ус-
луг] и его последствия.

Особо следует отметить, что [«Гермес»] не утверждает о неправомерности поведения 
[«БиК»] в связи с его отказом от исполнения майской заявки заказчика. Указанный отказ 
Истец расценивает как правомерное поведение исполнителя, предусмотренное законом; 
при этом следствием такого поведения является безусловная, императивно установлен-
ная обязанность отказавшегося исполнителя возместить заказчику услуг понесенные им 
и вызванные отказом исполнителя убытки (ст. 782 Гражданского кодекса РФ).

Статья 782 Гражданского кодекса РФ закрепляет право исполнителя на односторон-
ний отказ от исполнения договора возмездного оказания услуг и условия, при которых он 
допускается. Согласно п. 2 указанной нормы условием отказа исполнителя от исполне-
ния обязательств по договору является полное возмещение заказчику убытков (Опреде-
ление Конституционного суда РФ от 06.06.2002 г. № 115-О-О). Стороны не вправе огра-
ничить возмещение убытков, если обязанность нарушившей стороны возместить убытки 
в полном размере прямо предусмотрена законом (п. 1 ст. 15, п. 2 ст. 782 Гражданского 
кодекса РФ). В этом случае условие об ограничении возмещения убытков является ни-
чтожным и не подлежащим применению (ст. 168, п. 1 ст. 167 Гражданского кодекса РФ).

Недействительная сделка не влечет юридических последствий, за исключением тех, 
которые связаны с ее недействительностью, и недействительна с момента ее совершения. 
Сделка, не соответствующая требованиям закона или иных правовых актов, ничтожна, 
если закон не устанавливает, что такая сделка оспорима, или не предусматривает иных 
последствий нарушения (ст. 167, 168 Гражданского кодекса РФ).

Таким образом, недействительным является условие об ограничении возмещения 
убытков при отказе исполнителя от договора (полностью или в части) на основании п. 2 
ст. 782 Гражданского кодекса РФ, поскольку противоречит императивным положениям 
закона (п. 4 ст. 421, п. 1 ст. 422 Гражданского кодекса РФ).

На основании п. 1 ст. 422 Гражданского кодекса РФ договор должен отвечать обяза-
тельным для сторон правилам, установленным законом, действующим в момент его за-
ключения. Исходя из ст. 168, 180 Гражданского кодекса РФ, условия договора, противо-
речащего императивным нормам закона, ничтожны. Кроме того, в п. 2 ст. 9 Гражданского 
кодекса РФ закреплено, что отказ граждан и юридических лиц от осуществления при-
надлежащих им прав не влечет прекращения этих прав, за исключением случаев, опре-
деленных законом.

В отношении доводов Ответчика, касающихся добровольности подписания сторо-
нами приложения № 10 и дополнительного соглашения № 4 к Договору, в части отсут-
ствия связи между отказом исполнителя от исполнения майской заявки и подписанием 
указанных документов Истец пояснил следующее.

Подписание указанных приложения и дополнительного соглашения является след-
ствием отказа Ответчика от договора в части исполнения майской заявки, и между этими 
фактами имеется прямая причинно-следственная связь. В случае, если бы Истец не со-
гласился на изменение схемы перевалки, товар, складированный на терминале испол-
нителя, остался бы на хранении у [«БиК»], т.е. во владении Ответчика, а Истец нес бы 
затраты по хранению, не имея возможности реализовать его и получить прибыль. Ины-
ми словами, отказ Ответчика вынудил Истца искать другие способы вывоза товара за та-
моженную границу РФ, менять схему перевалки. Указанные обстоятельства подтверж-
даются перепиской сторон.
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Относительно доводов о недоказанности размера понесенных убытков Истец сооб-
щил, что расчет упущенной выгоды и реального ущерба произведен им исходя из поне-
сенных расходов и полученных доходов при продаже аналогичных масел, погруженных 
Ответчиком на танкер [«Loki»]. При этом в материалы дела представлены документы, 
подтверждающие расходы заказчика при обслуживании указанного товара в пересчете 
на одну тонну.

Согласно п. 11 совместного Постановления Пленума Верховного Суда РФ и Высшего 
Арбитражного Суда РФ от 01.07.1996 г. № 6/8, размер упущенной выгоды должен опре-
деляться с учетом разумных затрат, которые кредитор должен был понести, если бы обя-
зательство было исполнено. В рассматриваемом деле разумными затратами являются те, 
которые Истец понес бы при условии исполнения Ответчиком заявки Истца, т.е. анало-
гичные расходам при сопровождении груза на танкере [«Loki»]. Истец указал, что воз-
можность получения прибыли существовала реально, поскольку ранее аналогичный то-
вар был реализован в апреле 2011 г. тому же покупателю (компания [«Тоталь»]).

Истец также привел положение п. 2 ст. 524 Гражданского кодекса РФ, согласно кото-
рому, если в разумный срок после расторжения обязательства покупателем продавец про-
дал товар другому лицу по более низкой, чем предусмотренная договором, но разумной 
цене, продавец может предъявить покупателю требование о возмещении убытков в виде 
разницы между установленной в договоре ценой и ценой по совершенной взамен сдел-
ке. Проецируя указанное правило на рассматриваемые правоотношения, Истец делает 
вывод о правомерности использованного им механизма исчисления упущенной выгоды.

В отношении расходов, связанных с простоем вагонов в [Пори], Истец сообщил, что 
эти расходы включены в понесенные им убытки, поскольку простой вагонов вызван несо-
блюдением Ответчиком инструкций по очередности погрузки масел в порту [Приморск] 
из емкостей исполнителя в ж/д цистерны для отправки в [Пори]. Письмом от 18.07.2011 г. 
Ответчик был информирован об очередности погрузки масел, письмом от 30.08.2011 г. 
№ […] в связи с этим была заявлена претензия.

По вопросу полномочий [Колонова Д.Р.] Истец информировал, что общее собрание 
акционеров [«Гермеса»] является высшим органом компании (ст. 10 устава). Компани-
ей руководит Административный совет, состоящий из одного или нескольких членов 
(ст. 21 устава). Административный совет управляет делами компании в той мере, в ко-
торой управление не было им делегировано кому-либо другому (ст. 26 устава). Админи-
стративный совет может полностью или частично делегировать управление одному или 
нескольким своим членам или же третьим лицам в соответствии с организационными 
правилами (ст. 27 устава). Совет может делегировать полномочия представлять компанию 
одному или нескольким своим членам (уполномоченным) или же третьим лицам (дирек-
торам) и наделять их правом индивидуальной или совместной подписи (ст. 28 устава).

Г-н [Колонов Д.Р.] в указанном порядке общим собранием акционеров назначен чле-
ном Административного совета, решением Совета управление компанией делегировано 
генеральному директору, которым назначен [Колонов Д.Р.]. Действия [Колонова Д.Р.] 
от имени [«Гермеса»] являются действиями уполномоченного лица. Административным 
советом [«Гермеса»] 20.02.2012 г. принято решение об обращении в Арбитраж при Мо-
сковской ТПП с иском к [«БиК»] о взыскании убытков.

По вопросу исковой давности Истец привел положения ст. 196 Гражданского кодек-
са РФ и сообщил, что если предположить, что срок исковой давности в данном случае 
составляет один год, то следует иметь в виду следующее.
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Обращение в суд с требованием подразумевает необходимость представления доказа-
тельств в обоснование таких требований. В случае заявления требования о возмещении 
убытков при отказе исполнителя от договора оказания услуг (ст. 782 Гражданского кодек-
са РФ), в том числе в виде упущенной выгоды, истец должен доказать факт возникнове-
ния убытков, что в случае с упущенной выгодой возможно как минимум после заключе-
ния соответствующего договора, в рамках которого будут поставляться нефтепродукты 
конечному покупателю, т.е. с момента определения цены продажи товара и определения 
размера упущенной выгоды.

В рассматриваемом случае течение срока исковой давности началось не с 06.05.2011 г., 
как указывает Ответчик, – даты, когда исполнителем был заявлен частичный отказ от до-
говора, а с 11.11.2011 г. – даты заключения договора № […] с компанией [«Тоталь»], в рам-
ках которого осуществлена поставка нефтепродуктов, от перевалки которых отказался 
Ответчик. В указанный день Истец фактически согласовал с конечным приобретателем 
продажную цену нефтепродуктов, от перевалки которых отказался Ответчик, т.е. полу-
чил сведения о том, что реализация нефтепродуктов возможна по цене ниже той, по ко-
торой были реализованы аналогичные нефтепродукты в апреле-мае 2011 г., т.е. Истец 
понесет убытки (упущенную выгоду).

Таким образом, событием, послужившим основанием для предъявления претензии, 
стал взаимосвязанный комплекс обстоятельств (фактов): отказ ответчика от исполне-
ния заявки, снижение цен на нефтепродукты, вынужденная продажа товара по занижен-
ной цене. Условием для обращения с иском стало наступление последнего из указанных 
в цепочке событий.

По мнению Истца, утверждение Ответчика об истечении срока исковой давности 
не основано на законе.

В приложении к указанному письму Истец представил копии следующих документов:
– писем [«Гермеса»] от 19.07.2011 г. № […], от 26.07.2011 г. № […];
– выписки из торгового реестра;
– протокола заседания общего собрания акционеров от 30.11.2007 г.;
– протоколов заседания Административного совета от 30.11.2007 г. и от 20.12.2012 г.;
– заявки в коммерческий реестр от 30.11.2007 г.

7. В своем письме, поступившем в Арбитраж при Московской ТПП 14.01.2013 г. (под-
писано представителем – адвокатом [Кикновой Г.В.]), Ответчик сообщил следующее.

Истцом в Арбитраж [при Московской ТПП] представлена копия перевода выписки 
из торгового реестра города [Гавр] по состоянию на 14.11.2011 г., заверенная апостилем 
29.03.2012 г.

В соответствии с положениями ст. 26, 27 и 28 устава [«Гермеса»], копия которого пред-
ставлена Истцом в материалы дела, назначение и отзыв лиц, ответственных за представ-
ление компании отнесено к исключительной компетенции административного сове-
та [«Гермеса»]. Административный совет может полностью или частично делегировать 
управление одному или нескольким членам совета. Он же (административный совет) 
представляет компанию перед третьими лицами, а также назначает лиц, действующих 
по доверенности, и других коммерческих представителей.

В материалы дела Истцом представлена копия доверенности от 21.02.2012 г., выдан-
ная в г. [Гавр, Франция], от имени Истца генеральным директором [Колоновым Д.Р.] 
гражданину РФ [Бодунову Борису Федоровичу]. Как указано выше, согласно абзацу 3 
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ст. 28 устава [«Гермеса»], правом на выдачу доверенности обладает только администра-
тивный совет компании.

Кроме того, в соответствии с общепризнанными положениями международного част-
ного права в арбитражном процессе могут участвовать лишь надлежаще уполномоченные 
лица. Между тем в доверенности, подписанной директором Истца и наделяющей пред-
ставителя полномочиями на участие в арбитражном процессе в Арбитраже при Москов-
ской ТПП, содержится лишь абстрактная общая ссылка на действия  директора в соот-
ветствии с уставом.

Истец является юридическим лицом, созданным по законодательству [Франции], и не 
осуществляет на территории Российской Федерации предпринимательской деятельности 
через какое-либо представительство или филиал. При таких обстоятельствах в соответ-
ствии с положениями ст. 2 Конвенции, отменяющей требования легализации иностран-
ных официальных документов (Гаага, [5 октября] 1961 г.), участниками которой являются 
[Франция] и Россия, доверенность, выданная на территории [Франции], только в слу-
чае ее надлежащего заверения апостилем может выступать в полной мере в качестве до-
кумента, достоверно свидетельствующего о подлинности подписи лица, подписавшего 
документ, качества, в котором оно выступало при подписании доверенности, подлинно-
сти в соответствующем случае печати (штампа).

Конвенция распространяется на официальные документы, указанные в ст. 1, а имен-
но: на документы, исходящие от органа или должностного лица, подчиняющегося юрис-
дикции государства, включая документы, исходящие от прокуратуры, секретаря суда 
или судебного исполнителя; на административные документы, нотариальные акты, 
а также на официальные пометки, такие как отметки о регистрации, визы, подтверж-
дающие определенную дату, заверения подписи на документе, не засвидетельствован-
ном у нотариуса.

С учетом сложившейся арбитражной практики (решение МКАС при ТПП РФ 
от 25.11.2002 г. [по делу] № 89/2002, постановление ФАС Северо-Западного округа 
от 10.01.2008 г. по делу № А21-10289/2005), доверенность от 21.02.2012 г., выданная в го-
роде [Гавр], [Франция], от имени Истца генеральным директором [Колоновым Д.Р.] 
гражданину РФ [Бодунову Б.Ф.], не может быть признана арбитражем в качестве над-
лежащего документа, свидетельствующего о полномочиях представителя на его участие 
в арбитражном разбирательстве.

В связи с изложенным [«БиК»] не признает [Бодунова Б.Ф.] надлежащим представи-
телем Истца при рассмотрении дела в Арбитраже при Московской ТПП.

8. В своих дополнительных письменных пояснениях от 24.01.2013 г. (подписаны [Бо-
дуновым Б.Ф.], поступили в Арбитраж при Московской ТПП 25.01.2013 г.) Истец сооб-
щил следующее.

Относительно квалификации Договора от 27.12.2010 г. № […]. Указанный Договор 
не является договором перевалки. Услуги по перевалке грузов оказываются оператора-
ми морских терминалов на основании договора перевалки грузов (ст. 20 ФЗ «О морских 
портах в Российской Федерации…»).  В соответствии с п. 8 ст. 4 указанного Федераль-
ного закона оператор морского терминала представляет собой транспортную организа-
цию, осуществляющую эксплуатацию морского терминала, операции с грузами, в том 
числе их перевалку, обслуживание судов, иных транспортных средств и (или) обслужи-
вание пассажиров. Под морским терминалом п. 7 названной статьи понимает совокуп-
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ность объектов инфраструктуры морского порта, технологически связанных между со-
бой и предназначенных и (или) используемых для осуществления операций с грузами, 
в том числе для их перевалки, обслуживания судов, иных транспортных средств и (или) 
обслуживания пассажиров.

Государственное управление в области торгового мореплавания осуществляется фе-
деральным органом исполнительной власти в области транспорта, осуществляющим 
функции по выработке государственной политики и нормативно-правовому регулиро-
ванию в сфере морского транспорта (ст. [5] КТМ [РФ]). Постановлением Правитель-
ства РФ от 11.06.2004 г. № 274 «Вопросы Министерства транспорта Российской Федера-
ции» функции федерального органа исполнительной власти, осуществляющего функции 
по выработке государственной политики и нормативно-правовому регулированию в сфе-
ре транспорта. возложены на Министерство транспорта РФ. Согласно п. 10 Порядка веде-
ния реестра морских портов РФ, утвержденного приказом Минтранса РФ от 01.04.2009 г. 
№ 51, перечень операторов морских терминалов, осуществляющих деятельность в мор-
ском порту, формируется исходя из утвержденных Правительством РФ или сложивших-
ся границ соответствующего морского порта в соответствии со ст. 32 ФЗ «О морских пор-
тах в Российской Федерации…».

Сведения об операторе морского терминала должны содержать полное наименование, 
местонахождение и почтовый адрес оператора морского терминала. Сведения об услугах, 
оказываемых операторами морских терминалов, должны содержать информацию об услу-
гах, оказание которых осуществляется в морском порту, в соответствии со ст. 4 и 17 ука-
занного Федерального закона. Согласно распоряжению Росморречфлота от […].2010 г. 
№ […] к операторам морских терминалов Морского [торгового] порта [Приморск] отно-
сятся ООО «[A]» и ОАО «[B]». [«БиК»] оператором морского терминала Морского [торго-
вого] порта [Приморск] на дату заключения Договора от 27.12.2010 г. № […] не являлось, 
сведения о нем в реестр морских портов как об операторе морского терминала Морско-
го [торгового] порта [Приморск] внесены не были.

Письмо Северо-Западного бассейнового филиала ФГУП «Росморпорт» от 22.11.2012 г. 
исх. № […], представленное Ответчиком в подтверждение своего статуса оператора мор-
ского терминала, как и федеральные справочники за 2010 и 2012 гг., являются ненадлежа-
щими доказательствами, поскольку обстоятельства дела, которые согласно закону должны 
быть подтверждены определенными доказательствами, не могут подтверждаться иными 
доказательствами. Так, федеральный справочник «Морские порты России» не является 
нормативно-правовым актом, выпускается в качестве печатного бизнес-издания редак-
цией журнала «Морские порты».

В отношении общеизвестного факта следует отметить, что такая общеизвестность мо-
жет быть признана судом при наличии двух условий. Во-первых, факт должен быть из-
вестен широкому кругу лиц. Широта круга лиц зависит от распространенности данного 
факта в пределах государства или определенной местности. Во-вторых, факт обязательно 
должен быть известен всему составу суда. К общеизвестным фактам относят различные 
природные явления (землетрясение, засуха, наводнение), чрезвычайные происшествия, 
события в социальной жизни (революции, перевороты и другие события). В качестве 
общеизвестных судебной практикой признаются разнообразные факты: стихийное бед-
ствие (Постановление Президиума ВАС РФ от 18.05.1999 г. № 2800/97), принятие Кон-
ституционным Судом РФ Определения от 12.07.2006 г. № 182-О (Определение ВАС РФ 
от 31.08.2009 г. № ВАС-10797/09 по делу № А41-К2-12546/050) и др. Поэтому утвержде-
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ние Ответчика о том, что сведения, содержащиеся в федеральном справочнике, носят об-
щеизвестный характер, не основано на законе.

Ответчиком в подтверждение своего довода о том, что он является оператором морско-
го порта в контексте п. 7 ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» также 
не представлено доказательств осуществления им на 27.12.2010 г. эксплуатации морско-
го терминала как совокупности объектов инфраструктуры морского порта, технологи-
чески связанных между собой и предназначенных и (или) используемых для осущест-
вления операций с грузами, в том числе для их перевалки, обслуживания судов, иных 
транспортных средств и (или) обслуживания пассажиров. Так, согласно постановлению 
Совета Министров РФ от 17.12.1993 г. № 1299 «Об организации управления морскими 
портами», п. 5.4.3 и 9.8 Положения о Федеральной службе по надзору в сфере транспор-
та, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 30.07.2004 г. № 398, прика-
зу Ространснадзора от 27.04.2007 г. № ГК-262фс «Об организации Федеральной службы 
по надзору в сфере транспорта по выдаче разрешений на эксплуатацию судоходных ги-
дротехнических и морских портовых гидротехнических сооружений» Ответчику должно 
было быть выдано разрешение на эксплуатацию морского терминала Морского [торго-
вого] порта [Приморск].

Поскольку [«БиК»] в реестр морских портов РФ в качестве оператора терминала 
не внесен (не был внесен на 2010 г.), доказательств эксплуатации морского терминала 
не представлено, постольку Ответчик на дату заключения спорного договора статусом 
оператора морского терминала как совокупности объектов инфраструктуры морского 
порта не обладал. Таким образом, нормы ФЗ «О морских портах в Российской Федера-
ции…» о договоре перевалки к рассматриваемым правоотношениям неприменимы. Из-
ложенное позволяет сделать вывод о распространении на отношения сторон общих норм 
об исковой давности и об оказании услуг, поэтому исполнитель, правомерно отказавший-
ся от договора возмездного оказания услуг, обязан возместить заказчику убытки в пол-
ном объеме (ст. 782 Гражданского кодекса РФ).

Даже если предположить, что заключенный сторонами Договор является договором 
перевалки, то и в этом случае срок исковой давности нет оснований считать пропущен-
ным. Начало течения срока исковой давности совпадает с моментом возникновения 
у заинтересованной стороны права на иск, т.е. возможности реализовать его в судебном 
порядке. Обращение в суд с требованием подразумевает необходимость представления 
доказательств в обоснование таких требований. В случае заявления требования о возме-
щении убытков, в том числе в виде упущенной выгоды, истец должен доказать факт воз-
никновения убытков, что в случае с упущенной выгодой возможно как минимум после 
заключения соответствующего договора, в рамках которого будут поставляться нефтепро-
дукты конечному покупателю, т.е. с момента определения цены продажи товара и опре-
деления размера упущенной выгоды.

В рассматриваемом случае течение срока исковой давности началось не с 06.05.2011 г., 
как указывает Ответчик, а с 11.11.2011 г. – с даты, [когда] был заключен договор № […] 
с компанией [«Тоталь»], в рамках которого осуществлена поставка нефтепродуктов, от пе-
ревалки которых отказался Ответчик. В указанный день Истец фактически согласовал 
с конечным приобретателем продажную цену нефтепродуктов, от перевалки которых от-
казался Ответчик, т.е. получил сведения о том, что реализация нефтепродуктов возможна 
по цене ниже той, по которой были реализованы аналогичные нефтепродукты в апреле-
мае 2011 г., т.е. Истец понесет убытки (упущенную выгоду). Таким образом, событием, 
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послужившим основанием для предъявления претензии, стал взаимосвязанный комплекс 
обстоятельств (фактов): отказ Ответчика от исполнения заявки, снижение цен на нефте-
продукты, вынужденная продажа товара по заниженной цене. Условием для обращения 
с иском стало наступление последнего из перечисленных событий. Истец обращает вни-
мание на то, что факт получения 05.12.2011 г. претензии от 01.12.2011 г. № […] Ответчик 
подтверждает. С учетом изложенного Истец считает, что заявление Ответчика об исте-
чении срока исковой давности не основано на законе.

Касаясь вопроса квалификации договора, Истец отмечает, что не допускаются дей-
ствия граждан и юридических лиц, осуществляемые исключительно с намерением при-
чинить вред другому лицу, а также злоупотребление правом в иных формах (ст. 10 Граж-
данского кодекса РФ). Далее Истец сослался на положения ст. 309, 310 Гражданского 
кодекса РФ о необходимости надлежащего выполнения обязательств и недопустимости 
одностороннего отказа от исполнения договора, кроме случаев, предусмотренных зако-
ном. Односторонний отказ от исполнения обязательства, связанного с осуществлени-
ем его сторонами предпринимательской деятельности, и одностороннее изменение ус-
ловий такого обязательства допускаются также в случаях, предусмотренных договором, 
если иное не вытекает из закона или существа обязательства.

Односторонний отказ (полностью или частично) от договора возможен в случаях, пред-
усмотренных законом. В этом случае договор признается расторгнутым (ст. 450 Граждан-
ского кодекса РФ). Таким образом, если заключенный Договор квалифицировать как 
договор перевалки, отказ Ответчика от договора в части исполнения заявки Истца про-
тиворечит условиям договора, закону, т.е. является противоправным. Далее Истцом были 
воспроизведены положения ст. 15, 1064, 1082 Гражданского кодекса РФ.

В указанной связи ссылки Ответчика на п. 8.4 Договора, который ограничивает 
ответственность причинителя вреда, неправомерны, поскольку такое ограничение 
возможно в случае правомерного поведения при исполнении договора (при условии 
его квалификации как договора перевалки), поскольку на это прямо указано в п. 8.4: 
«…убытки, которые возникли у стороны при выполнении договора или в связи с ним», 
т.е. при условии четкого соблюдения требований законов, но не при нарушении его 
условий или отказе от него. В этом случае действуют общие нормы Гражданского ко-
декса РФ.

В связи с этим Истец просил удовлетворить его исковые требования.
Истцом были представлены:
– письмо ФГУП «Росморпорт» от 09.04.2012 г. № […] (ответ за запрос адвоката [Бо-

дунова Б.Ф.] от 16.03.2012 г.);
– копия свидетельства о регистрации права хозяйственного ведения серия […] № […];
– копия акта освидетельствования причала от 16.12.2011 г;
– копия извещения об изменении режима эксплуатации от 16.12.2012 г.

9. В своем письме, поступившем в Арбитраж при Московской ТПП 04.02.2013 г. 
(подписано представителем – адвокатом [Кикновой Г.В.]), Ответчик сообщил свои до-
полнительные пояснения по вопросу о наличии у [«БиК»] статуса оператора морского 
терминала.

Ответчик полагает, что утверждение Истца об отсутствии у [«БиК»] статуса оператора 
морского терминала не соответствует действительности. [Согласно] п. 2.2 устава [«БиК»] 
общество осуществляет следующие виды деятельности:
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– организация хранения продукции, производство и реализация алкогольных и без-
алкогольных напитков;

– транспортно-экспедиционные услуги, в том числе разгрузочно-погрузочные рабо-
ты, складские операции в морских портах, организация внутренних и международных 
морских, железнодорожных, автомобильных и речных перевозок, а также осуществле-
ние функций таможенного перевозчика;

– осуществление функций склада временного хранения закрытого типа, таможенно-
го склада;

– осуществление таможенного декларирования и функций таможенного брокера и др.
Согласно выписке из Единого государственного реестра юридических лиц 

от 19.01.2013 г. № […], в разделе «Сведения о количестве видов экономической деятель-
ности, которыми занимается юридическое лицо» обозначены в том числе следующие виды 
деятельности [«БиК»]: деятельность автомобильного грузового транспорта (код ОКВЭД 
60.24), транспортирование по трубопроводам прочих видов грузов (код ОКВЭД 60.30.3), 
транспортная обработка грузов и хранение (код ОКВЭД 63.1), транспортная обработка 
контейнеров (код ОКВЭД 63.11.1), хранение и складирование (код ОКВЭД 63.12).

Следует обратить особое внимание на то, что до 06.05.2011 г. в рамках исполнения за-
ключенного 27.12.2010 г. Договора № […] Ответчик оказывал услуги по перевалке гру-
зов с железнодорожного транспорта на морской, что не отрицает Истец. До указанно-
го времени перевалено 8 198,503 тыс. т масел. Загружено два морских танкера: [«Freyr»] 
и [«Loki»]. Указанное убедительным образом свидетельствует о наличии у Ответчика ре-
альных возможностей и полномочий по осуществлению деятельности по перевалке грузов 
в морском порту [Приморск]. Данные обстоятельства подтверждаются коносаментами, 
в которых, в частности, [«БиК»] указано в качестве места погрузки и грузоотправителя.

Осуществление указанных выше видов деятельности, в том числе оказание услуг 
по перевалке грузов, непосредственно [«БиК»] подтверждается наличием необходимо-
го кадрового состава, в том числе технического персонала, а также соответствующей 
инфраструктуры.

В отношении кадрового состава необходимо отметить следующее. Согласно штат-
ному расписанию, утвержденному приказом от 20.10.2008 г. № […], а также штатному 
расписанию, утвержденному приказом от 02.05.2013 г. № […], [«БиК»] имел и имеет 
в настоящее время более 100 штатных единиц работников, в том числе рабочих спе-
циальностей, деятельность которых непосредственно связана с осуществлением работ 
по перевалке грузов (отдел погрузочно-разгрузочных работ). Более того, сотрудники 
[«БиК»] прошли обучение с последующей аттестацией по программе «Основы требо-
ваний промышленной безопасности и особенности безопасных методов труда рабочих, 
осуществляющих эксплуатацию и ремонт на объектах металлургических, химических, 
нефтехимических и нефтеперерабатывающих производств» (в подтверждение представ-
ляются копии протокола заседания экзаменационной комиссии № […] от 29.06.2010 г., 
копия протокола № […] от 29.04.2009 г., копия протокола № […] от 15.07.2008 г.), а также 
обучение в Морском учебно-тренажерном центре Государственной морской академии 
имени адмирала С.О. Макарова по программе «Перевалка опасных грузов» (прилагают-
ся копии свидетельств на [Асова А.А.], [Ванова В.В.], [Йотунова И.И.], [Альвова А.А.], 
[Цвергова Д.Д.]).

В обоснование наличия у [«БиК»] имущества, составляющего необходимую инфра-
структуру для оказания услуг по перевалке грузов, Ответчик указал на следующее.
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ФГУП «Росморпорт» направило в адрес ООО [«БиК»] с сопроводительным письмом 
от 03.10. 2011 г. № […] копию заключения Росморречфлота (письмо от 19 сентября № […]) 
о наличии неразрывной связи имущества, принадлежащего [«БиК»], с причалом № […] 
порта [Приморск], принадлежащим ФГУП «Росморпорт» на праве хозяйственного веде-
ния (прилагаются копии писем: ФГУП «Росморпорт» от 03.10.2011 г. № […], Федераль-
ного агенства морского и речного транспорта (Росморречфлота) от 19 сентября № […]).

Кроме того, в заключении ФГУП «Дирекция государственного заказчика программ 
развития морского транспорта» № […], утвержденного 14.08.2009 г., содержится одно-
значный вывод о том, что «объекты недвижимости, находящиеся на праве собственно-
сти у [«БиК»], как по их назначению и взаимному расположению, так и по техническим 
характеристикам имеют неразрывную технологическую связь с федеральным имуще-
ством – гидротехническим сооружением – причалом № […], предназначенным для сда-
чи в аренду, и обеспечивают единый технологический процесс оказания услуг в морском 
порту [Приморск]».

Причал № […] являлся и является в настоящее время пригодным для эксплуатации 
с некоторыми ограничениями, не влияющими на возможность оказания услуг по перевал-
ке наливных грузов. Ограничение грузовой нагрузки на причал никоим образом не сви-
детельствует о невозможности перекачки грузов по трубопроводам на судно. Такая пе-
рекачка безопасна, поскольку на теле причала не располагаются тяжелые транспортные 
средства и не складируются грузы.

Данное обстоятельство подтверждается актом освидетельствования гидротехническо-
го сооружения «причал № […]» морского порта [Приморск] от 15.10.2012 г., заключени-
ем о техническом состоянии сооружения «причал № […]» порта [Приморск] по результа-
там освидетельствования, проведенного в период с 29.09 по 15.10.2010 г., свидетельством 
о годности сооружения к эксплуатации от 15.10.2010 г., декларацией готовности к эксплу-
атации гидротехнического сооружения от 15.10. 2010 г., извещения № […] от 15.10.2010 г. 
о необходимости выполнения ремонтных работ.

Распоряжением Северо-Западного бассейнового филиала ФГУП «Росморпорт» 
от 31.03.2011 г. № […] из эксплуатации был выведен лишь участок… объекта «причал 
№ […]» морского порта [Приморск], что не повлияло на возможность оказания услуг 
по перевалке грузов [«БиК»]. Факт вывода из эксплуатации только части причала также 
зафиксирован в извещении № […] от 15.10.2011 г. о выводе сооружения из эксплуатации.

В соответствии с заключением о техническом состоянии сооружения «причал № 13» 
(участок…), расположенного на территории морского порта [Приморск], по результатам 
освидетельствования, проведенного в период с 05.12.2011 г. по 16 12.2011 г. ООО [«Яко-
ря»], техническое состояние сооружения признано работоспособным (прилагаются копии 
заключения, акта освидетельствования гидротехнического сооружения от 16.12.2011 г., 
извещения № […] об изменении режима эксплуатации от 16.12.2011 г., декларации о год-
ности гидротехнического сооружения к эксплуатации от 21.12.2011 г., свидетельства о год-
ности сооружения к эксплуатации от 16.12.2011 г.).

Таким образом, анализ изложенного выше, а также имеющихся в деле материалов по-
зволяет сделать вывод, что Ответчик является транспортной организацией, осуществля-
ющей эксплуатацию морского терминала, операции с грузами, в том числе их перевалку 
(оператором морского терминал).

Из системного толкования норм ФЗ [«О морских портах в Российской Федера-
ции…»], положений Договора и фактических обстоятельств дела следует сделать вы-
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вод, что заключенный между сторонами Договор, в рамках исполнения которого возник 
спор, следует квалифицировать как договор перевалки груза в морском порту в смыс-
ле, указанном в ст. 20 ФЗ [«О морских портах в Российской Федерации…»], [связан-
ный с отношениями] по перевозке.

В приложении к письму Ответчик представил следующие документы:
– копию устава [«БиК»];
– выписку из Единого государственного реестра юридических лиц от 19.01.2013 г. 

№ […];
– копию приказа от 20.10.2008 г. № […];
– копию штатного расписания, утвержденного приказом от 20.10.2008 г. № […];
– копию приказа от 02.05.2012 г. № […];
– копию штатного расписания, утвержденного приказом от 02.05.2012 г. № […];
– копию протокола заседания экзаменационной комиссии от 29.06.2010 г. № […];
– копию протокола от 29.04.2009 г. № […];
– копию протокола от 15.07.2008 г. № […];
– копии свидетельств о прохождении обучения по программе «Перевалка опасных 

грузов» [Асовым А.А.], [Вановым В.В.], [Йотуновым И.И.], [Альвовым А.А.], [Цверго-
вым Д.Д.];

– копию письма ФГУП «Росморпорт» от 03.10.2011 г. № […];
– копию письма Федерального агентства морского и речного транспорта (Росмор-

речфлота) от 19.09. № […];
– копию заключения ФГУ «Дирекция государственного заказчика программ Разви-

тия морского транспорта» от 14.08.2009 г. № […];
– копию акта освидетельствования гидротехнического сооружения «причал № […]» 

морского порта Выборг от 15.10.2012 г.;
– копию заключения о техническом состоянии сооружения «причал № […]» порта 

[Приморск] по результатам освидетельствования, проведенного с 29.09 по 15.10.2010 г.;
– копию свидетельства о годности сооружения к эксплуатации от 15.10.2010 г.;
– копию декларации готовности к эксплуатации гидротехнического сооружения 

от 15.10.2010 г.;
– копию извещения от 15.10.2010 г. № 8 о необходимости выполнения ремонтных 

работ;
– копию распоряжения Северо-западного бассейнового филиала ФГУП «Росмор-

порт» от 31.03.2011 г. № […];
– копию извещения от 15.10.2010 г. № […] о выводе сооружения из эксплуатации;
– копию заключения о техническом состоянии сооружения «причал № […]» (уча-

сток…), расположенного на территории морского порта [Приморск] по результатам ос-
видетельствования, проведенного в период с 05.12. по 16.12.2011 г. ООО [«Якоря»];

– копию акта освидетельствования гидротехнического сооружения от 16.12.2011 г.;
– копию извещения № […] об изменении режима эксплуатации от 16.12.2011 г.;
– копию декларации о годности гидротехнического сооружения к эксплуатации 

от 21.12.2011 г.;
– копию свидетельства о годности сооружения к эксплуатации от 16.12.2011 г.;
– копии коносаментов от 19.03.2011 г. (4 листа);
– копии коносаментов от 09.05.2011 г. (4 листа).
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10. Истцом 14.02.2013 г. представлены письменные объяснения (подписаны предста-
вителем [Бодуновым Б.Ф.], копия документа передана 15.02.2013 г. представителю От-
ветчика), в которых сообщено следующее.

Истцом велась работа, направленная на организацию поставки масел конечным по-
купателям на экспорт: в частности, с потенциальными покупателями велась переписка 
о возможности поставки масел из [Приморска], об объемах и условиях поставки (пере-
писка за период с 28.04.2011 г. по 16.05.2011 г.).

Кроме того, к 06.05.2011 г. были предприняты все необходимые действия, направлен-
ные на фрахт морского танкера [«Odin»], подтверждением чего служит переписка с су-
довым брокером «[Ньёрд] Шиппинг», услугами которого Истец пользовался, фрахтуя 
иные танкеры.

[«Гермес»] совершил комплекс действий и имел практическую возможность осуще-
ствить номинацию танкера для погрузки масел с последующим вывозом их из порта [При-
морск] на экспорт.

После отказа Ответчика от исполнения майской заявки Истцом были предприняты 
необходимые действия, направленные на скорейшую реализацию масел, от погрузки ко-
торых отказался Ответчик.

Истцом велась переписка с портом Раума о номинации морских танкеров для погруз-
ки масел: танкера [«Heidrun»] (письма от 26.08.2011 г., от 29.08.2011 г.), танкера [«Ogren»] 
(письмо от 08.09.2011 г.), танкера [«Thor»] (письма от 10.11.2011 г., от 11.11.2011 г.), тан-
кера [«Freyja»] (письмо от 15.11.2011 г.).

Также Истцом с портом [Пори] велась переписка об условиях погрузки масел на тан-
кер (письма от 24.10.2011 г., от 26.10.2011 г.).

Осуществлялась работа по поиску покупателя на масла (письма от 30.08.2011 г., 
от 08.09.2011 г., от 08.11.2011 г.).

Компании [«Тоталь»] 09.09.2011 г. было сделано предложение о поставке масел с ука-
занием условий поставки.

Указанные обстоятельства объективно свидетельствуют о совершении Истцом необ-
ходимых действий, направленных на скорейшую реализацию товара, от погрузки кото-
рого отказался Ответчик.

С учетом пояснений Ответчика, направленных 04.02.2013 г., Истец счел необходимым 
обратить внимание коллегии арбитров на следующие обстоятельства.

ФГУП «Росморпорт» письмом от 09.04.2012 г. № […] на запрос Истца сообщило, что 
[«БиК»] оператором морского терминала порта [Приморск] не является.

Согласно п. 7 ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» морской тер-
минал – совокупность объектов инфраструктуры морского порта, технологически свя-
занных между собой и предназначенных и (или) используемых для осуществления опе-
раций с грузами, в том числе для их перевалки, обслуживания судов, иных транспортных 
средств и (или) обслуживания пассажиров.

Ответчиком в подтверждение своего довода о том, что он является оператором мор-
ского порта в контексте п. 7 ст. 4 ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…», 
не представлено доказательств осуществления им на 27.12.2010 г. эксплуатации морско-
го терминала как совокупности объектов инфраструктуры морского порта, технологиче-
ски связанных между собой и предназначенных и (или) используемых для осуществления 
операций с грузами, в том числе для их перевалки обслуживания судов, иных транспорт-
ных средств и (или) обслуживания пассажиров.
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Представленные в подтверждение эксплуатации морского терминала на 27.12.2010 г. 
документы (устав, выписка из ЕГРЮЛ, письма и пр.) не подтверждают факт такой экс-
плуатации на указанную дату.

Ссылка на исполнение Ответчиком обязательств из спорного договора после 
27.12.2010 г. не подтверждает факт наличия статуса оператора морского терминала.

Согласно постановлению Совета Министров РФ от 17.12.1993 г. № 1299 «Об организации 
управления морскими портами», п. 5.4.3 и 9.8 Положения о Федеральной службе по надзо-
ру в сфере транспорта, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 30.07.2004 г. 
№ 398, приказу Ространснадзора от 27.04.2007 г. № ГК-262фс «Об организации деятель-
ности Федеральной службы по надзору в сфере транспорта по выдаче разрешений на экс-
плуатацию судоходных гидротехнических и морских гидротехнических сооружений» ор-
ганизации, эксплуатирующей морской терминал в морском порту, должно быть выдано 
соответствующее разрешение на эксплуатацию морского терминала морского порта.

[«БиК»] таких доказательств не представило, как не представило и доказательств, под-
тверждающих правомерное предоставление ему уполномоченным органом [права] экс-
плуатировать какое-либо гидротехническое сооружение морского порта на дату заклю-
чения договора.

Законным владельцем-арендатором причала № […] морского порта [Приморск] 
на 27.12.2010 г. являлось ООО «[A]», которое имело статус оператора морского порта.

Ссылки на штатное расписание, кадровый состав работников, а также полученные 
указанными работниками свидетельства о прохождении обучения по работе с опасны-
ми грузами являются недопустимыми при доказывании статуса оператора морского тер-
минала, так как в силу закона определенные обстоятельства могут быть подтверждены 
установленным видом доказательств.

Письмо ФГУП «Росморпорт», заключение Росморречфлота о наличии неразрывной 
связи имущества, принадлежащего [«БиК»], с причалом № […], принадлежащим ФГУП 
«Росморпорт» на праве хозяйственного ведения, не являются доказательством статуса 
Ответчика как оператора морского терминала. Названные документы лишь констати-
руют факт неразрывной связи имущества, принадлежащего [«БиК»], с причалом № […], 
что само по себе не придает Ответчику статус оператора морского терминала. Указанное 
обстоятельство имеет значение в свете заключения Ответчиком в 2012 г. на безальтерна-
тивной основе договора аренды причала № […].

Также Истец счел необходимым отметить следующее.
Из представленных документов (устав, выписка из ЕГРЮЛ, письма ФГУП «Росмор-

порт», заключение Росморречфлота) следует, что [«БиК»] занимается закупками спирто-
содержащей и алкогольной продукции, производством и реализацией алкогольных напит-
ков, в большей степени виноматериалов. Виноматериалы – спиртосодержащая пищевая 
продукция, которая используется в качестве сырья для производства вина. При этом весь 
технологический комплекс Ответчика (т.е. спиртохранилище, продуктопровод, винопро-
вод) предназначен для обработки таких материалов.

Истец в рамках заключенного с Ответчиком Договора поставлял нефтепродукты (ба-
зовые и индустриальные масла).

Согласно п. 28 ст. 12 [Федерального закона от 4 мая 2011 г. № 99-ФЗ] «О лицензиро-
вании отдельных видов деятельности» погрузочно-разгрузочная деятельность примени-
тельно к опасным грузам в морских портах подлежит лицензированию. [«БиК»] необхо-
димой лицензией на 27.12.2010 г. не располагало и не располагает ею на данный момент.
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Вместе с тем такую лицензию, выданную Госморречнадзором, имеет действующий 
оператор морского порта [Приморск], внесенный в реестр морских портов РФ, – ООО 
«[A]» (МТ 1008 № […], срок действия с 17.11.2008 г. по 16.11.2013 г.).

Изложение позволяет утверждать, что Ответчик не имеет статуса оператора морско-
го порта, не имеет лицензии для работы с опасными грузами в морских портах, не имеет 
разрешения на эксплуатацию морского терминала, не внесен в реестр морских портов.

В подтверждение своей позиции Истец представил следующие документы:
– копии писем [«Гермеса] за период с 28.04.2011 г. по 16.05.2011 г., от 06.05.2011 г., 

от 26.08.2011 г. (о номинации танкера [«Heidrun»] со стандартными анкетами интертан-
ко по фрахтованию танкера [«Heidrun»] и [«Ogren»]), от 29.08.2011 г. (о номинации тан-
кера [«Heidrun»]), от 08.09.2011 г. (о номинации танкера [«Ogren»]), от 24.10.2011 г. и от 
26.10.2011 г. (об условиях погрузки в порту [Пори]), от 10.11.2011 г. и от 11.11.2011 г. 
(о номинации танкера [«Thor»]), от 15.11.2011 г. (о номинации танкера [«Freyja»]), 
от 30.08.2011 г., от 08.09.2011 г., от 08.11.2011 г., от 09.09.2011 г.;

– копию письма «[Ньёрд] Шиппинг» от 06.05.2011 г.;
– копию стандартной анкеты интертанко по фрахтованию танкера [«Thor»];
– копию письма ФГУП «Росморпорт» от 09.2012 г. № […].

11. В ходе устных слушаний представитель Истца настаивал на удовлетворении иска 
в соответствии с теми обстоятельствами и обоснованиями, которые были приведены 
в исковом заявлении, а также в представлявшихся в ходе разбирательства дополнитель-
ных письменных пояснениях. В заседании, состоявшемся 25.01.2013 г., представитель 
Истца просил взыскать с Ответчика убытки в сумме 1 413 558,76 долларов США в рублях 
по курсу Центрального Банка России на дату принятия судебного акта. Также в ходе раз-
бирательства представителем Истца были представлены для приобщения к делу следу-
ющие документы:

– выписка из коммерческого реестра [Гавр] № […] (с заверенным переводом на рус-
ский язык);

– копия протокола заседания общего внеочередного собрания акционеров [«Герме-
са»] от 30.11.2007 г. (с заверенным переводом на русский язык);

– копия протокола заседания административного совета компании [«Гермеса»] 
от 30.11.2007 г. (с заверенным переводом на русский язык);

– копия заявки [«Гермеса»] в Коммерческий реестр от 27.11.2007 г. в связи с назначе-
нием нового директора (с заверенным переводом на русский язык);

– копия протокола заседания административного совета [«Гермеса»] от 20.02.2012 г. 
в связи с обращением в арбитраж с иском к [«БиК»] и выдачей доверенностей на право 
представления компании (с заверенным переводом на русский язык).

Представитель Ответчика в ходе третейского разбирательства просил отказать Ист-
цу в удовлетворении исковых требований по тем основаниям, которые были приведены 
в отзыве на иск и представленных дополнительных письменных пояснениях.

Заявления и ходатайства

В связи с поступившим в начале устных слушаний от представителя Ответчика заяв-
ления относительно ненадлежащего оформления полномочий представителя Истца – ад-
воката [Бодунова Б.Ф.] состав арбитров рассмотрел указанный вопрос.
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В подтверждение своих полномочий в качестве представителя Истца адвокатом [Бо-
дуновым Б.Ф.] представлена выданная 01.12.2011 г. в [Гавре] ([Франция]) доверенность 
на право совершения им комплекса действий, связанных с представлением, в том чис-
ле в различных судебных учреждениях, интересов [«Гермеса»]. Доверенность подписана 
генеральным директором компании [Колоновым Д.Р.] и имеет оттиск печати указанной 
компании. Также в деле имеется текст указанной доверенности, составленный на англий-
ском языке и содержащий отметку о проставлении апостиля.

[К материалам дела приобщены]:
– копия протокола заседания общего внеочередного собрания акционеров [«Герме-

са»] от 30.11.2007 г. (с заверенным переводом на русский язык), из которого  следует, что 
г-н [Колонов Д.Р.] избран членом административного совета компании;

– копия протокола заседания административного совета [«Гермеса»] от 30.11.2007 г. 
(с заверенным переводом на русский язык), из которого следует, что административным 
советом принято решение о делегировании управления компанией генеральному дирек-
тору, которым назначен [Колонов Д.Р.];

– копия протокола заседания административного совета [«Гермеса»] от 20.02.2012 г. 
в связи с обращением в арбитраж с иском к [«БиК»] и выдачей доверенностей на право 
представления компании (с заверенным переводом на русский язык), из которого сле-
дует, что г-ном [Колонов Д.Р.] как единственным членом административного совета ком-
пании принято решение обратиться в Арбитраж при Московской ТПП с иском к [«БиК»] 
о взыскании убытков и о наделении нескольких гр-н РФ, включая г-на [Бодунова Б.Ф.], 
полномочиями на ведение дела компании в судебных и иных органах, для чего на гене-
рального директора возлагается выдача доверенности.

Оценив в совокупности указанные выше материалы, состав арбитров приходит к вы-
воду о том, что адвокат [Бодунов Б.Ф.] надлежащим образом уполномочен [«Гермесом»] 
представлять его интересы в настоящем деле и основания для непринятия этих полно-
мочий отсутствуют.

Иные заявления или ходатайства от участвующих в деле сторон не поступили.

Компетенция Арбитража при Московской ТПП

При решении вопроса о компетенции Арбитража при Московской ТПП рассматри-
вать настоящий спор в качестве третейского (арбитражного) учреждения состав арби-
тров исходил из следующего.

1. Согласно представленным: копии выписки из коммерческого реестра [Гавра] № […] 
(с заверенным переводом на русский язык), копии протокола заседания общего внео-
чередного собрания акционеров [«Гермеса»] от 30.11.2007 г. (с заверенным переводом 
на русский язык), копия протокола заседания административного совета [«Гермеса»] 
от 30.11.2007 г. (с заверенным переводом на русский язык), копии заявки [«Гермеса»] 
в Коммерческий реестр от 27.11.2007 г. в связи с назначением нового директора (с за-
веренным переводом на русский язык), копии протокола заседания административно-
го совета [«Гермеса»] от 20.02.2012 г. в связи с обращением в арбитраж с иском к [«БиК»] 
и выдачей доверенностей на право представления компании (с заверенным переводом 
на русский язык) Истцом по настоящему делу является учрежденное по законодатель-
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ству [Франции] и находящееся на ее территории (г. [Гавр]) юридическое лицо – компа-
ния [«Гермес Маршан СА» («Hermès Marchand SA»)].

Как видно из находящихся в деле: копии устава, утвержденного решением общего со-
брания участников (протокол общего собрания от 20.11.2009 г. № […]), выписки из Еди-
ного государственного реестра юридических лиц от 19.01.2013 г. № […], Ответчиком 
по настоящему делу проходит учрежденное по законодательству Российской Федерации 
и находящееся на ее территории (г. [Приморск]) юридическое лицо, действующее в ор-
ганизационно-правовой форме общества с ограниченной ответственностью (ООО [«Бер-
ковец и Корчага»]). Участниками общества являются иностранные юридические лица 
и физическое лицо – гражданин Российской Федерации.

Таким образом, сторонами по настоящему делу являются юридические лица, имею-
щие местом своего нахождения [Францию] (Истец – [«Гермес»]) и Российскую Федера-
цию (Ответчик – [«БиК»]).

С учетом вышеизложенного и поскольку местом разбирательства является территория 
Российской Федерации, для решения вопроса о компетенции Арбитража при Москов-
ской ТПП рассматривать настоящий спор в качестве арбитражного органа применимым 
является Закон Российской Федерации от 7 июля 1993 года № 5338-I «О международном 
коммерческом арбитраже».

Указанный Закон основан на Типовом законе ЮНСИТРАЛ о международном тор-
говом арбитраже, принятом Комиссией Организации Объединенных Наций по праву 
международной торговли 21 июля 1985 г., одобренном впоследствии Генеральной ас-
самблеей ООН.

В соответствии с п. 2 ст. 1 Закона «О международном коммерческом арбитраже» в меж-
дународный коммерческий арбитраж, в частности, могут передаваться споры из дого-
ворных и других гражданско-правовых отношений, возникающие при осуществлении 
внешнеторговых и иных международных экономических связей, если коммерческое пред-
приятие хотя бы одной из сторон находится за границей.

2. Содержание искового заявления, находящиеся в деле материалы, а также поясне-
ния представителей сторон в ходе устных слушаний указывают на следующее.

Между Истцом ([«Гермес»], заказчик) и Ответчиком ([«БиК»], исполнитель) был за-
ключен Договор оказания услуг от 27.12.2010 г. № […], в соответствии с которым Ответ-
чиком оказывались Истцу услуги по приемке, временному хранению, отгрузке в морские 
танкеры через терминал Ответчика для последующей отправке на экспорт и экспедирова-
нию по территории станции [Приморск] вагонов с базовыми и индустриальными масла-
ми. Ввиду последовавшего со стороны Ответчика 06.05.2011 г. отказа от исполнения оче-
редной заявки на выполнение операций с базовыми и индустриальными маслами Истец, 
по его утверждению, понес убытки в виде упущенной выгоды (1 216 993,42 доллара США) 
и реального ущерба (196 565,34 долларов США), всего в общей сумме 1 413 558,76 дол-
ларов США, которые им заявлены к взысканию в рамках рассматриваемого по настоя-
щему делу иска.

Таким образом, возникший между сторонами спор связан с уклонением Ответчика [от 
исполнения] им своих обязательств, предусмотренных Договором от 27.12.2010 г. № […].

Указанное обстоятельство дает основание квалифицировать [данный] спор как воз-
никший из отношений по сделке возмездного оказания услуг (правовая квалификация 
отношений сторон приведена в п. 2 и 3 мотивировочной части настоящего решения).
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3. Ознакомившись с содержанием Договора оказания услуг от 27.12.2010 г. № […], 
состав арбитров констатировал следующее.

Договор составлен на русском и английском языках, имеет подписи действовавшей 
на основании доверенности от 20.11.2009 г., реестровый номер […], от имени [«БиК»] 
директора терминала [Четушкиной К.Б.] и действовавшего на основании устава гене-
рального директора [«Гермеса»] [Колонова Д.Р.], а также оттиски печатей указанных 
организаций.

В разделе 10 Договора (порядок разрешения споров) содержится условие о том, что:
– все споры и разногласия, вытекающие из этого договора или в связи с ним, реша-

ются сторонами путем переговоров (п. 10.1);
– любой спор и/или иск, вытекающий из этого договора или касающийся этого до-

говора, будет разрешаться в Международном коммерческом арбитраже при Московской 
торгово-промышленной палате в соответствии с его регламентом (п. 10.2).

Таким образом, между [«Гермесом»] и [«БиК»] в письменной форме в виде отдель-
ного условия, помещенного в п. 10.2 Договора оказания услуг от 27.12.2010 г. № […], за-
ключено арбитражное (третейское)  соглашение о разрешении вытекающих из этого до-
говора или касающегося этого договора спора или иска в арбитражном учреждении при 
Московской торгово-промышленной палате.

Это соответствует:
– п. 2 ст. II Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арби-

тражных решений (Нью-Йорк, [10 июня] 1958 г.), которая действует в отношениях между 
Российской Федерацией и [Францией];

– ст. 7 Закона РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом 
арбитраже».

4. В соответствии с Положением, утвержденным приказом Президента Московской 
ТПП от 20.07.2012 г. № 20, Арбитраж при Московской ТПП является постоянно действую-
щим арбитражным учреждением (третейским судом), осуществляющим свою дея тельность 
в соответствии с Федеральным законом «О третейских судах в Российской Федерации» и За-
коном Российской Федерации «О международном коммерческом арбитраже». Арбитраж 
является правопреемником Арбитражного суда при Московской торгово-промышленной 
палате, образованного в 1993 году и переименованного с 1 марта 1995 года в Коммерче-
ский арбитраж при Московской торгово-промышленной палате (п. 1 и 2 ст. 1 Положения).

Как установлено ст. 3 Регламента Арбитража при Московской ТПП (утвержден при-
казом Президента Московской ТПП от 20.07.2012 г. № 20), в Арбитраж по соглашению 
сторон может передаваться любой спор, вытекающий из договорных и иных граждан-
ско-правовых отношений, если иное не установлено федеральным законом, в частно-
сти споры, возникающие при осуществлении внешнеторговых и иных видов междуна-
родных экономических связей, если коммерческое предприятие хотя бы одной из сторон 
находится за границей.

5. То обстоятельство, что в арбитражном (третейском) соглашении не совсем точно 
указано наименование арбитражного учреждения, действующего при Московской ТПП, 
не дает оснований для сомнения в том, что, заключая указанное соглашение, [«Гермес»] 
и [«БиК»] имели в виду именно Арбитраж при Московской ТПП, поскольку никаких 
иных органов при этой палате, осуществляющих разрешение гражданско-правовых спо-
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ров, вытекающих в том числе из внешнеэкономических сделок, не имеется. Подтверж-
дением этого вывода является то, что:

– [«Гермесом»] иск по настоящему делу был предъявлен именно в Арбитраж при Мо-
сковской ТПП;

– спорящими сторонами были предприняты действия по формированию состава ар-
битров. Как Истец, так и Ответчик представили кандидатуры избранных ими арбитров 
и запасных арбитров;

– Ответчик представил свои письменные пояснения относительно существа предъ-
явленного к нему иска.

В материалах дела отсутствуют и от сторон не поступили какие-либо данные, которые 
могут поставить под сомнение действительность действующего в отношениях между Ист-
цом и Ответчиком арбитражного соглашения, помещенного в п. 10.2 Договора, о наде-
лении Арбитража при Московской ТПП компетенцией рассматривать настоящий спор.

6. С учетом вышеизложенного и поскольку отводы арбитрам не заявлены, состав ар-
битров, сформированный в соответствии с требованиями ст. 18 Регламента Арбитража 
при Московской ТПП, [пришел к выводу о том], что он обладает компетенцией рассма-
тривать данный спор между Истцом и Ответчиком в полном объеме исковых требова-
ний и имеет право вынести решение по предъявленному Истцом в Арбитраж при Мо-
сковской ТПП иску.

Нормы права, подлежащие применению к существу спора

В связи с тем, что местом проведения арбитража является Российская Федерация, 
в вопросе определения норм права, подлежащих применению к существу спора, состав 
арбитров считает необходимым исходить из предписаний Закона РФ от 7 июля 1993 г. 
«О международном коммерческом арбитраже».

Согласно ст. 28 Закона третейский суд разрешает спор в соответствии с такими нор-
мами, которые стороны избрали в качестве применимых к существу спора.

В разделе 11 (срок действия договора), в п. 11.6, предусмотрено, что во всем осталь-
ном, не предусмотренном в этом договоре, стороны руководствуются законодательством 
Российской Федерации. В ходе устных слушаний представители и Истца, и Ответчика 
подтвердили эту договоренность и в своих письменных пояснениях, которые ими пред-
ставлялись в связи с разбирательством, неоднократно ссылались на нормы и положения 
российского законодательства (Гражданский кодекс РФ, ФЗ «О морских портах в Рос-
сийской Федерации…» и т.д.).

С учетом вышеизложенного и основываясь на положениях п. 1 ст. 28 Закона РФ 
«О международном коммерческом арбитраже», ст. 20 Регламента Арбитража при Мо-
сковской ТПП, состав арбитров пришел к выводу о том, что при выяснении прав и обя-
занностей сторон по Договору оказания услуг от 27.12.2010 г. № […] подлежит примене-
нию законодательство Российской Федерации.

Мотивы решения

1. Ознакомившись с содержанием Договора оказания услуг от 27.12.2010 г. № […], со-
став арбитров констатировал следующее.
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Договор составлен на русском и английском языках, имеет подписи действовавшего 
от имени [«БиК»] на основании доверенности от 20.11.2009 г., реестровый № […], дирек-
тора терминала [Четушкиной К.Б.] и действовавшего от имени [«Гермеса] на основании 
его устава генерального директора [Колонова Д.Р.], а также оттиски печатей указанных 
организаций.

Предмет Договора составило соглашение сторон, в соответствии с которым [«БиК»] 
оказывает [«Гермесу] как заказчику услуги по приемке, временному хранению в течение 
разрешенного срока до накопления судовой партии (но не более согласованного сро-
ка хранения), отгрузке в морские танкеры через терминал общества на экспорт и экспе-
дированию по территории станции [Приморск] Октябрьской железной дороги вагонов 
с базовыми и индустриальными маслами в объемах до 6 000 т ежемесячно с возможно-
стью дальнейшего увеличения объема по согласованию сторон по тарифным ставкам и на 
условиях, предусмотренных этим договором и приложениями к нему (п. 1.1 договора).

Стороны в указанном договоре помимо его предмета определили также:
– свои взаимные обязательства (раздел 2);
– порядок согласования количества, номенклатуры (ассортимента), судовой партии 

(раздел 3);
– порядок номинации и погрузки нефтепродуктов на танкер (раздел 4);
– условия, касающиеся хранения нефтепродуктов, их качества, порядка и сроков вза-

иморасчетов, непреодолимой силы (форс-мажора), порядка разрешения споров, сроков 
действия договора, и прочие условия (разделы 5–11).

Также сторонами в развитие Договора был оформлен и подписан ряд приложений 
и дополнительных соглашений.

Состав арбитров считает, что, основываясь на положениях ст. 153, 154 Гражданского 
кодекса РФ, указанные действия [«Гермеса»] и [«БиК»] следует определить как создаю-
щие гражданские права и обязанности, т.е. как двустороннюю сделку – договор.

2. Договор № […] предусматривал, в частности, что Ответчик принимает на себя обяза-
тельства по оказанию Истцу комплекса услуг, который включал в себя в том числе услуги:

– по приемке доставленного нефтепродукта по количеству, а также по качеству 
(п. 2.1.1);

– по накоплению судовой партии нефтепродуктов, оговоренной условиями договора 
и приложениями к нему. Количество продукта заказчика (Истца), разрешенное к еди-
новременному хранению в резервуарах терминала общества (Ответчика), – до 3 980 т 
(+/– 10%). Терминал предоставляет емкости: 12 емкостей по 285 т с подогревом, 2 емко-
сти по 280 т без подогрева (п. 2.1.2);

– по осуществлению от имени и за счет заказчика всех таможенных формальностей 
при приемке нефтепродуктов и отгрузке их покупателям / получателям по письменно-
му / телексному / факсимильному указанию заказчика (п. 2.1.3);

– по предоставлению представителю заказчика по его письменной просьбе копий до-
кументов об отгрузке нефтепродуктов (п. 2.2);

– [по исправлению качества нефтепродуктов] при наличии технической и законной 
возможности (применительно к нормам и правилам таможенного законодательства) 
в исключительных случаях и по предварительной письменной заявке заказчика. Заказ-
чик при этом обязуется компенсировать все затраты общества, связанные с указанной 
процедурой (п. 2.3);
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– по осуществлению учета поступающих по договору нефтепродуктов (п. 2.7);
Договором на заказчика (Истца) возлагалось, в частности:
– обеспечение поставки нефтепродуктов по железной дороге до и по территории стан-

ции [Приморск] и терминала в вагонах – цистернах с исправным нижним сливом до фрон-
та слива общества (п. 2.5);

– предоставление обществу письменной информации об отгрузке товара и о его на-
хождении в пути (п. 2.6);

– обязанность номинировать танкер не позднее чем за три дня до начала погрузки; 
в противном случае общество (Ответчик) может не принимать предоставленные заявки 
и позиции (п. 4.1);

Также сторонами в Договоре было определено, в частности, что:
– период накопления, срок вывоза, объем судовой партии заказчика и разрешен-

ный период хранения определяются по договоренности сторон путем подписания еже-
месячного приложения к договору до 25 числа каждого месяца, предшествующего от-
грузке (п. 3.3);

– ассортимент и количество поставки могут быть изменены по согласованию сторон 
путем подписания соответствующего приложения к контракту (п. 3.4).

Из содержания подписанного сторонами приложения № 9 от 18.04.2011 г. к Догово-
ру следует, в частности, что:

– в соответствии с условиями Договора стороны [согласовали осуществление] в апреле-
мае 2011 г. отгрузки в адрес терминала [«БиК»] нефтепродуктов в следующем количестве:

масла индустриальных марок:
И-20А – 560 000 кг;
И-40А – 560 000 кг;
масла базовых марок:
BS – 1 000 000 кг;
SAE-30 – 900 000 кг;
– согласованный объем танкерной партии составляет 3 020 000 кг +/– 10%;
– период накопления танкерной партии – не более 10 дней от даты слива последней 

вагоноцистерны, формирующей танкерную партию.
Исходя из положений ст. 307, 310, 420, 421, 431 и 432 Гражданского кодекса РФ, со-

став арбитров считает, что Договор № […] должен быть отнесен к категории смешанных 
договоров и что он (Договор) регулирует оказание Ответчиком Истцу комплекса услуг, 
включающих в себя, в частности, приемку от органов железнодорожного транспорта по-
ступающих в цистернах нефтепродуктов (масел), хранение, экспедирование и погрузку 
нефтепродуктов на танкер.

В соответствии с действующим законодательством Российской Федерации (п. 3 ст. 421 
Гражданского кодекса РФ) стороны вправе заключить договор, в котором содержатся 
элементы различных договоров, предусмотренных законом и иными правовыми акта-
ми (смешанный договор). По смыслу законодательства, к отношениям по такому дого-
вору будут применяться в соответствующих частях правила о договорах, элементы кото-
рых содержатся в смешанном договоре, если иное не вытекает из соглашения сторон или 
существа смешанного договора.

3. Состав арбитров рассмотрел вопрос и не находит оснований квалифицировать До-
говор № […] исключительно как договор перевалки грузов и применять в данном спор-
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ном случае к отношениям сторон положения ФЗ «О морских портах в Российской Фе-
дерации…» ввиду следующего.

Указанный законодательный акт определяет,  в частности, что:
– морской терминал – совокупность объектов инфраструктуры морского порта, тех-

нологически связанных между собой и предназначенных и (или) используемых для осу-
ществления операций с грузами, в том числе для их перевалки, обслуживания судов, иных 
транспортных средств и (или) обслуживания пассажиров (п. 7 ст. 4);

– оператор морского терминала – транспортная организация, осуществляющая экс-
плуатацию морского терминала, операции с грузами, в том числе их перевалку, обслужи-
вание судов, иных транспортных средств и (или) обслуживание пассажиров (п. 8 ст. 4);

– в реестр морских портов Российской Федерации вносится в том числе перечень опе-
раторов морских терминалов, а также услуг, которые ими оказываются (п. 5 ч. [3] ст. 9);

– услуги по перевалке грузов оказываются операторами морских терминалов на ос-
новании договора перевалки груза, по которому одна сторона – оператор морского тер-
минала обязуется осуществить за вознаграждение перевалку груза и выполнить другие 
определенные договором перевалки груза услуги и работы (ч. 1 и 2 ст. 20);

– в морских портах может осуществляться перевалка грузов, перевозимых в прямом 
международном сообщении и непрямом международном сообщении, прямом и непрямом 
смешанном сообщении, посредством взаимодействия операторов морских терминалов 
и перевозчиков морского, железнодорожного, автомобильного и иных видов транспор-
та. Порядок взаимодействия, права, обязанности операторов морских терминалов и пе-
ревозчиков при оказании услуг по перевалке грузов в морском порту определяются узло-
выми соглашениями, предусмотренными ст. 799 Гражданского кодекса РФ (ч. 2 ст. 27).

Настаивая в ходе разбирательства на применении к отношениям сторон положений 
ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» и утверждая о своем статусе как опе-
ратора морского терминала, Ответчик тем не менее не привел надлежащих доказательств, 
которые подтверждали бы, что, заключая Договор № […], [«БиК»] действовало именно 
как оператор морского терминала порта [Приморск].

Федеральное государственное унитарное предприятие «Росморпорт» (ФГУП «Рос-
морпорт») в ответ на запрос представителя [«Гермеса»], адвоката [Бодунова Б.Ф.] в своем 
письме от 09.04.2012 г. № […] сообщило, что:

– в соответствии с распоряжением Росморречфлота от 12.03.2010 г. №  […] к операто-
рам морских терминалов морского порта [Приморск] относятся ООО «[A]» и ОАО «[B]»;

– причал № […] порта [Приморск] находится во владении ФГУП «Росморпорт» 
на праве хозяйственного ведения на основании распоряжения Минимущества Рос-
сии от 18.02.2004 г. № 628-р (свидетельство о государственной регистрации права 
от 03.11.2005 г. серия […] № […]) и обременения в отношении указанного объекта не-
движимого имущества отсутствуют;

– морской порт [Приморск] не оборудован для перевалки нефтеналивных грузов, 
включая базовые и индустриальные масла;

– причал № […] является причалом «общего назначения и для перекачки нефтеналив-
ных грузов (базовых и индустриальных масел) не оборудован, однако находится в при-
годном для перевалки через него грузов, включая нефтеналивные, но с некоторыми огра-
ничениями» (приводятся в тексте письма).

Состав арбитров не видит каких-либо правомерных оснований для непринятия во вни-
мание информации, содержащейся в этом письме, и считает возможным рассматривать 
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этот документ, исходящий от федерального государственного предприятия, входящего 
в систему Федерального агентства морского и речного транспорта (Росморречфлот), как 
полноценное и надлежащее доказательство по делу.

Из письменных пояснений Ответчика, касающихся статуса [«БиК»] (получены Ар-
битражем при Московской ТПП 04.02.02.13 г.), не представляется возможным устано-
вить, каким образом им оформлены отношения по поводу использования принадлежа-
щего ФГУП «Росморпорт» на праве хозяйственного ведения причала № […], на котором 
осуществляется во исполнение обязательств по Договору № […] загрузка на танкеры ба-
зовых и индустриальных масел. 

Содержащиеся в пояснениях Ответчика утверждения о том, что он является транспорт-
ной организацией и что ранее, до мая 2011 г., им выполнялись работы, связанные с пере-
валкой нефтепродуктов на два морских танкера, не может быть расценено само по себе 
как подтверждение статуса оператора морского терминала в том смысле, как это пони-
мается в ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…».

4. Письмом от 04.05.2011 г. № […] Истец сообщил Ответчику о том, что планирует в мае 
2011 г. поставки масел с назначением на станцию [Приморск]-экспорт:

– 700 т +/– 10% индустриального масла И-40А производства [N-го] НПЗ;
– 1 320 т +/– базового масла BS производства ОАО «[Янус]»;
– 780 т +/– базового масла -350 производства [M-го] НПЗ;
– 1 440 +/– базового масла SN-400 производства ОАО ««[Янус]».
В указанном письме Истец просил Ответчика подтвердить прием, организовать раз-

мещение указанного объема нефтепродуктов для последующей перевалки на морское 
судно в порту [Приморск].

Ответчик письмом от 05.05.2011 г. исх. № […] информировал Истца о подтверждении 
его заявки на май 2011 г. в следующей редакции:

И-40А – 630 мт;
BS – 1 320 мт;
SN-400 – 1 440 мт,
из которых: 3 180 мт размещаются в емкостном парке и 210 мт (четыре ж/д цистерны) 

на подъездных путях терминала.
Таким образом, по мнению состава арбитров, сторонами в рамках ранее заключенного 

между ними Договора № […] было достигнуто соглашение об оказании Ответчиком Ист-
цу услуг, связанных с приемкой для последующего хранения и погрузки на танкер опре-
деленного количества нефтепродуктов – масел базовых и индустриальных. С учетом из-
ложенного состав арбитров констатирует, что сторонами путем обмена письмами была 
согласована поставка нефтепродуктов (масел) для их последующей загрузки на танкер 
и отправки иностранному получателю.

Взаимоотношения сторон в этой части состав арбитров считает необходимым квали-
фицировать как отношения возмездного оказания услуг, которые регулируются главой 39 
Гражданского кодекса РФ. Основания для применения к этим отношениям сторон по-
ложений ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» состав арбитров не нахо-
дит, поскольку, как уже отмечено выше, Ответчик не доказал, что является оператором 
морского терминала порта [Приморск] в том смысле, как это понимается указанным за-
конодательным актом.
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5. Письмом от 06.05.2011 г. исх. № […] Ответчик информировал Истца об отказе в при-
еме масел, подтвержденного 05.05.20011 г., и о том, что следующая приемка груза и от-
правка его морским транспортом будет возможна после урегулирования технических во-
просов, возникших в порту г. [Приморск]. Последующим письмом от 12.05.2011 г. исх. 
№ […] Ответчик вновь сообщил об отсутствии у него возможности осуществить прием 
подтвержденного ранее количества базового и индустриального масел в полном объеме 
и возможности приема только пяти ж/д цистерн масла И-40А общим объемом 285,795 мт.

Указанное обстоятельство состав арбитров, исходя из положений ст. 782 Граждан-
ского кодекса РФ, расценивает как отказ от исполнения обязательства, предусмотрен-
ного Договором № […]. Указанная норма предоставляет исполнителю право отказаться 
от исполнения обязательств по договору возмездного оказания услуг при условии пол-
ного возмещения заказчику убытков. В этой связи состав арбитров рассматривает предъ-
явление Истцом иска по настоящему делу как правомерное действие, совершенное ис-
ходя из возникшей в отношениях сторон ситуации.

В связи с тем, что п. 8.4 Договора № […] содержит условие об ограничении ответствен-
ности сторон, в частности, за любые потери прибыли, утрату доходов, любые другие не-
прямые или логически вытекающие из этого убытки, которые возникли у стороны при 
выполнении договора или в связи с ним, состав арбитров исследовал вопрос возмож-
ности и правомерности взыскания в таком случае убытков, которые заявлены Истцом 
в рамках настоящего дела.

Как уже отмечалось, при квалификации отношений сторон состав арбитров исходит 
из того, что к этим отношениям, касающимся поставки Истцом и получения Ответчи-
ком с последующим накоплением и погрузкой масел на танкер, подлежат применению 
правила главы 39 Гражданского кодекса РФ.

Пункт 2 ст. 779 Гражданского кодекса РФ, предусматривая возможность исполнителя 
отказаться от исполнения договора возмездного оказания услуг, четко и недвусмысленно 
указывает на обязанность исполнителя в таком случае возместить заказчику понесенные 
им в связи с отказом убытки. Из содержания этой нормы не следует, что стороны в до-
говоре вправе установить какие-либо иные условия, касающиеся этой обязанности ис-
полнителя, в том числе предусмотреть освобождение от возмещения убытков или огра-
ничить каким-либо образом их размер.

Ссылку Ответчика на положения п. 1 ст. 15 Гражданского кодекса РФ (относитель-
но установления в законе или в договоре ограничения по объему возмещения убытков) 
применительно к данной спорной ситуации следует признать необоснованной, посколь-
ку именно в законе (п. 2 ст. 779 Гражданского кодекса РФ) предусмотрено возмещение 
убытков и отсутствует указание на то, что стороны в договоре вправе решить это вопрос 
иным образом (например, ограничить размер возмещаемых убытков либо предусмотреть 
условие, освобождающее стороны от такого возмещения).

Положения ст. 782 Гражданского кодекса РФ рассматриваются составом арбитров 
в соответствии с п. 4 ст. 421 и п. 1 ст. 422 Гражданского кодекса РФ как императивные 
предписания закона, отступление от которых недопустимо.

6. При решении вопроса относительно возмещения в качестве убытков упущенной 
выгоды состав арбитров считает необходимым исходить из предписаний ст. 15, 393 (п. 4) 
Гражданского кодекса РФ, Определения Конституционного суда РФ от 08.04.2010 г. 
№ 453-О-О и считает, что этот вид убытков может определяться только с учетом реаль-
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ности получения дохода при обычных условиях товарно-денежного оборота, мер, пред-
принятых заказчиком (Истцом) для его получения, сделанных с этой целью приготов-
лений, а также разумных затрат, которые мог понести участник оборота (Истец), если 
бы его контрагент (Ответчик) не осуществил отказ от исполнения своего обязательства.

Из имеющихся в деле материалов, а также пояснений представителя Истца в ходе уст-
ных слушаний следует, что заказчик (Истец) предполагал после погрузки масел на тан-
кер в порту [Приморск] и прибытия судна в порт назначения найти покупателя (поку-
пателей) на этот товар и его реализовать. При этом, однако, с конкретным покупателем 
(покупателями) договор (договоры) к моменту отказа Ответчика от исполнения обяза-
тельства по Договору № […] еще не были заключены, какие-либо соглашения (протоко-
лы) предварительного характера о намерениях не подписывались.

По мнению состава арбитров, указанное обстоятельство (отсутствие договоров с по-
купателями нефтепродуктов) является существенным и дает основание для обоснован-
ного вывода о том, что в тот момент (т.е. май-июнь 2011 г.) Истец еще не располагал ре-
альной возможностью для реализации (сбыта) закупленных им в Российской Федерации 
нефтепродуктов.

В связи с этим состав арбитров полагает, что действие Ответчика по отказу в мае 2011 г. 
от исполнения обязательства и произошедшее на рынке изменение в сторону снижения 
цен на масла в период с мая по ноябрь 2011 г. не находятся в причинно-следственной свя-
зи с уменьшением прибыли (дохода) Истца от продажи масел. При этом нельзя исключить 
и того, что изменение рыночных цен на масла могло произойти и в сторону их увеличения.

В соответствии со ст. 40 (п. 1) Регламента Арбитража при Московской ТПП каждая 
сторона должна доказать те обстоятельства, на которые она ссылается как на обоснова-
ние своих требований и возражений.

Согласно п. 2 ст. 19 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» полно-
мочия, предоставленные третейскому суду, включают полномочия на определение допу-
стимости, относимости, существенности и значимости любого доказательства.

По мнению состава арбитров, Истцом не доказано, что действия Ответчика по отка-
зу от исполнения обязательства явились единственной причиной, не позволившей Ист-
цу получить выгоду, о возмещении которой заявлен иск.

При этих обстоятельствах требования о взыскании упущенной выгоды в сумме 
1 216 993,42 долларов США удовлетворены быть не могут и подлежат отклонению.

Состав арбитров считает, что включение в счет упущенной выгоды требования о взы-
скании технологических потерь товара на сумму 14 747,60 долларов США противоречит 
п. 3.16 Договора, в котором был согласован размер технологических потерь, составляю-
щий 0,5% от количества принятых нефтепродуктов; [исходя] из материалов дела и пояс-
нений представителей сторон, количество принятых масел составило 2 878,008 т, а сум-
ма потерь – 10,534 т, или 0,36%.

7. Как следует из материалов дела, а также пояснений представителя Истца в ходе 
устных слушаний, отказ Ответчика от исполнения принятых им обязательств в части, 
относящейся к заявке Истца на май 2011 г., повлек дополнительные расходы для Ист-
ца, связанные с вывозом накопленных нефтепродуктов в порту [Приморск] иным спо-
собом (изменение схемы перевалки, заключение договора транспортной экспедиции 
по территории Российской Федерации и Финляндии, подача вагоноцистерн в порт 
[Приморск], организация нового декларирования товара с поставщиками, заключение 
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договора хранения и перевалки товара в порту [Пори] (Финляндия), проверка пригод-
ности емкостей и пр.).

Если ранее расходы, связанные с сопровождением и обслуживанием товара в порту 
[Приморск], по утверждению Истца, составили 323 776,64 долларов США, или 88,6 долла-
ров США за тонну (исходя из тех затрат, которые имели место при обработке масел, загру-
женных на танкер [«Loki»]), то при новой схеме перевалки они составили 450 632,38 дол-
ларов США, или 157,15 долларов США за тонну (исходя из затрат, понесенных при 
обработке масел, загруженных на танкер [«Freyja»]). Превышение суммы расходов обслу-
живания одной тонны товара при новой схеме перевалки составило 68,55 долларов США 
(157,15 долларов США – 88,6 долларов США = 68,55 долларов США). Сумма реального 
ущерба с учетом объема отгруженного из порта [Пори] товара составила, по утверждению 
Истца, 196 565,34 долларов США (2 867,474 т х 65,55 долларов США = 196 565,34 долла-
ров США).

Исследовав содержание представленных Истцом в подтверждение этой позиции тре-
бований документов, состав арбитров считает возможным удовлетворить эти требова-
ния частично.

Ввиду отказа Ответчика от исполнения майской заявки Истца последний был вынуж-
ден принять меры по вывозу товара из порта [Приморск] для погрузки на танкер в другом 
порту и последующей реализации. Как следует из материалов дела, после отказа от ис-
полнения обязательства (заявки Истца на май 2011 г.) стороны оформили 06.07.2011 г. 
приложение № 10 к Договору № […] и изменили схему перевалки накопленных к этому 
времени в емкостях исполнителя, составивших майскую заявку количества масел. С уче-
том нового соглашения сторон накопленные ранее масла были погружены из емкостей 
исполнителя в железнодорожные цистерны и из порта [Приморск] направлены в порт 
[Пори] (Финляндия), где были затем погружены на танкер [«Freyja»], после чего направ-
лены в порт [Зебрюгге].

Имеющиеся в деле дубликаты железнодорожных накладных серии […] № […] под-
тверждают, что в период с 27.07.2011 г. по 30.08.2011 г. накопленные масла из [Примор-
ска] (отправитель – [«БиК»]) были направлены в порт [Пори] (Финляндия) (получатель – 
компания «[Нордри] Танк Ойл») для дальнейшей переотправки водным путем в Бельгию.

Состав арбитров полагает, что в сложившейся ситуации ввиду имевшего место отказа 
Ответчика от исполнения обязательства (майской заявки 2011 г.) действия Истца по из-
менению схемы обработки масел, их вывозу из порта [Приморск] в другой порт явля-
ются вынужденными и их следует признать, исходя из сложившейся ситуации, разум-
ными и обоснованными.

За перевозку товара по территории Финляндии до порта [Пори] Истец уплатил транс-
портной компании [«Järvet ja Meret»] по счетам: от 01.08.2011 г. № […], от 08.08.2011 г. 
№ […], от 17.08.2011 г. № […], от 23.08.2011 г. № […], от 24.08.2011 г. № […], от 25.08.2011 г. 
№ […], от 29.08.2011 г. № […], от 31.08.2011 г. № […], от 23.08.2011 г. № […], от 19.09.2011 г. 
№ […], от 05.09.2011 г. № […] в общей сложности 47 434,54 евро, что в пересчете по ставкам 
Центрального Банка России на  соответствующие даты уплаты составило 68 039,74 дол-
ларов США.

Помимо этого следствием отказа Ответчика явилось то, что Истец, осуществив пере-
воз товара в Финляндию, за хранение и перевалку товара в порту [Пори] был вынужден 
уплатить терминалу «[Нордри] Танк Ойл» по счетам: от 04.08.2011 г. № […], от 05.08.2011 г. 
№ […], от 18.08.2011 г. № […], от 19.09.2011 г. № […], от 05.08.2011 г. № […], от 05.08.2011 г. 
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№ […] (вторая оплата – зачет), от 18.10.2011 г. № […] в общей сложности 22 484,80 евро, 
что в пересчете по ставкам Центрального Банка России на соответствующие даты упла-
ты составило 32 456,88 долларов США.

Указанные выше суммы – 68 039,74 доллара США и 32 456,88 долларов США, что в об-
щей сложности составило 100 496,62 доллара США, – имеются основания расценивать 
как реальный ущерб в виде расходов, которые понес Истец, вынужденный вследствие от-
каза Ответчика от исполнения обязательства перевезти закупленные им нефтепродукты 
в другой порт, из которого была осуществлена их погрузка на танкер.

В соответствии с п. 2 ст. 779 Гражданского кодекса РФ 100 496,62 долларов США под-
лежат взысканию с Ответчика в пользу Истца.

В остальной части требования по этой позиции подлежат отклонению, поскольку 
из представленных в дело материалов не представляется возможным определить необ-
ходимость и целесообразность уплаты Истцом денежных сумм:

– за перевалку товара на терминале в порту [Пори] компании «[Нордри] Танк Ойл» 
по счетам от 31.08.2011 г. № […] и от 15.09.2011 г. № […];

– в качестве дополнительных расходов во время и после погрузки танкера [«Freyja»] 
в порту [Пори] по счетам: от 30.11.2011 г. № […], от 08.12.2011 г. № […], от 30.11.2011 г. 
№ […], от 29.11.2011 г. № […], от 06.03.2012 г. № […], от 23.11.2011 г. № […], от 07.12.2011 г. 
№ […].

Также состав арбитров отмечает, что:
– расходы в сумме 59 670,87 евро (79 600,94 долларов США), связанные с простоем 

вагоноцистерн в порту [Пори] за период с 06.09.2011 г. по 14.12.20011 г. никак не связа-
ны с поведением Ответчика. Сторонами не было согласовано условие (график), кото-
рое предусматривало отгрузку груза из порта [Приморск] в порт [Пори] в определенной 
последовательности. В подтверждение своей позиции в этом вопросе Истец ссылается 
на свое письмо от 30.08.2011 г. № […], однако Ответчик его получение отрицает, а в деле 
доказательства его отправки отсутствуют;

– использованный Истцом подход к составлению расчета убытков, основанный на со-
поставлении расходов по доставке одной тонны партии масел в мае 2011 г. (88,6 долла-
ров США за тонну) с расходами по доставке партии масел и отгрузке из порта [Пори] 
(157,15 долларов США за тонну), не может считаться обоснованным, поскольку необхо-
димость и целесообразность расходов, имевших место по предыдущей отгрузке, ничем 
не подтверждена. Данные, которые позволяли бы рассматривать эти расходы как поне-
сенные в обычных условиях хозяйственного оборота, в деле отсутствуют.

8. Возражения Ответчика, сообщенные им в ходе разбирательства, частично приня-
ты составом арбитров во внимание, что нашло свое отражение в мотивировочной части 
настоящего решения. Однако в полном объеме возражения Ответчика приняты быть 
не могут.

Требование о возмещении убытков по настоящему делу предъявлено не в связи с со-
вершением Ответчиком неправомерных или противоправных действий. Правовым ос-
нованием иска явились положения ст. 782 Гражданского кодекса РФ, предоставляющей 
исполнителю право отказа от исполнения договора и возлагающей на него (исполните-
ля) обязанность по возмещению заказчику убытков, вызванных таким отказом. В связи 
с этим ссылки Ответчика на то, что им не совершались противоправные действия и по 
этой причине невозможно возложение на него обязанности по возмещению убытков, яв-
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ляются необоснованными.Совершенный Ответчиком отказ от исполнения обязательства 
имел для Истца определенные отрицательные последствия в виде невозможности в тот 
период (май-июнь 2011 г.) вывоза масел из порта [Приморск] морским транспортом. Бо-
лее того, в своем письме об отказе от исполнения майской заявки Ответчик указал, что 
следующая приемка груза и его отправка морским транспортом будут возможны после 
урегулирования технических вопросов, возникших в порту [Приморск]. При этом хотя 
бы приблизительная продолжительность периода, в течение которого будут решены эти 
вопросы, в письме не указана. В связи с этим Истец, действуя разумно и осмотрительно 
и с должной заботливостью о накопленном в порту [Приморск] грузе (нефтепродукты), 
был обязан принять меры по их вывозу для последующей реализации.

Внесение изменений в Договор № […] – заключение сторонами приложения 
от 06.07.2011 г. № 10 и дополнительного соглашения от 25.08.2011 г. № 4, в соответствии 
с которыми изменялись схема перевалки и стоимость услуг, – произошло уже после от-
каза Ответчика от исполнения обязательства. По этой причине внесение в Договор из-
менений в данной ситуации может рассматриваться только как следствие тех действий 
(отказ от исполнения), которые ранее совершил Ответчик, и никоим образом не меняет 
существа имевшего отказа, наступивших в связи с ним последствий и не может исклю-
чить предусмотренной законодательством для таких случаев (отказа от исполнения) обя-
занности по возмещению убытков.

Исходя из правовой квалификации отношений сторон по Договору, которые опреде-
лены как возмездное оказание услуг, основания для применения положений ст. 797 (п. 3) 
Гражданского кодекса РФ и ст. 25 (ч. 6) ФЗ «О морских портах в Российской Федерации…» 
о годичном сроке исковой давности в данном случае отсутствуют. Подлежащий приме-
нению в соответствии с положениями ст. 195, 196 Гражданского кодекса РФ срок иско-
вой давности продолжительностью три года Истцом по настоящему делу не пропущен.
Поскольку из содержания дополнительного соглашения № 10 не следует, что уменьше-
ние стоимости оказываемых Ответчиком Истцу услуг является своего рода компенсаци-
ей за возникшие в связи с отказом отрицательные последствия и доказательства (на-
пример, переписка сторон) в подтверждение этого в деле отсутствуют, состав арбитров 
считает, что указанное обстоятельство не может иметь какого-либо правового значения 
при оценке поведения сторон применительно к ситуации, являющейся предметом ис-
следования по настоящему делу.

Распределение расходов по делу

При предъявлении иска Истец свифт-поручением от 18.10.2012 г. перечислил на счет 
Московской ТПП 28 208,46 долларов США в качестве арбитражного сбора. В своем ис-
ковом заявлении Истец просил возместить ему за счет Ответчика расходы по уплате ар-
битражного сбора.

В соответствии со ст. 23 (п. 1) Регламента Арбитража при Московской ТПП распре-
деление арбитражных расходов производится третейским судом в соответствии с согла-
шением сторон, а при отсутствии такового – пропорционально удовлетворенным и от-
клоненным требованиям.

Констатируя, что решением по настоящему делу исковые требования удовлетворены 
частично, между сторонами отсутствует соглашение о каком-либо распределении рас-
ходов, состав арбитров, основываясь на положениях ст. 23 (п. 1) Регламента Арбитража 
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при Московской ТПП, относит на Ответчика расходы по возмещению Истцу арбитраж-
ного сбора в сумме 2 009,59 долларов США, в остальной части расходы по арбитражно-
му сбору возлагаются на Истца.

Требования о возмещении иных расходов сторонами не заявлялись.

РЕЗОЛЮТИВНАЯ ЧАСТЬ

Руководствуясь ст. 29, 31 Закона Российской Федерации «О международном коммерче-
ском арбитраже», ст. 51, 53 Регламента Арбитража при Московской ТПП, состав арбитров

РЕШИЛ:

Исковые требования компании [«Гермес Маршан СА» («Hermès Marchand SA»), Гавр], 
[Франция], к обществу с ограниченной ответственностью [«Берковец и Корчага», При-
морск], Российская Федерация, о взыскании 1 413 558,76 долларов США удовлетворить 
частично.

Взыскать с общества с ограниченной ответственностью [«Берковец и Корчага», При-
морск], Российская Федерация, в пользу компании [«Гермес Маршан СА» («Hermès 
Marchand SA»), Гавр], [Франция], в российских рублях по курсу Центрального Банка 
Российской Федерации на дату принятия настоящего решения 102 506 (сто две тысячи 
пятьсот шесть) долларов США 21 цент, в том числе 100 496 (сто тысяч четыреста девяно-
сто шесть) долларов США 62 цента – убытки, 2009 (две тысячи девять) долларов США 
59 центов – возмещение арбитражного сбора.

В остальной части иска отказать.

Резолютивная часть настоящего решения объявлена в заседании представителям сто-
рон 25 февраля 2013 г.

Настоящее решение составлено и подписано составом арбитров «__» июня 2013 г. 
в трех подлинных экземплярах, один из которых предназначен для Истца, второй – для 
Ответчика, третий – для хранения в делах Арбитража при Московской ТПП.

Председатель состава арбитров: [И.И. Иванов]

Арбитры:

[К.К. Кузнецов] [П.П. Петров]



ИЗ ПРАКТИКИ СУДОВ РАЗЛИЧНЫХ ГОСУДАРСТВ 
ПО ОСПАРИВАНИЮ И ПРИВЕДЕНИЮ В ИСПОЛНЕНИЕ  
АРБИТРАЖНЫХ РЕШЕНИЙ

Комментарий к российским судебным актам об отрицании 
стандартной арбитражной оговорки ICC (дело Арбитражного 
суда г. Москвы № А40-176466/17-83-1232): особенности 
психотипа российских судей в восприятии арбитража 
(в компаративистском разрезе)

В 2018 г. весьма резонансным третейским событием в РФ стало дело Арбитражного суда 
г. Москвы № А40-176466/17-83-1232, в котором было отказано в удовлетворении заявле-
ния иностранной компании из Люксембурга о приведении в исполнение в РФ арбитражного 
решения, вынесенного в рамках дела Международного арбитражного суда Международной 
торговой палаты против российского лица. Арбитражный суд г. Москвы решил, что стан-
дартная арбитражная оговорка Международного арбитражного суда ICC является неяс-
ной и нечеткой. Кассационная инстанция и Верховный Суд РФ данный подход поддержали. 
Это вызвало такое удивление (более чем оправданное) в названном суде ICC, что его Пред-
седатель Алексис Мур 9 ноября 2018 г. направил письмо Председателю Верховного Суда РФ, 
на которое ответа не последовало.

Автор детально анализирует эти российские судебные акты и объясняет, что суды совер-
шили грубые ошибки при оценке арбитражной оговорки. Автор приходит к выводу, что се-
годня в РФ часто имеет место не просто отторжение судьями государственных судов осно-
вополагающих идей арбитража, не просто непонимание природы арбитража –– создается 
впечатление, что эти судьи намеренно удалились в параллельную реальность и возвращать-
ся не желают. Таков логический итог антиарбитражной политики российских властей, ис-
кусственного и резкого противопоставления в России арбитров «отлицензированным» арби-
тражным центрам, установленных ограничений для арбитража ad hoc в России. Отношение 
властей к арбитражу в РФ и отношение властей к арбитражу в развитых странах – совсем 
разные вещи с точки зрения не только юридико-технической, но прежде всего психологиче-
ской. В восприятии арбитража в РФ сегодня нередко проявляются самые дремучие и неци-
вилизованные архаичные комплексы, своими корнями восходящие еще к монголо-татарско-
му игу на Руси.

Ключевые слова: Арбитражный суд города Москвы; Верховный Суд Российской Федерации; 
Международный арбитражный суд Международной торговой палаты; стандартная арби-
тражная оговорка Международного арбитражного суда ICC; отрицание в России стандарт-
ной арбитражной оговорки Международного арбитражного суда ICC «ввиду ее неясности 
и нечеткости»; письмо Председателя Международного арбитражного суда ICC Председате-
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лю Верховного Суда РФ; анти-арбитражная политика российских властей; искусственное 
и резкое противопоставление в России арбитров арбитражным центрам; связь непризнания 
стандартной арбитражной оговорки ICC с установленными ограничениями для арбитража 
ad hoc в России; Европейская конвенция о внешнеторговом арбитраже 1961 г.; особое пси-
хологическое отношение российских государственных судов к арбитражу; непонимание рос-
сийскими государственными судами природы арбитража; наследие монголо-татарского ига 
в отношении российских государственных судов к арбитражу.

Библиографическое описание: Муранов А.И. Комментарий к российским судебным 
актам об отрицании стандартной арбитражной оговорки ICC (дело Арбитражного суда 
г. Москвы № А40-176466/17-83-1232): особенности психотипа российских судей в вос-
приятии арбитража (в компаративистском разрезе) // Вестник международного коммер-
ческого арбитража. 2018. № 2(17). С. ?.

Comments on Russian Judicial Acts Regarding Repudiation 
of the ICC Standard Arbitration Clause (Moscow City Arbitrazh 
(Commercial) Court Case No. A40-176466/17-83-1232): 
Psychological Features of Russian Judges in Their Perception 
of Arbitration (Comparative Aspects)

The decision of the Moscow City Arbitrazh (Commercial) Court in case No. A40-176466/17-
83-1232 was a momentous event in arbitration in Russia in 2018. In this case the Moscow Arbitrazh 
(Commercial) Court refused to enforce an application by a foreign company from Luxemburg to enforce 
the award rendered against a Russian legal entity in a case at the International Court of Arbitration 
of the International Chamber of Commerce. The court decided that the standard ICC arbitration 
clause is vague and lacking in precision. The cassation instance and the Supreme Court of the Russian 
Federation both upheld this decision. This caused such surprise (more than justified) in the ICC court 
that its chairperson Alexis Moore sent a letter to the chairperson of the Supreme Court of the Russian 
Federation on November 9, 2018, to which no answer has yet been given. 

The author analyzes these Russian judicial acts in detail and explains that the courts committed gross 
mistakes when assessing the arbitration clause. The author comes to the conclusion that today in Russia 
not only do state court judges often reject the fundamental ideas of arbitration and misunderstand the 
very nature of arbitration: it seems that these judges have intentionally withdrawn into a parallel reality 
and do not want to come back. This is the logical outcome of the Russian authorities’ anti-arbitration 
policy: an artificial and strict stand-off in Russia between arbitrators and “licensed” arbitration centers, 
and restrictions imposed on ad hoc arbitration in Russia. The way that the authorities in Russia look 
at arbitration and how the authorities in developed countries see arbitration are radically different, not 
only from the legal-technical point of view, but also from a psychological standpoint. The perception 
of arbitration in Russia today is characterized by an outdated and uncivilized archaic mindset which 
has its roots in the Mongol-Tatar yoke in Russia. 
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Keywords: Moscow City Arbitrazh (Commercial) Court; the Supreme Court of the Russian 
Federation; the International Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce; the 
standard arbitration clause of the International Court of Arbitration of the ICC; denial in Russia 
of the standard arbitration clause of the International Arbitration Court of the ICC “because of its 
vagueness and the lack of precision”; the letter from the chairperson of the International Arbitration 
Court of ICC to the chairperson of the Supreme Court of the Russian Federation; anti-arbitration 
policy of the Russian authorities; artificial and strict opposition in Russia between arbitrators 
and licensed arbitration centers; imposed restrictions for ad hoc arbitration in Russia; European 
Convention on International Commercial Arbitration 1961; specific psychological attitude of the 
Russian state courts to arbitration; the lack of understanding by the Russian state courts of the 
nature of arbitration; the heritage of the Mongol-Tatar yoke in the approach of the Russian state 
courts to arbitration.

Recommended citation: Alexander I. Muranov, Kommentariy k rossiyskim sudebnym 
aktam ob otritsanii standartnoy arbitrazhnoy ogovorki ICC (delo Arbitrazhnogo suda g. Moskvy 
№ A40-176466/17-83-1232): osobennosti psikhotipa rossiyskikh sudey v vospriyatii arbitrazha 
(v komparativistskom razreze) [Comments on Russian Judicial Acts Regarding Repudiation of the ICC 
Standard Arbitration Clause (Moscow City Arbitrazh (Commercial) Court Case No. A40-176466/17-
83-1232): Psychological Features of Russian Judges in Their Perception of Arbitration (Comparative 
Aspects)], 2018(2) Int’l Com. Arb. Rev. ?.

В 2018 г. весьма резонансным третейским событием в РФ стало дело Арбитражного суда 
г. Москвы № А40-176466/17-83-12321, в котором было отказано в удовлетворении заявле-
ния компании «Dredging and Maritime Management SA» (Люксембург) о приведении в ис-
полнение в РФ арбитражного решения, вынесенного 15 сентября 2014 г. по делу № 17699/
GZ/MHM/MD/TO, администрировавшемуся Международным арбитражным судом Меж-
дународной торговой палаты (International Chamber of Commerce (далее – ICC)), в пользу 
данной компании против АО «Инжиниринговая корпорация „Трансстрой“». 

Арбитражный суд Московского округа и Верховный Суд РФ такой отказ подержали. 

В этом деле российские суды рассматривали два вопроса: 
1) соотношение требования заявителя с российским регулированием банкротства (еще 

25 июня 2013 г. Арбитражный суд г. Москвы принял определение по делу № А40-74931/132 
о признании АО «Инжиниринговая корпорация „Трансстрой“» несостоятельным); 

2) юридическая сила арбитражной оговорки о рассмотрении требований заявителя 
к указанному АО в рамках арбитража под эгидой ICC. 

Ниже первый вопрос не рассматривается: у него самостоятельная специфика, кото-
рая требует отдельного анализа. 

1  http://kad.arbitr.ru/Card/e14833d5-67ca-48a9-adff-78c46640dabe?fbclid=IwAR1T7n1ipyXN9qdgOiP3Z
Lj-obyrq_G8cnh0I0L5eB1Y6KuGENpsfKrRV3w

2  http://kad.arbitr.ru/Card/bce6131b-b1eb-4ee9-bad2-d93152af1603 
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А вот второй вопрос представляет несомненный интерес в современных российских 
условиях, прежде всего в плане особенностей психотипа российских государственных су-
дей в восприятии арбитража, в том числе в компаративистском разрезе. 

Содержание приведенных ниже актов реально помогает понять то, насколько психо-
логия восприятия арбитража в РФ и за рубежом различаются: у нас упор на формализм 
и необходимость наличия указания на уполномоченное ПДАУ, а у них – на принципи-
альное соглашение сторон об арбитраже и на третейский суд, состоящий из конкретных 
лиц. Их анализ также позволяет увидеть проявление одного из элементов коллективного 
бессознательного в системе российских государственных судов (см. ниже).

Российские государственные суды отказали в приведении в исполнение в РФ упомя-
нутого арбитражного решения в том числе ввиду того, что они по сути сочли стандартную 
арбитражную оговорку Международного арбитражного суда ICC дефектной. 

Это вызвало такое удивление (более чем оправданное) в названном суде, что его 
Председатель Алексис Мур 9 ноября 2018 г. направил письмо Председателю Верховно-
го Суда РФ, в котором просил: «В свете изложенных обстоятельств я выражаю Вам свое 
уважение и прошу Вас уделить данному делу надлежащее внимание и учесть перечисленные 
выше факторы, принимая решение об исполнимости типовой арбитражной оговорки МТП» 
(ниже это письмо приводится в полном виде). 

Насколько известно, реакции Верховного Суда РФ в ответ именно на это письмо не по-
следовало (либо же она скрывается). Действительно, было бы странно, если бы Предсе-
датель Верховного Суда РФ действительно ответил: кто такой А. Мур, чтобы удостаи-
вать его ответом? Никто. Он даже не депутат и уж тем более не член Совета Федерации. 

Чтобы разобраться в данном любопытном вопросе, приведем исходные данные: 
1) стандартную арбитражную оговорку Международного арбитражного суда ICC;
2) арбитражную оговорку в контракте между компанией «Dredging and Maritime 

Management SA» и АО «Инжиниринговая корпорация „Трансстрой“»; 
3) выдержки из актов российских государственных судов.

1) Вот действующая сегодня с 2012 г. стандартная арбитражная оговорка Междуна-
родного арбитражного суда ICC: 

«Все споры, возникающие из настоящего контракта или в связи с ним, подлежат окон-
чательному урегулированию в соответствии с Арбитражным регламентом Международной 
торговой палаты одним или несколькими арбитрами, назначенными в соответствии с этим 
регламентом»3. 

В 2010 г., когда между сторонами спора заключался контракт, действовал Регламент 
1998 г., в котором указанная оговорка была практически такой же: 

«Любые споры, возникающие из настоящего контракта или в связи с ним, подлежат окон-
чательному урегулированию в соответствии с Арбитражным Регламентом Международ-
ной Торговой Палаты, одним или несколькими арбитрами, назначенными в соответствии 
с этим Регламентом»4. 

3  https://iccwbo.org/publication/standard-icc-arbitration-clauses-russian-version-2/ 
4  http://arbitrationlaw.narod.ru/laws/rules_arb_russian.pdf 
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2) Вот арбитражная оговорка между упомянутыми сторонами спора: 
«Любой не урегулированный мирным путем спор должен быть окончательно урегулирован 

в международном арбитраже. Если иное не согласовано Сторонами, то: 
А) спор должен быть окончательно урегулирован в соответствии с Правилами арбитра-

жа Международной торговой палаты; 
Б) спор должен быть рассмотрен тремя арбитрами, назначенными в соответствии с эти-

ми Правилами, и 
В) арбитражное разбирательство должно вестись на языке, указанном в Пункте 1.5. 
Арбитры обладают всеми полномочиями для того, чтобы открыть, исследовать и пере-

сматривать любой акт, определение, решение, указание, заключение или оценку стоимости 
со стороны Инженера, относящееся к спору. Ничто не может освободить Инженера от уча-
стия в разбирательстве в качестве свидетеля и дачи показаний арбитрам по любому вопро-
су, связанному каким-либо образом с предметом спора. 

Арбитражное разбирательство может быть начато как до, так и после заверше-
ния Работ. Не допускается внесение изменений в обязательства Сторон (и) Инжене-
ра на основании того факта, что во время исполнения Работ проводится арбитражное 
разбирательство. 

Местом проведения арбитража является Женева, Швейцария». 
Применимым к данной оговорке являлся, скорее всего, Арбитражный регламент ICC 

1998 г., учитывая то, что договор между сторонами спора был заключен в 2010 г. Впро-
чем, они затем могли согласовать применение и Арбитражного регламента ICC 2012 г. 

3) Вот выдержки из актов российских государственных судов: 

«Помимо изложенного, суд находит состоятельным довод ответчика об отсутствии 
у Международного арбитражного суда при Международной торговой палате компетенции 
на рассмотрение спора.

Согласно положениям п. 15.3 Приложения № 3 к Договору любой не урегулированный 
мирным путем спор должен быть окончательно урегулирован в международном арбитра-
же. Если иное не согласовано сторонами, то спор должен быть окончательно урегулирован 
в соответстви[и] с Правилами арбитража торговой палаты (подп. „а“ п. 15.3).

Суд констатирует, что в соответствии с нормой статьи 421 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации соглашение об Арбитражной (третейской) оговорке представляет собой 
акт свободного волеизъявления сторон.

Под исполнимостью Арбитражного (третейского) соглашения понимается, что стороны 
добровольно определили конкретное место рассмотрения спора с конкретным наименовани-
ем учреждения, которому будет поручено рассмотрение спора, при этом, оговаривая в та-
ком соглашении наименование учреждения, которому будет поручено рассмотрение спора, 
стороны должны максимально ясно изложить идентифицирующие признаки такого учреж-
дения, изложение наименования учреждения в „широком“ смысле недопустимо.

Суд считает, что исходя из условий Договора стороны не определили конкретное уч-
реждение, которое будет рассматривать спор. В Договоре отсутствует прямое и пись-
менное согласие сторон рассматривать все споры в Международном арбитражном суде 
при Международной торговой палате, при том, что такая формулировка[,] как „между-
народном арбитраже“[,] носит все признаки для отнесения ее к двусмысленным формули-
ровкам и может расцениваться любой из сторон как право на обращение в другой схожий 
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по наименованию суд, что свидетельствует об отсутствии прямо оговоренной компетен-
ции у Международного арбитражного суда при Международной торговой палате для рас-
смотрения данного спора. 

Указание в п. 15.3 Приложения № 3 к Договору на международный арбитраж либо на пра-
вила арбитража Международной торговой палаты само по себе не представляет собой со-
глашение сторон о передаче спора в конкретный арбитражный суд.

Место проведения арбитража[,] указанное в п. 15.3 Приложения № 2 к Договору[,] – Же-
нева, Швейцария, также не выражает наличие прямого согласия сторон Договора на рас-
смотрение всех по Договору споров именно в Международном арбитражном суде при Меж-
дународной торговой палате.

Кроме того, на официальном сайте Международной торговой палаты (https://iccwbo.org/
dispute-resolution-services/arbitration/arbitration-clause/) рекомендуется, чтобы стороны, же-
лающие ссылаться на Арбитраж ICC в своих контрактах, использовали стандартное пред-
ложение: „Все споры, возникающие в связи с настоящим договором или в связи с ним, должны 
быть окончательно урегулированы в соответствии с Правилами арбитража Международ-
ной торговой палаты одним или несколькими арбитрами, назначенными в соответствии 
с указанными Правилами“. 

Также на сайте указано[:] „При адаптации положения необходимо соблюдать осторож-
ность, чтобы избежать риска двусмысленности. Нечеткая формулировка в пункте вызо-
вет неопределенность и задержку и может помешать или даже поставить под угрозу про-
цесс разрешения споров“.

Отсутствие воли у АО „ИНЖТРАНССТРОЙ“ на рассмотрение спора в Международ-
ном арбитражном суде при Международной торговой палате, в том числе подтверждает-
ся информацией[,] изложенной в п. 5 представленного перевода текста решения, в котором 
указано, что ответчик ссылается на недействительность[,] невозможность приведения 
в исполнение арбитражного решения в соответствии с пунктом 15.3 Условий Договора 
с поправками.

При рассмотрении дела, суд отклонил доводы заявителя, при этом, судом не учтены по-
ложения ст. 4.6 Принципов УНИДРУА согласно которым: „Если условия соглашения, выдви-
нутые одной стороной, являются неясными, то предпочтение отдается толкованию, кото-
рое противоположно интересам этой стороны“.

Данное нарушение в соответствии с указанными нормами Конвенции и нормами Россий-
ского права явля[е]тся самостоятельным основанием для отказа в удовлетворении заявле-
ния о приведении в исполнение решения иностранного суда, поскольку решение иностранного 
суда также противоречит публичному порядку Российской Федерации. 

Разрешение спора иностранным судом в отсутствие у него на то соответствующей ком-
петенции, является нарушением принципа законности» (определение Арбитражного суда 
г. Москвы от 8 февраля 2018 г.); 

«Более того, суд пришел к выводу об отсутствии у Международного арбитражного суда 
при Международной торговой палате компетенции на рассмотрение спора.

Пунктом 15.3 приложения № 3 к договору предусмотрено, что любой не урегулирован-
ный мирным путем спор должен быть окончательно урегулирован в международном арби-
траже. Если иное не согласовано сторонами, то спор должен быть окончательно урегулиро-
ван в соответстви[и] с Правилами арбитража Международной торговой палаты (подп. „а“ 
п. 15.3).
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Суд первой инстанции пришел к выводу, что из буквального толкования условий догово-
ра не следует, что стороны определили конкретное учреждение, которое будет рассматри-
вать спор» (определение Арбитражного суда Московского округа от 25 апреля 2018 г.); 

«Также суды признали, что арбитражное (третейское) соглашение между иностранной 
компанией и АО „ИНЖСТРАНССТРОЙ“ не отвечает принципам определенности и испол-
нимости, поскольку не позволяет установить истинную волю сторон относительно места 
рассмотрения спора и учреждения международного арбитража, подсудности которого сто-
роны его определили» (определение судьи Верховного Суда РФ М.В. Прониной от 26 сен-
тября 2018 г. № 305-ЭС18-11934). 

Два последних определения не представляют никакого интереса: они просто «попу-
гаичны» и производны от мнения суда первой инстанции. 

А вот оно заслуживает подробного разбора. Не потому, что А. Мур написал письмо 
в ВС РФ (это лишь финал того, что имело место), а по иным, само собой, причинам. Пе-
речислим их: 

1) Арбитражный суд г. Москвы полностью арбитражную оговорку сторон спора 
не привел. 

Почему? Видимо, из-за боязни (неважно, осознанной или же нет) того, что воспро-
изведение ее полного текста предложенную им конструкцию разрушит. 

Тем самым Арбитражный суд г. Москвы обеспечил себе возможность манипулиро-
вания фактами. 

Формулировки Арбитражного суда г. Москвы также позволяют говорить о том, что 
он для «усиления» своей позиции пытался создать впечатление, будто арбитражная ого-
ворка сторон расходится со стандартной арбитражной оговоркой Международного ар-
битражного суда ICC.

Что мешало ему привести оговорку сторон спора и сравнить ее с такой стандартной 
оговоркой, кроме боязни? 

Это бы привело к тому, что данному суду пришлось бы объявлять дефектной саму 
стандартную арбитражную оговорку Международного арбитражного суда ICC. Сделать 
такое прямо он не решился. 

По сути подобный прием суда – прямой обман в форме замалчивания правды. 

2) Арбитражный суд г. Москвы не смог даже правильно воспроизвести (т.е. просто 
скопировать или перепечатать) стандартную арбитражную оговорку Международного 
арбитражного суда ICC. 

Что он написал? «Все споры, возникающие в связи с настоящим договором или в связи 
с ним, должны быть окончательно урегулированы…» Да, именно так: «В связи… или в связи». 

Само собой разумеется, по указанному этим судом адресу (https://iccwbo.org/dispute-
resolution-services/arbitration/arbitration-clause/) содержится оговорка, текст которой5 
не совпадает с тем, который он привел (см. выше). 

5  «Все споры, возникающие из настоящего контракта или в связи с ним, подлежат окончательному урегулирова-
нию в соответствии с Арбитражным регламентом Международной торговой палаты одним или несколькими 
арбитрами, назначенными в соответствии с этим регламентом». 
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Равным образом там нет следующих формулировок по поводу такой оговорки, проци-
тированных данным судом: «При адаптации положения необходимо соблюдать осторож-
ность, чтобы избежать риска двусмысленности. Нечеткая формулировка в пункте вызовет 
неопределенность и задержку и может помешать или даже поставить под угрозу процесс 
разрешения споров». Там имеются иные: «Во избежание недоразумений адаптирование ого-
ворки должно осуществляться внимательно. Содержащиеся в оговорке неясные формулиров-
ки приводят к неопределенности и задержке, а также могут затруднить или даже поста-
вить под угрозу процесс разрешения спора». 

Откуда Арбитражный суд г. Москвы взял использованные им формулировки, 
непонятно. 

3) Арбитражный суд г. Москвы приравнял вынесение арбитражного решения якобы 
в отсутствие компетенции третейского суда к нарушению принципа законности и к про-
тиворечию публичному порядку Российской Федерации. 

Это давнишний и известный неправомерный прием российских судов. 

4) Арбитражный суд г. Москвы ни единым словом не обмолвился о том, заявлял ли 
ответчик ходе арбитражного разбирательства возражения против компетенции третей-
ского суда, а также о том, что было сказано о ней в Terms of Reference, которые ответчик 
должен был подписать. Возможно, в них о компетенции говорилось неблагоприятным 
для этого суда образом. 

Последний не нашел ничего лучшего, кроме как сослаться на п. 5 арбитражного ре-
шения, причем так невнятно, что понять что-то по поводу позиции ответчика нельзя. 

5) Апофеоз рассуждений Арбитражного суда г. Москвы: искренняя убежденность 
в том, что стороны спора в своем арбитражном соглашении должны определить «кон-
кретное место рассмотрения спора с конкретным наименованием учреждения, которому бу-
дет поручено рассмотрение спора, при этом, оговаривая в таком соглашении наименование 
учреждения, которому будет поручено рассмотрение спора, стороны должны максимально 
ясно изложить идентифицирующие признаки такого учреждения, изложение наименования 
учреждения в „широком“ смысле недопустимо».

Здесь важны следующие пять моментов: 

а) сегодня арбитражное учреждение не рассматривает спор – это делает конкретный 
состав арбитров, а такое учреждение лишь администрирует арбитраж. 

Эта аксиома изложена в ст. 2 Федерального закона от 29 декабря 2015 г. № 382-ФЗ 
«Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» (далее – Феде-
ральный закон об арбитраже): 

«2) арбитраж (третейское разбирательство) – процесс разрешения спора третейским 
судом и принятия решения третейским судом (арбитражного решения);

3) администрирование арбитража – выполнение постоянно действующим арбитражным 
учреждением функций по организационному обеспечению арбитража, в том числе по обеспе-
чению процедур выбора, назначения или отвода арбитров, ведению делопроизводства, орга-
низации сбора и распределения арбитражных сборов, за исключением непосредственно функ-
ций третейского суда по разрешению спора;». 
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Но тут важно понимать, что до вступления Федерального закона об арбитраже 
в силу 1 сентября 2016 г. в РФ считалось, что споры рассматривает само арбитражное 
учреждение. 

В данном случае арбитражное решение было вынесено 15 сентября 2014 г. 
Вместе с тем в рамках дел, администрировавшихся Международным арбитражным су-

дом ICC, уже тогда признавалось, что этот суд сам споры не рассматривает. 
В ст. 1 «International Court of Arbitration» его Арбитражного регламента 1998 г. 

говорилось: 
«1. <…> The function of the Court is to provide for the settlement by arbitration of business disputes 

of an international character in accordance with the Rules of Arbitration of the International Chamber 
of Commerce (the “Rules”). <…> 

2. The Court does not itself settle disputes. It has the function of ensuring the application of these 
Rules. <…>». 

Правда, официальный перевод п. 1 указанной статьи на русский язык был просто 
неверным: 

«1. <…> Задачей Суда является разрешение путем арбитража споров, имеющих между-
народный характер и возникающих в сфере делового оборота, в соответствии с Арбитраж-
ным Регламентом („ Регламент“) Международной Торговой Палаты. <…> 

2. Суд сам не разрешает споры. Его задачей является обеспечение применения настояще-
го Регламента. <…>». 

Арбитражный суд г. Москвы все это проигнорировал. Видимо, он о разграничении ар-
битража и администрирования арбитража в рамках дел под эгидой Международного ар-
битражного суда ICC даже и не подозревал. 

б) Арбитражный суд г. Москвы полностью проигнорировал ссылку в арбитражной 
оговорке сторон спора на «Правила арбитража Международной торговой палаты». При 
этом он о них упомянул. 

Но если так, то почему он проигнорировал следующее положение в той же оговорке: 
«Б) спор должен быть рассмотрен тремя арбитрами, назначенными в соответствии с эти-
ми Правилами»? 

в) С 2012 г. в ст. 1 Арбитражного регламента ICC фигурирует следующее условие: «Суд 
является единственным органом, уполномоченным администрировать арбитражное произ-
водство согласно Регламенту, включая проверку и одобрение арбитражных решений, выне-
сенных в соответствии с Регламентом». В Арбитражном регламенте ICC 1998 г., который, 
возможно, применялся, этого положения не имелось. 

Однако данный момент ничуть не отменял сказанное в двух предыдущих пунктах. 

г) Но даже если предположить, что Арбитражный регламент ICC следует не прини-
мать во внимание, то почему тогда Арбитражный суд г. Москвы проигнорировал Евро-
пейскую конвенцию о внешнеторговом арбитраже (Женева, 21 апреля 1961 г.), особен-
но если помнить о том, что:

и РФ, и Люксембург в ней участвуют; 
эта Конвенция предусматривает механизм разрешения споров в порядке арбитража 

вне требуемого Арбитражным судом г. Москвы «конкретного… учреждения, которому бу-
дет поручено рассмотрение спора»? 
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Данный суд забыл, что есть еще арбитраж ad hoc, который не требует указания в ого-
ворке сторон спора на конкретный арбитражный центр, включая Международный ар-
битражный суд ICC? 

д) Арбитражный суд г. Москвы полностью проигнорировал также Постановление 
Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 16 июля 2013 г. № 2572/13 по делу 
№ А27-7409/2011: 

«В соответствии со статьей II Нью-Йоркской конвенции 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 свя-
зи с каким-либо конкретным договорным или иным правоотношением, объект которого мо-
жет быть предметом арбитражного разбирательства. Суд Договаривающегося Государ-
ства, если к нему поступает иск по вопросу, по которому стороны заключили соглашение, 
предусматриваемое этой статьей, должен по просьбе одной из сторон направить стороны 
в арбитраж, если не найдет, что упомянутое соглашение недействительно, утратило силу 
или не может быть исполнено.

Согласно пункту 5 части 1 статьи 148 Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации арбитражный суд оставляет исковое заявление без рассмотрения, если по-
сле его принятия к производству установит, что имеется соглашение сторон о рассмотрении 
данного спора третейским судом, если любая из сторон не позднее дня представления своего 
первого заявления по существу спора в арбитражном суде первой инстанции заявит по это-
му основанию возражение в отношении рассмотрения дела в арбитражном суде, за исклю-
чением случаев, если арбитражный суд установит, что это соглашение недействительно, 
утратило силу или не может быть исполнено.

В пункте 7.1 договора транспортной экспедиции установлено: „При возникновении споров 
стороны будут стремиться к их урегулированию путем переговоров. Если стороны не смо-
гут прийти к обоюдному согласию, то дело передается в суд по месту нахождения ответчи-
ка, и рассмотрение спора ведется по законам этой страны на основании „Правил Примире-
ния и Арбитража Международной Торгово-Промышленной палаты“ одним или несколькими 
судьями, уполномоченными на то в соответствии с вышеуказанными Правилами. Решение 
суда является окончательным, не подлежит пересмотру и обязательно к исполнению обеи-
ми сторонами“.

Ответчик неоднократно при рассмотрении спора, в том числе до своего первого заявле-
ния по существу спора, указывал на наличие оговорки.

Следовательно, учитывая заявления ответчика о наличии арбитражной оговорки, госу-
дарственный арбитражный суд должен был проверить такую оговорку на предмет арбитра-
бильности спора, в отношении которого она заключена, выявить отсутствие пороков фор-
мы этой оговорки, а также решить вопросы ее действительности, продолжения действия 
и исполнимости, и по результатам оценки каждого критерия принять решение о сохранении 
своей юрисдикции или направлении сторон в арбитраж.

Арбитражная оговорка заключена в письменной форме и в отношении арбитрабильного 
спора, что подтверждается договорным характером спорных отношений, их гражданско-
правовой природой, отсутствием запретов в нормах закона на передачу споров из договоров 
транспортно-экспедиционных услуг и перевозки в международный коммерческий арбитраж. 
Кроме того, статьей 33 Женевской конвенции, которую стороны избрали в качестве при-
менимой к своим отношениям, установлено, что договор перевозки может содержать ста-
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тью, которой признается компетенция арбитражного трибунала, при условии, чтобы этой 
статьей предусматривалось, что арбитражный трибунал должен применять постановле-
ния указанной Конвенции.

Арбитражная оговорка не была признана недействительной (о пороках воли (заблуж-
дении, принуждении, обмане) стороны не заявляли и доказательств суду не представляли) 
и продолжала действовать на момент рассмотрения спора.

При оценке исполнимости арбитражной оговорки судам было необходимо учесть следу-
ющие обстоятельства. 

Используемая в договоре транспортной экспедиции арбитражная оговорка являет-
ся стандартной и рекомендована к использованию Международной торговой палатой для 
передачи споров на рассмотрение международного коммерческого арбитража, функци-
онирующего по правилам Арбитражного регламента Международной торговой палаты. 
В указанных сторонами в арбитражной оговорке правилах арбитража Международной 
торговой палаты (арбитражном регламенте) подробно урегулированы порядок формиро-
вания и функционирования арбитража и процедура разрешения спора в данном арбитраж-
ном органе. Такое условие является специфической особенностью упомянутого междуна-
родного коммерческого арбитража, суть которой состоит в том, что правила арбитража 
содержат не только требования к процедуре разрешения спора, но и к формированию кон-
кретного состава арбитража при наличии между сторонами арбитражного соглашения, 
содержащего указание на выбор арбитражного суда и правила арбитража Международ-
ной торговой палаты.

При таких обстоятельствах ссылка на правила арбитража Международной торговой па-
латы с очевидностью свидетельствует о наличии согласия сторон на рассмотрение их спора 
международным коммерческим арбитражем в соответствии с Арбитражным регламентом 
Международной торговой палаты с местом проведения арбитража в России либо в Герма-
нии (в зависимости от того, кто из сторон являлся бы ответчиком).

Согласно общепризнанному в международной практике подходу наличие юрисдикционной 
оговорки (пророгационного соглашения или арбитражной оговорки) по спору, не отнесенно-
му к исключительной юрисдикции суда какой-либо страны, наделяет избранный в оговор-
ке форум исключительной юрисдикцией (например, часть 1 статьи 249 Арбитражного про-
цессуального кодекса Российской Федерации, статья 23 Регламента Совета Европейского 
союза от 22.12.2000 № 44/2001 „О юрисдикции, признании и исполнении судебных решений 
по гражданским и коммерческим делам“).

В свою очередь нарушение исключительной юрисдикции является основанием для отказа 
в принудительном исполнении судебного акта или арбитражного решения (пункт 3 части 1 
статьи 244 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации).

Таким образом, указанная оговорка является исполнимой, и при отсутствии доказа-
тельств ее недействительности, ограничения действия, неарбитрабильности, пороков фор-
мы исковое заявление общества подлежало оставлению без рассмотрения, поскольку иной 
подход нарушает основополагающие принципы гражданского права – принцип свободы дого-
вора и принцип обязательности договора (pacta sunt servanda), а также не исключает риска 
неисполнения решения несогласованного форума.

При указанных обстоятельствах оспариваемые судебные акты как нарушающие едино-
образие в толковании и применении арбитражными судами норм права согласно пункту 1 
части 1 статьи 304 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации подле-
жат отмене.
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Исковое заявление общества подлежит оставлению без рассмотрения». 
Что важно отметить: в этом деле, рассмотренном Высшим Арбитражным Судом РФ, 

арбитражная оговорка сторон спора была не так уж и похожа на действовавшую тогда 
стандартную арбитражную оговорку Международного арбитражного суда ICC. Однако 
это не помешало данному суду прийти к выводу о том, что подобная оговорка «является 
стандартной и рекомендована к использованию Международной торговой палатой для пе-
редачи споров на рассмотрение международного коммерческого арбитража, функционирую-
щего по правилам Арбитражного регламента Международной торговой палаты». 

Разница в методологических подходах налицо. 

Кстати, не вполне правы те, кто думает, что п. 5 «Обзора практики рассмотрения суда-
ми дел, связанных с выполнением функций содействия и контроля в отношении третей-
ских судов и международных коммерческих арбитражей» (утв. Президиумом Верховного 
Суда РФ 26 декабря 2018 г.6) решил проблему, которую на пустом месте создал Арбитраж-
ный суд г. Москвы в рассматриваемом деле № А40-176466/17-83-1232.

В этом п. 5 говорится: 
«Арбитражное соглашение сторон договора, соответствующее арбитражному согла-

шению, рекомендованному самим согласованным сторонами арбитражным учреждением, 
является исполнимым. Все сомнения в исполнимости арбитражного соглашения в соот-
ветствии с частью 8 статьи 7 Закона об арбитраже, пунктом 9 статьи 7 Закона о меж-
дународном коммерческом арбитраже должны толковаться в пользу его действительно-
сти и исполнимости. 

Общество обратилось в арбитражный суд с иском к компании о взыскании на основании 
договора ущерба, причиненного утратой груза при перевозке.

Решением суда первой инстанции, оставленным без изменения постановлениями ар-
битражных судов апелляционной и кассационной инстанций, иск общества оставлен без 
рассмотрения по следующим основаниям. 

В соответствии со статьей II Конвенции 1958 года каждое Договаривающееся Госу-
дарство 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 ко-
торого может быть предметом арбитражного разбирательства. Суд Договаривающегося 
Государства, если к нему поступает иск по вопросу, по которому стороны заключили со-
глашение, предусматриваемое этой статьей, должен по просьбе одной из сторон напра-
вить стороны в арбитраж, если не найдет, что упомянутое соглашение недействительно, 
утратило силу или не может быть исполнено. 

Согласно пункту 5 части 1 статьи 148 АПК РФ арбитражный суд оставляет исковое за-
явление без рассмотрения, если после его принятия к производству установит, что име-
ется соглашение сторон о рассмотрении данного спора третейским судом, если любая 
из сторон не позднее дня представления своего первого заявления по существу спора 
в арбитражном суде первой инстанции заявит по этому основанию возражение в отно-
шении рассмотрения дела в арбитражном суде, за исключением случаев, если арбитраж-
ный суд установит, что это соглашение недействительно, утратило силу или не может 
быть исполнено. 

6  http://www.supcourt.ru/documents/all/27518/ 
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В договоре, заключенном обществом и компанией, содержалась следующая оговор-
ка: „При возникновении споров стороны будут стремиться к их урегулированию путем 
переговоров. Если стороны не смогут прийти к обоюдному согласию, то дело передает-
ся в суд по месту нахождения ответчика, и рассмотрение спора ведется по законам этой 
страны на основании „Правил Примирения и Арбитража Международной Торгово-Про-
мышленной палаты“ одним или несколькими судьями, уполномоченными на то в соот-
ветствии с вышеуказанными Правилами. Решение суда является окончательным, не под-
лежит пересмотру и обязательно к исполнению обеими сторонами“. 

Используемая в договоре арбитражная оговорка является стандартной и рекомендо-
вана к использованию Международной торговой палатой для передачи споров на рас-
смотрение международного коммерческого арбитража, функционирующего по прави-
лам Арбитражного регламента Международной торговой палаты. В указанных сторонами 
в арбитражной оговорке правилах арбитража Международной торговой палаты (арби-
тражном регламенте) подробно урегулированы порядок формирования и функциони-
рования арбитража и процедура разрешения спора в данном арбитражном органе. Пра-
вила арбитража могут содержать не только требования к процедуре разрешения спора, 
но и к формированию конкретного состава арбитража при наличии между сторонами ар-
битражного соглашения, содержащего указание на выбор конкретного арбитражного уч-
реждения и его правил. 

При таких обстоятельствах ссылка на правила арбитража Международной торговой 
палаты с очевидностью свидетельствует о наличии согласия сторон на рассмотрение их 
спора международным коммерческим арбитражем в соответствии с Арбитражным регла-
ментом Международной торговой палаты с местом проведения арбитража в зависимости 
от того, кто из сторон являлся бы ответчиком. 

Таким образом, указанная оговорка является исполнимой, и при отсутствии доказа-
тельств ее недействительности, ограничения действия, пороков формы, а также при на-
личии доказательств компетенции третейского суда исковое заявление общества подле-
жало оставлению без рассмотрения. 

(По материалам судебной практики Арбитражного суда Западно-Сибирского округа)». 
Как видно, это лишь повтор Постановления Президиума Высшего Арбитражного Суда 

РФ от 16 июля 2013 г. № 2572/13 по делу № А27-7409/2011. При этом очень любопытно 
и то, что Верховный Суд РФ побоялся прямо упомянуть о Высшем Арбитражном Суде 
РФ, а сослался на судебную практику Арбитражного суда Западно-Сибирского округа, 
хотя Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ постановление этого суда от 26 ноя-
бря 2012 г. по тому делу отменил. 

Кстати, только что приведенная оговорка от стандартной арбитражной оговорки ICC 
серьезно отличается. 

Что же могло помешать Арбитражному суду г. Москвы использовать упомянутое По-
становление в рассматриваемом деле № А40-176466/17-83-1232? 

Впрочем, нельзя исключать, что этот п. 5 – «изящная» реакция Верховного Суда РФ 
на письмо Председателя Международного арбитражного суда ICC Алексиса Мур от 9 но-
ября 2018 г. в адрес Председателя Верховного Суда РФ (см. выше).

В самом деле, Верховный Суд РФ мог счесть, что отменять акты по делу № А40-
176466/17-83-1232 нельзя в свете имевшихся в нем банкротных моментов, а изменять 
их лишь в части моментов по поводу компетенции третейского суда – чересчур щедрый, 
слишком проарбитражный подарок. Вот и придумали вариант с п. 5 на будущее. А то, что 
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грубейшая антиарбитражная ошибка в деле № А40-176466/17-83-1232 останется и может 
в последующем воспроизводиться, – не велика беда: все стерпят и переживут. 

Расчет совершенно верный: российское арбитражное сообщество (большинство в ко-
тором составляют пропагандисты, лоялисты, а также боязливые или индифферентные 
лица) в очередной раз все «проглотит» и «умоется». 

И не стоит думать, что п. 5 упомянутого Обзора проблему с упомянутой «дефектно-
стью» арбитражной оговорки ICC решает. Не вполне. Он лишь еще больше запутывает 
ситуацию. Во-первых, подобные обзоры никакой строгой юридической силы не имеют. 
Во-вторых, этот п. 5 – лишь повтор позиции Президиума ВАС РФ, о которой и так было 
известно. В третьих, серьезнейшая судебная ошибка в упомянутом деле Арбитражного 
суда г. Москвы Верховным Судом РФ не исправлена. В-четвертых, текст оговорки в та-
ком п. 5 с текстом стандартной арбитражной оговорки ICC не совпадает. 

Осталось понять: а чем продиктован такой подход российских государственных судов 
к стандартной арбитражной оговорке Международного арбитражного суда ICC? 

Думается, что ответ лежит не столько в сфере права, сколько в сфере психологии и даже 
психоанализа (про психиатрию пока вспоминать не будем). 

При этом важно понимать, что далее речь пойдет о государственной власти вообще, 
прежде всего исполнительной, а не только о государственных судах: последние в силу 
своей несамостоятельности и зависимости – лишь проводники ее воли. 

Во-первых, здесь имеет место явная арбитрофобия, как осознанная, так и на бессоз-
нательном уровне.

Российское государство действительно боится арбитража, особенно после известных 
дел в связи с Юкосом и украинскими истцами. Этот страх густо замешан на собственном 
комплексе неполноценности. Все современные силовые упражнения отечественных вла-
стей – в том числе маскировка чувства собственной ущербности и иррациональной веры 
в превосходство окружающих над ними. Во многом так и есть. 

Российское государство вообще боится всего, что оно не в состоянии контролировать. 
Потому-то оно испугалось в том числе арбитража и решило полностью его себя подчи-
нить хотя бы внутри границ РФ. 

Сегодня субъектность российской власти в отношении арбитража формируют три 
основных психологических механизма, уже давно описанных в классических работах: 

преимущественно: отрицание арбитража как самостоятельной системы (Verneinung), 
ведущее в конечном счете к неврозу;

в меньшей степени: отбрасывание арбитража (Verwerfung), ведущее в результате 
к психозу; 

в еще меньшей степени: полный отказ от арбитража в той или иной мере (Verleugnung), 
заканчивающийся в итоге перверсией. 

Вместе с тем преобладающий невротизм государства все же не исключает его психо-
зы и перверсии в отношении арбитража. Особенно четко это видно на примере государ-
ственной политики в отношении арбитража ad hoc. 

В контексте таких механизмов Верховный Суд РФ выступает в роли части «Суперэго» 
(«Сверх-Я»), выполняющего функцию наблюдения за системой и ее оценки в рамках тех 
координат, которые задаются «Ид» («Оно»). Верховный Суд РФ как «Суперэго» форми-
руется в результате интроекции образа исполнительной власти и ее системы ценностей. 
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В качестве «Эго» («Я») выступает в том числе вся система нижестоящих судов, кото-
рая призвана рационализировать сигналы, подаваемые «Супергэго» и «Ид», управлять 
в текущем режиме поведением и мышлением судей, а также отвечать за действие основ-
ных защитных механизмов применительно к себе и «Супергэго».

В качестве «Ид» («Оно») выступает бессознательная область влечений госсистемы, 
к которым относятся: инстинкт самосохранения (влечения к продолжению существова-
ния), инстинкт размножения (влечения к увеличению штата и укрупнению) и влечение 
к смерти. Последнее особенно важно: речь тут идет не столько о стремлении к самораз-
рушению (хотя и оно присутствует), сколько о разрушении других, включая гражданское 
общество и различные независимые институты. Жертвой такого стремления ранее стал, 
например, Высший Арбитражный Суд РФ, а сегодня – арбитраж. 

Само собой, в рамках «Ид» огромное значение имеют принцип удовольствия (в самых 
разнообразных его проявлениях), а также принцип игнорирования времени. 

В свете вышесказанного рассматриваемое дело № А40-176466/17-83-1232 – иллюстра-
ция проявления одного из элементов коллективного бессознательного в системе россий-
ских государственных судов, а именно архетипического страха перед сакральной фигурой 
«правителя», подавляющего эффекты иных, гораздо более многочисленных архетипов, 
которые атрибутируемы арбитражу (например: «славный малый»; «искатель»; «любов-
ник»; «бунтарь»; «воин»; «опекун»; «творец»; «маг»; «мудрец»; «трикстер»). 

Во-вторых, здесь имеет место проявление того типа примитивного властного восточ-
ного мышления, который был сформирован на Руси еще в эпоху монголо-татарского вла-
дычества и который Московское княжество и государство стало воспроизводить и тира-
жировать в течение последующих веков. 

Власть Московского княжества базировалась на ханских ярлыках. И эта модель на-
столько въелась в сознание власти, что после того, как иго было сброшено, Москва за-
менила собой применительно к окружающим Золотую Орду. Хан умер – да здравствует 
новый хан! Отсюда, как известно, и аддиктивное пристрастие в РФ к печатям: именно 
ими скреплялись ярлыки. 

Вот лозунг современной российской власти: «Все, что не одобрено нашим ярлыком, 
нелегитимно и существовать не может». 

Право на осуществление функций постоянно действующего арбитражного учрежде-
ния, предоставляемого актом госвласти, – именно что ярлык на арбитрирование («кня-
жение»), который Минюст как восточный деспот может по собственному усмотрению 
дать или не дать. 

По сути Председатель Международного арбитражного суда ICC Алексис Мур письмом 
от 9 ноября 2018 г. в адрес Председателя Верховного Суда РФ (см. выше) был вынужден 
в какой-то мере хлопотать о таком ярлыке. Вряд ли ему это понравилось. 

Вместе с тем «властно-ярлычные» модель и мышление тесно переплетаются с ар-
битрофобией, как осознанной, так и бессознательной: первые усиливают второе, 
и наоборот. 

В данном случае власть также боится гражданского общества, проявлением которо-
го служит в том числе арбитраж. Разрушая в последние годы первое, она не могла в ито-
ге не разрушить и второй. 
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В-третьих, «властно-ярлычная» модель требует от власти выступать по отношению 
к угнетаемым территориям и субъектам в качестве единой корпорации, что заставляет 
последние сближаться в целях хотя бы минимизации для общества последствий подоб-
ного ига. В этом корни такой черты российского общества, как коллективность и об-
щинность, непоощрение индивидуализма, склонность к нетерпимости и к особенно-
стям других. 

Если данный момент наложить на предыдущий и применить к арбитражу, то полу-
чим следующее: в РФ арбитраж – не столько совокупность специалистов и не столько 
процесс разрешения ими споров, сколько администрирование процесса уполномочен-
ной общиной, получившей от власти ярлык и начавшей самой проявлять себя в роли 
мелкого хана. 

В западном мире акцент делается на арбитров как специалистов, а у нас – на учреж-
дение с печатью (ярлыком). 

В РФ так и не могут до сих пор понять, что арбитраж – это не учреждение, а компе-
тентные профессионалы. 

Подобное неверное воззрение настолько глубоко въелось в сознание многих, что оно 
вольно или невольно пытается проявить себя повсюду. 

Например, согласно Федеральному закону об арбитраже постоянно действующее ар-
битражное учреждение не разрешает спор: это дело третейского суда. 

Но взглянем, например, на рекомендуемые арбитражные соглашения на сайте 
МКАС при ТПП РФ. Что мы в них увидим? Указание на то, что споры «подлежат 
рассмотрению в Международном коммерческом арбитражном суде при Торгово-промыш-
ленной палате Российской Федерации в соответствии с его применимыми правилами 
и положениями»7. 

Не в порядке арбитража, администрируемого МКАС, а именно в МКАС. 
По сути один из самых провластных арбитражных центров «рекламирует» себя, а не 

продвигает идеи арбитража. 
То же самое можно увидеть в Положении о МКАС при ТПП РФ (приложение I к За-

кону РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» (да-
лее – Закон о МКА)):

«3. Споры разрешаются в Международном коммерческом арбитражном суде… 
4. На рассмотрение в Международный коммерческий арбитражный суд в соответствии 

с настоящим Законом могут быть переданы: …
5. Гражданско-правовые отношения, споры из которых могут быть переданы на разре-

шение Международного коммерческого арбитражного суда…
6. К рассмотрению в Международном коммерческом арбитражном суде принимаются 

споры…
<…>
9. Решение, вынесенное в результате рассмотрения дела в Международном коммерче-

ском арбитражном суде… 
10. По делам, подлежащим рассмотрению в Международном коммерческом арбитраж-

ном суде…
11. По делам, подлежащим рассмотрению в Международном коммерческом арбитраж-

ном суде…». 

7  http://mkas.tpprf.ru/ru/arbitrazhnye-soglasheniya/ 
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А в Положении о МАК при ТПП РФ (приложение II к Закону РФ о МКА) все прили-
чия уже прямо отбрасываются: 

«2. Морская арбитражная комиссия разрешает споры…
3. Морская арбитражная комиссия разрешает также споры…
4. Морская арбитражная комиссия принимает к рассмотрению споры…, а также споры, 

которые стороны обязаны передать на ее разрешение…
5. По делам, подлежащим рассмотрению Морской арбитражной комиссией…
<…> 
7. Решения, вынесенные Морской арбитражной комиссией в результате рассмотрения 

дел…
<…>
10. По делам, подлежащим рассмотрению Морской арбитражной комиссией…». 
Типичное проявление «властно-ярлычного» мышления вроде: «Без ПДАУ с печатью 

арбитраж – букашка, ну а с ПДАУ – госодобренный процесс!» 
Именно поэтому Арбитражный суд г. Москвы искренне изумился: ну вот как так? 

Разве стороны не «должны максимально ясно изложить идентифицирующие признаки та-
кого учреждения»? 

В этом среди прочего и проявляется глубинное мировоззренческое, идеологиче-
ское и ценностное различие между подходами к арбитражу в РФ и в развитых правовых 
системах. 

При этом нет никаких сомнений в том, что общинность в сочетании с «властно-яр-
лычным» мышлением постепенно не может не вырождаться в сектанство, что сегодня 
уже происходит в РФ с четырьмя «отлицензированными» ПДАУ, в первую очередь – 
с МКАС и МАК (они существуют уже давно, что сектанство не может особым образом 
не стимулировать). 

В свете трех отмеченных моментов является очевидным, что подобное негативное от-
ношение российских судов к типовой арбитражной оговорке Международного арбитраж-
ного суда ICC – не случайность. 

Оно самым естественным образом вписывается в контекст арбитрофобии и «властно-
ярлычной» модели арбитража с акцентом на необходимость наличия учреждения с пе-
чатью (ярлыком).

Между тем стандартная арбитражная оговорка Международного арбитражного суда 
ICC в этот контекст никак не вписывается. 

Подобное негативное отношение российских судов к ней также полностью соответ-
ствует политике отрицания, отбрасывания арбитража ad hoc в РФ. 

В самом деле, он никак не вписывается во «властно-ярлычную» модель арбитража 
с акцентом на необходимость наличия учреждения с печатью (ярлыком). 

С точки зрения властей РФ и арбитраж ad hoс, и иностранные арбитражные центры, 
не приползшие на коленях за ярлыком, – одного поля ягоды, и доверять им нельзя. 

Нельзя даже исключать того, что анализируемое здесь дело № А40-176466/17-83-1232 – 
своего рода месседж, «черная метка» для Международного арбитражного суда ICC. 

В самом деле, это единственный на сегодня в РФ арбитражный центр, который пред-
ставлен в РФ в виде Арбитражной комиссии Ассоциации «Российский национальный 
комитет Международной торговой палаты – Всемирной организации бизнеса». В рам-
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ках данной Комиссии действует Комитет по назначениям, что при желании может счи-
таться администрированием арбитража Международным арбитражным судом ICC без ли-
цензии8. Минюст, само собой, это поощрять не будет. 

В целом акты российских государственных судов по делу № А40-176466/17-83-1232 
применительно к вопросу о стандартной арбитражной оговорке Международного арби-
тражного суда ICC – очередные разочаровывающие и контрарбитражные действа. 

Верховный Суд РФ, к сожалению, применительно ко многим ситуациям ненужным 
образом вырабатывает у судей условный рефлекс: увидел арбитражное решение – или от-
мени его, или откажи в его исполнении. 

Сегодня в РФ часто имеет место не просто отторжение судьями государственных су-
дов основополагающих идей арбитража, не просто непонимание природы арбитража –– 
создается впечатление, что эти судьи намеренно удалились в параллельную реальность 
и возвращаться не желают. 

Отношение властей к арбитражу в РФ и отношение властей к арбитражу в развитых 
странах – совсем разные вещи с точки зрения не только юридико-технической, но пре-
жде всего психологической. В восприятии арбитража в РФ сегодня проявляются самые 
дремучие и нецивилизованные архаичные комплексы. 

Приведенные ниже акты российских государственных судов незначительно исправ-
лены, чтобы не воспроизводить имеющиеся в них мелкие неточности (они, безусловно, 
представляют отдельный исследовательский интерес, однако все же не в рамках темати-
ки «Вестника МКА»). 

А.И. Муранов,
к.ю.н., доцент МГИМО, профессор РШЧП,

арбитр по делам МКАС при ТПП РФ и МАК при ТПП РФ

8  См.: Муранов А. Вопрос о необходимости получения «третейской лицензии» в РФ Международным арбитраж-
ным судом ICC в свете особенностей его регламента (https://zakon.ru/blog/2016/11/28/vopros_o_neobhodimosti_
poluchenii_tretejskoj_licenzii_v_rf_mezhdunarodnym_arbitrazhnym_sudom_icc_v_s; 28 ноября 2016 г.). 
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АРБИТРАЖНЫЙ СУД ГОРОДА МОСКВЫ

115191, г. Москва, ул. Большая Тульская, д. 17 http://www.msk.arbitr.ru 

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

Об отказе в признании и приведении в исполнения 
иностранного арбитражного решения

город Москва Дело № А40-176466/17-83-1232

08 февраля 2018 года

Резолютивная часть определения объявлена 24 января 2018 года Текст определения 
в полном объеме изготовлен 08 февраля 2018 года

Арбитражный суд в составе судьи Сорокина В.П. (шифр судьи 83-1232), при веде-
нии протокола секретарем судебного заседания Бикбулатовым К.В., рассмотрев в от-
крытом судебном заседании заявление Dredging and Maritime Management SA (34-36 Parc 
d’Activites, 8308 Capellen, the Grand Duchy of Luxemburg) к АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» 
(ИНН 7701038654) о признании и приведении в исполнение решения Международного 
Арбитражного Суда Международной Торговой Палаты от 15.09.2014 г. по делу № 17699/
GZ/MHM/MD/TO.

при участии третьих лиц: Федеральная служба по финансовому мониторингу (ИНН 
7708234633), ИФНС России № 45 по г. Москве (ИНН 7733116418).

при участи[и] представителей:
от заявителя – Новиков П.В. на основании доверенности от 16.11.2017 г., удостове-

рение адвоката № 11824, Гребенькова В.С. на основании доверенности от 16.11.2017 г.
от заинтересованного лица – Воронин С.Ю. на основании доверенности 

от 25.12.2017 г.,
от третьих лиц: Федеральной службы по финансовому мониторингу – представитель 

не явился, извещен.
от ИФНС России № 45 по г. Москве – представитель не явился, извещен.

УСТАНОВИЛ:

Dredging and Maritime Management SA (далее – Компания, Заявитель или Дред-
жин энд Мэритайм Менеджмент СА) обратилось в Арбитражный суд города Мо-
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сквы с заявлением о признании и приведении в исполнение решения Международ-
ного арбитражного суда при Международной торговой палате от 15.09.2014 г. по делу 
№ 17699/GZ/MHM/MD/TO.

В качестве Заинтересованного лица привлечено АО «ИНЖТРАНССТРОЙ».
В качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований относитель-

но предмета спора, к участию в деле привлечены ИФНС России № 45 по г. Москве 
и Росфинмониторинг.

Спор рассматривается в соответствии со ст. 156 АПК РФ в отсутствие представите-
лей третьих лиц.

Представители заявителя в судебном заседании доводы заявления поддержали в пол-
ном объеме, просили удовлетворить заявление.

Представитель заинтересованного лица возражал против удовлетворения заявления 
по доводам, изложенным в отзыве и письменных пояснениях.

Рассмотрев заявление, исследовав материалы дела, суд находит его не подлежащим 
удовлетворению по следующим основаниям.

В обоснование настоящего заявления заявитель сослался, что основанием для обраще-
ния Dredging and Maritime Management SA в Международный арбитражный суд при Меж-
дународной торговой палате, послужило ненадлежащее исполнение АО «ИНЖТРАНС-
СТРОЙ» принятых на себя обязательств, в рамках исполнения Договора № 4/2010/4 
от 4 октября 2010 года, заключенного между сторонами настоящего дела.

15 сентября 2014 года в Женеве (Швейцария) Международным арбитражным судом 
при Международной торговой палате, в составе трех арбитров: г-н Кристоф Имхус (Chris-
tophe Imhoos) (председатель состава арбитража), г-н Николас Деннис (Nicholas Dennys) 
(арбитр) и г-н Эндрю Бейкер (Andrew Baker) (арбитр) было вынесено решение по делу 
№ 17699/GZ/MHM/MD/TO по иску компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА 
к ЗАО «Инжиниринговая корпорация «Трансстрой».

10 декабря 2014 года тем же судом и в том же составе арбитров вынесено дополнение 
в отношении возмещения арбитражных расходов Заявителя в сумме 120 066,00 долла-
ров США.

В соответствии с вышеуказанными арбитражными актами, заявитель просит Арби-
тражный суд г. Москвы признать и привести на территории Российской Федерации в ис-
полнение решение Международного арбитражного суда при Международной торговой 
палате от 15.09.2014 г. по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO, согласно которому с АО 
«ИНЖТРАНССТРОЙ» в пользу компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА 
подлежит взыскать убытки в размере 3 600 000,00 евро, простые проценты, начисленные 
на сумму 3 600 000,00 евро по ставке 5 % годовых, начиная с 21.11.2010 по 15.09.2017 (дату 
подачи заявления о признании и приведении в исполнение Арбитражного решения) в раз-
мере 1 227 945, 20 евро, арбитражные расходы в размере 120 066,00 долларов США и рас-
ходы на юридических представителей в размере 283 135,36 евро.

Согласно п. 1 ст. 241 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации 
решения судов иностранных государств, принятые ими по спорам и иным делам, воз-
никающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятель-
ности (иностранные суды), решения третейских судов и международных коммерческих 
арбитражей, принятые ими на территориях иностранных государств по спорам и иным 
делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической 
деятельности (иностранные арбитражные решения), признаются и приводятся в исполне-
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ние в Российской Федерации арбитражными судами, если признание и приведение в ис-
полнение таких решений предусмотрено международным договором Российской Феде-
рации и федеральным законом.

Признание и приведение в исполнение на территории Российской Федерации ино-
странных арбитражных решений (решений иностранных третейских судов) регулируется 
положениями Конвенции Организации Объединенных Наций о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных арбитражных решений (статья 1; заключена в г. Нью-
Йорке в 1958 году; ратифицирована 24.08.1960, вступила в силу 22.11.1960; далее – Нью-
Йоркская конвенция), отдельных двусторонних международных договоров и российского 
законодательства (глава 31 Кодекса).

В соответствии со статьей 3 Конвенции Организации Объединенных Наций о при-
знании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений» (заключена 
в Нью-Йорке в 1958 г.) каждое договаривающееся государство признает арбитражные 
решения как обязательные и приводит их в исполнение в соответствии с процессуаль-
ными нормами той территории, где испрашивается признание и приведение в исполне-
ние 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 при-
ведения в исполнение внутренних решений.

В соответствии с ст. 5 Конвенции в признании и приведении в исполнение арбитраж-
ного решения может быть отказано по просьбе той стороны, против которой оно направ-
лено, только если эта сторона представит компетентной власти по месту, где испрашива-
ется признание и приведение в исполнение, доказательства того, что:

а) стороны в соглашении, указанном в статье II, были по применимому к ним закону 
в какой-либо мере недееспособны или это соглашение недействительно по закону, ко-
торому стороны это соглашение подчинили, а при отсутствии такого указания – по за-
кону страны, где решение было вынесено, или

b) сторона, против которой вынесено решение, не была должным образом уведомле-
на о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по другим причинам 
не могла представить свои объяснения, или

c) указанное решение вынесено по спору, не предусмотренному или не подпадающему 
под условия арбитражного соглашения или арбитражной оговорки в договоре, или содер-
жит 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 приведе-
на в исполнение, или

d) состав арбитражного органа или арбитражный процесс не соответствовали согла-
шению 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 приоста-
новлено исполнением компетентной властью страны, где оно было вынесено, или стра-
ны, закон которой применяется.
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2. В признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть также 
отказано, если компетентная власть страны, в которой испрашивается признание и при-
ведение 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.

Согласно ч. 3 ст. 243 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, 
при рассмотрении дела арбитражный суд в судебном заседании устанавливает наличие 
или отсутствие оснований для признания и приведения в исполнение решения иностран-
ного суда и иностранного арбитражного решения, предусмотренных ст. 244 Арбитраж-
ного процессуального кодекса Российской Федерации.

Арбитражный суд отказывает в признании и приведении в исполнение иностранных 
судебных или арбитражных решений по собственной инициативе, если установит, что 
такое признание и приведение в исполнение противоречит публичному порядку Рос-
сийской Федерации (пункт 2 Обзора практики рассмотрения арбитражными судами дел 
о применении оговорки о публичном порядке как основания отказа в признании и при-
ведении в исполнение иностранных судебных и арбитражных решений, утвержденного 
Президиумом Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации (Информационное 
письмо от 26.02.2013 № 156)).

При этом под публичным порядком в целях применения названных норм понимаются 
фундаментальные правовые начала (принципы), которые обладают высшей императив-
ностью, универсальностью, особой общественной и публичной значимостью, и только 
их нарушение может служить основанием для отказа в признании и приведении в испол-
нение решения иностранного суда.

Как установлено судом и не оспаривается лицами[,] участвующими в деле, в отноше-
нии заинтересованного лица в рамках дела № А40-74931/13 было возбуждено производ-
ство о признании его несостоятельным (банкротом).

Определением Арбитражного суда города Москвы от 29.05.2015 в отношении заинте-
ресованного лица введена процедура наблюдения, судом утверждён временный управля-
ющий, о чем опубликованы сведения в газете «Коммерсантъ» № 107 от 20.06.2015.

Судом в определении от 08 февраля 2016 года по делу № А40-74931/13 указано, что 
в Арбитражный суд города Москвы 03.02.2016 поступило заявление Дреджин энд Мэри-
тайм Менеджмент СА о включении в реестр требований кредиторов должника задолжен-
ности в размере 268 268 719, 71 руб.

В соответствии с п. 1 ст. 71 ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» для целей участия 
в первом собрании кредиторов кредиторы вправе предъявить свои требования к должни-
ку в течение тридцати календарных дней с даты опубликования сообщения о введении 
наблюдения в отношении должника.

Публикация сведений о введении в отношении должника процедуры наблюдения про-
изведена в газете «Коммерсантъ» № 107 от 20.06.2015.

Срок предъявления требований истек 20.07.2015.
В соответствии с п. 7 ст. 71 ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» требования кре-

диторов, предъявленные по истечении предусмотренного п. 1 ст. 71 ФЗ «О несостоятель-
ности (банкротстве)» срока для предъявления требований, подлежат рассмотрению ар-
битражным судом после введения процедуры, следующей за процедурой наблюдения.
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Поскольку заявление Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА подано с пропущен-
ным сроком, установленным п. 1 ст. 71 ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)», оно под-
лежит рассмотрению арбитражным судом после введения процедуры, следующей за про-
цедурой наблюдения.

Определением арбитражного суда (резолютивная часть объявлена 14 сентября 
2017 года) утверждено мировое соглашение в деле о банкротстве, производство по делу 
прекращено. К мировому соглашению прилагался реестр кредиторов должника с указа-
нием сумм задолженности перед каждым установленным кредитором (п. 1 Определения) 
и датой погашения задолженности (п. 7 Определения).

Также в определении (п. 2 Определения) указано, что существуют нерассмотренные 
Арбитражным судом города Москвы на дату подписания мирового соглашения обяза-
тельства должника, возникшие до введения процедуры наблюдения, в частности, судом 
указано требование Компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА на включение 
в реестр кредиторов с суммой 268 268 719,71 руб.

По смыслу статей 150 и 156 Закона о банкротстве мировое соглашение заключается 
с целью справедливого и соразмерного удовлетворения требований всех кредиторов пу-
тем предоставления им равных правовых возможностей для достижения законных част-
ных экономических интересов при сохранении деятельности организации-должника пу-
тем восстановления ее платежеспособности.

При утверждении мирового соглашения, судом была дана надлежащая оценка возра-
жениям кредиторов, в частности, отклоняя возражения, суд указал, что возражения кре-
диторов ПАО АКБ «Связь-Банк», ПАО Банк «ФК Открытие» и уполномоченного орга-
на относительно неисполнимости мирового соглашения не могут быть приняты судом, 
поскольку эти доводы заявлены без учета производственной программы, бизнес-плана 
должника, заключенных им опционов и предпринимаемых мер по взысканию дебитор-
ской задолженности.

Также суд отметил, что[,] приводя свои доводы о недостаточности имущества должни-
ка для покрытия всех имеющихся долгов, указанные кредиторы и уполномоченный ор-
ган не учитывают, что именно в случае заключения мирового соглашения должник будет 
освобожден от необходимости единовременного погашения долгов перед всеми креди-
торами, т.к. ему будет предоставлена необходимая для восстановления платежеспособ-
ности рассрочка.

Так, в пункте 7 мирового соглашения установлены суммы задолженности перед каж-
дым из кредиторов с указанием конкретных сроков ее частичного погашения и подле-
жащей уплате в этот срок суммы.

В силу правовой позиции, выраженной в постановлении Президиума Высшего Арби-
тражного Суда Российской Федерации от 29.06.2010 № 2070/10, суды, рассматривая за-
явления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения тре-
тейского суда (по аналогии применяется к настоящим правоотношениям), вынесенного 
против лица, в отношении которого на момент рассмотрения заявления было возбуждено 
дело о банкротстве, должны исследовать вопрос о том, не влечет ли легализация решения 
третейского суда (Международного коммерческого арбитража) вне рамок конкурсного 
производства предпочтительное удовлетворение требований одного из кредиторов пе-
ред другими и, как следствие, нарушение прав и законных интересов других кредиторов.

Из материалов дела не усматривается, что Международным арбитражным судом при 
Международной торговой палате, при рассмотрении дела № 17699/GZ/MHM/MD/TO, 
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был исследован вопрос о возможности рассмотрения дела, в связи с наличием возбуж-
денного 25 июня 2013 г. производства в отношении заинтересованного лица о призна-
нии его несостоятельным (банкротом). 

Из правовых позиций вышестоящих судов Московского округа усматривается, что[,] 
рассматривая заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполне-
ние решения третейского или иностранного судов, вынесенного против лица, в отноше-
нии которого на момент рассмотрения заявления было возбуждено дело о банкротстве, 
суд должен исследовать вопрос о том, не влечет ли легализация такого решения вне ра-
мок процедуры банкротства необоснованное удовлетворение требований одного из кре-
диторов и, как следствие, нарушение прав и законных интересов других кредиторов.

Суд первой инстанции считает, что решение[,] вынесенное Международным арби-
тражным судом при Международной торговой палате[,] противоречит публичным инте-
ресам Российской Федерации, поскольку легализация такого решения не отвечает це-
лям равной судебной защиты прав и законных интересов кредиторов заинтересованного 
лица, при этом, создает условия для существенного нарушения прав лиц, имеющих пра-
во на удовлетворение своих требований в рамках графика исполнения погашения задол-
женности[,] установленного в мировом соглашении, а также создает угрозу для резкого 
ухудшения финансового состояния общества, и как следствие которого, может приве-
сти общество к прекращению своего существования в качества субъекта экономической 
деятельности.

Поведение одной из сторон может быть признано недобросовестным не только при 
наличии обоснованного заявления другой стороны, но и по инициативе суда, если усма-
тривается очевидное отклонение действий участника гражданского оборота от добросо-
вестного поведения.

Необходимо отметить, что в Определении Верховного Суда РФ от 28.04.2017 по делу 
№ 305-ЭС16-19572, А40-147645/2015 указано, что защита охраняемых законом интересов 
третьих лиц, в том числе в отношениях с неплатежеспособным должником, [–] важная 
функция правосудия, являющаяся элементом публичного порядка государства. Следо-
вательно, при рассмотрении заявления о признании и приведении в исполнение третей-
ского решения вопрос о защите интересов третьих лиц подлежит судебному контролю 
как элемент публичного порядка государства исполнения в силу полномочий государ-
ственного суда, в том числе ввиду заявления данного довода участниками разбиратель-
ства. Принудительное исполнение третейского решения, нарушающее публичный по-
рядок, является судебной ошибкой, свидетельствующей о незаконности судебного акта.

Вместе с тем, Судебной коллегией Верховного Суда РФ отмечено, что при рассмо-
трении судами заявлений о выдаче исполнительных листов на принудительное испол-
нение решений третейских судов, необходимо учитывать разумность и добросовестность 
действий и поведения участников гражданских правоотношений в той степени, в какой 
это будет необходимо для обеспечения защиты прав и законных интересов третьих лиц, 
не участвовавших в деле, но о правах и об обязанностях которых арбитражный суд при-
нял судебный акт, в частности – кредиторов.

В силу подп. «b» п. 2 ст. V Конвенции Организации Объединенных Наций признании 
и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 г., п. 7 ч. 1 ст. 244 
АПК РФ компетентный суд вправе отказать в признании и приведении в исполнение ар-
битражного решения, если такое признание и приведение в исполнение противоречит 
публичному порядку страны суда.
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Помимо изложенного, суд находит состоятельным довод ответчика об отсутствии 
у Международного арбитражного суда при Международной торговой палате компетен-
ции на рассмотрение спора.

Согласно положениям п. 15.3 Приложения № 3 к Договору любой не урегулирован-
ный мирным путем спор должен быть окончательно урегулирован в международном ар-
битраже. Если иное не согласовано сторонами, то спор должен быть окончательно уре-
гулирован в соответстви[и] с Правилами арбитража Международной торговой палаты 
(подп. «а» п. 15.3).

Суд констатирует, что в соответствии с нормой статьи 421 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации соглашение об Арбитражной (третейской) оговорке представляет со-
бой акт свободного волеизъявления сторон.

Под исполнимостью Арбитражного (третейского) соглашения понимается, что сторо-
ны добровольно определили конкретное место рассмотрения спора с конкретным наиме-
нованием учреждения, которому будет поручено рассмотрение спора, при этом, оговари-
вая в таком соглашении наименование учреждения, которому будет поручено рассмотрение 
спора, стороны должны максимально ясно изложить идентифицирующие признаки тако-
го учреждения, изложение наименования учреждения в «широком» смысле недопустимо.

Суд считает, что исходя из условий Договора стороны не определили конкретное уч-
реждение, которое будет рассматривать спор. В Договоре отсутствует прямое и письмен-
ное согласие сторон рассматривать все споры в Международном арбитражном суде при 
Международной торговой палате, при том, что такая формулировка[,] как «международ-
ном арбитраже»[,] носит все признаки для отнесения ее к двусмысленным формулиров-
кам и может расцениваться любой из сторон как право на обращение в другой схожий 
по наименованию суд, что свидетельствует об отсутствии прямо оговоренной компетен-
ции у Международного арбитражного суда при Международной торговой палате для рас-
смотрения данного спора.

Указание в п. 15.3 Приложения № 3 к Договору на международный арбитраж либо 
на правила арбитража Международной торговой палаты само по себе не представляет со-
бой соглашение сторон о передаче спора в конкретный арбитражный суд.

Место проведения арбитража[,] указанное в п. 15.3 Приложения № 2 к Договору[,] – 
Женева, Швейцария, также не выражает наличие прямого согласия сторон Договора 
на рассмотрение всех по Договору споров именно в Международном арбитражном суде 
при Международной торговой палате.

Кроме того, на официальном сайте Международной торговой палаты (https://iccwbo.
org/dispute-resolution-services/arbitration/arbitration-clause/) рекомендуется, чтобы сторо-
ны, желающие ссылаться на Арбитраж ICC в своих контрактах, использовали стандарт-
ное предложение: «Все споры, возникающие в связи с настоящим договором или в связи 
с ним, должны быть окончательно урегулированы в соответствии с Правилами арбитра-
жа Международной торговой палаты одним или несколькими арбитрами, назначенны-
ми в соответствии с указанными Правилами».

Также на сайте указано[:] «При адаптации положения необходимо соблюдать осто-
рожность, чтобы избежать риска двусмысленности. Нечеткая формулировка в пункте 
вызовет неопределенность и задержку и может помешать или даже поставить под угро-
зу процесс разрешения споров».

Отсутствие воли у АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» на рассмотрение спора в Международ-
ном арбитражном суде при Международной торговой палате, в том числе подтверждает-
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ся информацией[,] изложенной в п. 5 представленного перевода текста решения, в кото-
ром указано, что ответчик ссылается на недействительность[,] невозможность приведения 
в исполнение арбитражного решения в соответствии с пунктом 15.3 Условий Договора 
с поправками.

При рассмотрении дела, суд отклонил доводы заявителя, при этом, судом не учтены 
положения ст. 4.6 Принципов УНИДРУА[,] согласно которым: «Если условия соглаше-
ния, выдвинутые одной стороной, являются неясными, то предпочтение отдается тол-
кованию, которое противоположно интересам этой стороны».

Данное нарушение в соответствии с указанными нормами Конвенции и нормами Рос-
сийского права явля[е]тся самостоятельным основанием для отказа в удовлетворении 
заявления о приведении в исполнение решения иностранного суда, поскольку решение 
иностранного суда также противоречит публичному порядку Российской Федерации.

Разрешение спора иностранным судом в отсутствие у него на то соответствующей ком-
петенции, является нарушением принципа законности.

В соответствии со статьей 123 Конституции Российской Федерации, статьями 8, 9 
АПК РФ, судопроизводство осуществляется на основе состязательности и равенства 
сторон.

Согласно ст.ст. 9, 65 АПК РФ стороны обязаны доказывать обстоятельства своих тре-
бований или возражений и несут риск последствий совершения или не совершения про-
цессуальных действий.

Учитывая изложенное, заявление Dredging and Maritime Management SA о признании 
и приведении в исполнение решения Международного арбитражного суда при Между-
народной торговой палате от 15.09.2014 г. по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO. удовлет-
ворению не подлежит.

Судебные расходы по уплате госпошлины за рассмотрение настоящего заявления от-
носятся на заявителя в соответствии со ст.ст. 101, 102, 110 Арбитражного процессуаль-
ного кодекса Российской Федерации[.]

Руководствуясь ст.ст. 123, 184–185, 241, 239, 244 Арбитражного процессуального ко-
декса Российской Федерации, Конвенцией «О признании и приведении в исполнение 
иностранных арбитражных решений» (Нью-Йорк[,] 10.06.1958 г.), суд 

ОПРЕДЕЛИЛ:

В удовлетворение заявления Dredging and Maritime Management SA о признании и при-
ведении в исполнение решения Международного Арбитражного Суда Международной 
Торговой Палаты от 15.09.2014 г. по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO – отказать.

Определение может быть обжаловано в Федеральный арбитражный суд Московско-
го округа в течение месяца после его принятия.

Судья: В.П. Сорокин
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АРБИТРАЖНЫЙ СУД
МОСКОВСКОГО ОКРУГА

ул. Селезнёвская, д. 9, г. Москва, ГСП-4, 127994, 
официальный сайт: http://www.fasmo.arbitr.ru e-mail: info@fasmo.arbitr.ru

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

г. Москва
25.04.2018 Дело № А40-176466/17

Резолютивная часть постановления объявлена 19.04.2018 Полный текст постановле-
ния изготовлен 25.04.2018 Арбитражный суд Московского округа

в составе: председательствующего-судьи Дунаевой Н.Ю.,
судей Нечаева С.В., Денисовой Н.Д.,
при участии в заседании:
от Dredging and Maritime Management SA – Новиков П.В., Гребенькова В.С. – дове-

рен. от 16.11.2017 р. № 7-700, 
от АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» – Слободянина К.А. – доверен. от 24.05.2017 

№ ИТО-24/2017, Воронин С.Ю. – доверен. от 25.12.2017 № ИТС-61/2017, 
от Федеральной службы по финансовому мониторингу – не явился, извещен от ИФНС 

России № 45 по г. Москве – Моисеенко Н.А. – доверен. от 15.03.2018 № 09,
рассмотрев в судебном заседании кассационную жалобу Дреджин энд Мэритайм Ме-

неджмент СА (Dredging and Maritime Management SA) 
на определение от 08 февраля 2018 года Арбитражного суда города Москвы, вынесен-

ное судьей Сорокиным В.П.,
по делу № А40-176466/17 по заявлению Dredging and Maritime Management SA (34-

36 Parc d’Activites, 8308 Capellen, the Grand Duchy of Luxemburg) к АО «ИНЖТРАНС-
СТРОЙ» (ИНН 7701038654) о признании и приведении в исполнение решения Между-
народного Арбитражного Суда Международной Торговой Палаты от 15.09.2014 по делу 
№ 17699/GZ/MHM/MD/TO.

при участии третьих лиц: Федеральная служба по финансовому мониторингу (ИНН 
7708234633), ИФНС России № 45 по г. Москве (ИНН 7733116418),

УСТАНОВИЛ:

Dredging and Maritime Management SA (Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА) об-
ратилось в Арбитражный суд города Москвы с заявлением о признании и приведении 
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в исполнение решения Международного арбитражного суда при Международной торго-
вой палате от 15.09.2014 по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO.

В качестве заинтересованного лица привлечено АО «ИНЖТРАНССТРОЙ».
В качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований относитель-

но предмета спора, к участию в деле привлечены ИФНС России № 45 по г. Москве 
и Росфинмониторинг.

Определением Арбитражного суда города Москвы от 08.02.2018 в удовлетворени[и] 
заявления Dredging and Maritime Management SA о признании и приведении в испол-
нение решения Международного арбитражного суда Международной торговой палаты 
от 15.09.2014 по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO отказано.

Не согласившись с принятым судебным актом, заявитель обратился с кассационной 
жалобой в Арбитражный суд Московского округа, в которой просит определение Арби-
тражного суда города Москвы от 08.02.2018 по делу № А40-176466/17 отменить в полном 
объеме, принять по делу № А40-176466/17 новый судебный акт, которым признать и при-
вести в исполнение решение Международного арбитражного суда при Международной 
торговой палате от 15.09.2014 по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO.

В качестве оснований обоснованности жалобы заявитель ссылается на нарушение и не-
правильное применение норм права, суд неправильно применил ст.ст. 56–57, 71, 156 За-
кона о банкротстве, п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ, п. 9. ст. 7 Закона «О международном коммер-
ческом арбитраже», суд пришел к неверному выводу о том, что признание и приведение 
в исполнение арбитражного решения нарушает публичный порядок, суд пришел к невер-
ному выводу о том, что принудительное исполнение решения может привести к невозмож-
ности выполнения заинтересованным лицом обязательств по мирово[му] соглашению, 
заключенному между заинтересованным лицом и его кредиторами в рамках банкротного 
дела, суд не учел, что в данном случае заинтересованное лицо не является неплатежеспо-
собным должником, на момент обращения заявителя в суд процедура банкротства в отно-
шении заинтересованного лица была завершена (мировое соглашение утверждено опре-
делением суда от 14.09.2017, а настоящее заявление подано в суд 15.09.2017), суд неверно 
указал, что международный арбитраж должен был оценить[,] не нарушит ли продолжение 
арбитражного разбирательства прав кредиторов заинтересованного лица, суд лишил зая-
вителя права на судебную защиту, суд пришел к неверному выводу о том, что арбитражное 
соглашение неисполнимо, поскольку не позволяет определить компетентный орган по раз-
решению споров сторон, поэтому определение суда первой инстанции подлежит отмене.

В ходе судебного рассмотрения кассационной жалобы заявитель поддержал доводы, из-
ложенные в жалобе, просил определение Арбитражного суда города Москвы от 08.02.2018 
по делу № А40-176466/17 отменить в полном объеме, принять по делу № А40-176466/17 
новый судебный акт, которым признать и привести в исполнение решение Междуна-
родного арбитражного суда при Международной торговой палате от 15.09.2014 по делу 
№ 17699/GZ/MHM/MD/TO.

АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» доводы кассационной жалобы отклонило, просило опре-
деление суда первой инстанции оставить в силе.

ИФНС России № 45 по г. Москве представило отзыв.
Федеральная служба по финансовому мониторингу, надлежащим образом извещен-

ная о дате и месте судебного разбирательства[,] не явилась. Кассационная жалоба рас-
смотрена в порядке, предусмотренном пунктом 3 статьи 284 Арбитражного процессуаль-
ного кодекса Российской Федерации.
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Изучив доводы кассационной жалобы, заслушав представителей лиц, явившихся в за-
седание, проверив в порядке статей 284, 286, 287 Арбитражного процессуального кодек-
са Российской Федерации правильность применения судом норм материального права 
и соблюдение норм процессуального права при принятии обжалуемого судебного акта, 
суд кассационной инстанции приходит к выводу о том, что отсутствуют основания, пред-
усмотренные статьей 287 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федера-
ции, для отмены или изменения оспариваемого судебного акта, а именно:

Из материалов дела следует и установлено судом, [что] в связи с ненадлежащим ис-
полнением АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» принятых на себя обязательств, в рамках испол-
нения договора № 4/2010/4 от 04.10.2010, заключенного между сторонами, Dredging and 
Maritime Management SA обратилось в Международный арбитражный суд при Междуна-
родной торговой палате.

15.09.2014 в Женеве (Швейцария) Международным арбитражным судом при Между-
народной торговой палате, в составе трех арбитров: г-н Кристоф Имхус (Christophe Im-
hoos) (председатель состава арбитража), г-н Николас Деннис (Nicholas Dennys) (арбитр) 
и г-н Эндрю Бейкер (Andrew Baker) (арбитр) было принято решение по делу № 17699/GZ/
MHM/MD/TO по иску компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА к ЗАО «Ин-
жиниринговая корпорация «Трансстрой», согласно которому АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» 
обязан выплатить компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА сумму в размере 
3 600 000 евро с простыми процентами, начисляемыми по ставке 5 % годовых с 21.11.2010 
по дату платежа, арбитражные расходы в размере 39 651 долларов США, 283 135,36 евро 
для покрытия расходов на юридических представителей.

10.12.2014 тем же судом и в том же составе арбитров вынесено дополнение, согласно 
которому АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» обязан выплатить компании Дреджин энд Мэри-
тайм Менеджмент СА арбитражные расходы в размере 120 066 долларов США.

Поскольку указанное решение исполнено должником в добровольном порядке 
не было, Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА обратилось в Арбитражный суд горо-
да Москвы с настоящим заявлением.

Согласно части 4 статьи 16 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации признание и обязательность исполнения на территории Российской Федерации 
судебных актов, принятых иностранными судами, определяются международным дого-
вором Российской Федерации, федеральным законом.

В соответствии с частью 3 статьи 6 Федерального конституционного закона от 31.12.1996 
№ 1-ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации» обязательность на территории 
Российской Федерации постановлений судов иностранных государств, международных 
судов и арбитражей определяется международными договорами Российской Федерации.

В соответствии с частью 1 статьи 241 Арбитражного процессуального кодекса Рос-
сийской Федерации решения судов иностранных государств, принятые ими по спорам 
и иным делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной эконо-
мической деятельности (иностранные суды), признаются и приводятся в исполнение 
в Российской Федерации арбитражными судами, если признание и приведение в испол-
нение таких решений предусмотрено международным договором Российской Федера-
ции и федеральным законом.

Согласно части 3 статьи 243 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации при рассмотрении дела арбитражный суд в судебном заседании устанавливает 
наличие или отсутствие оснований для признания и приведения в исполнение решения 
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иностранного суда и иностранного арбитражного решения, предусмотренных статьей 244 
АПК РФ, путем исследования представленных в арбитражный суд доказательств обосно-
вания заявленных требований и возражений.

Согласно статье 244 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации 
арбитражный суд отказывает в признании и приведении в исполнение решения ино-
странного суда полностью или в части в случае, если:

1) решение по закону государства, на территории которого оно принято, не вступи-
ло в законную силу;

2) сторона, против которой принято решение, не была своевременно и надлежащим 
образом извещена о времени и месте рассмотрения дела или по другим причинам не мог-
ла представить в суд свои объяснения;

3) рассмотрение дела в соответствии с международным договором Российской Феде-
рации или федеральным законом относится к исключительной компетенции суда в Рос-
сийской Федерации;

4) имеется вступившее в законную силу решение суда в Российской Федерации, при-
нятое по спору между теми же лицами, о том же предмете и по тем же основаниям;

5) на рассмотрении суда в Российской Федерации находится дело по спору между 
теми же лицами, о том же предмете и по тем же основаниям, производство по которому 
возбуждено до возбуждения производства по делу в иностранном суде, или суд в Россий-
ской Федерации первым принял к своему производству заявление по спору между теми 
же лицами, о том же предмете и по тем же основаниям;

6) истек срок давности приведения решения иностранного суда к принудительному 
исполнению и этот срок не восстановлен арбитражным судом;

7) исполнение решения иностранного суда противоречило бы публичному порядку 
Российской Федерации.

Согласно части 2 статьи 244 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации, 
в признании и приведении в исполнение иностранных судебных решений может быть 
отказано арбитражным судом по основаниям, предусмотренным пунктами 3–7 части 1 
настоящей статьи.

В пункте 7 части 1 статьи 244 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации, помимо оснований для отказа в признании и приведении в исполнение ино-
странного судебного решения, тождественных по своему содержанию, основаниям, пе-
речисленным в указанном международном договоре, установлено право компетентного 
суда отказать в признании и приведении в исполнение иностранных судебных или арби-
тражных решений, если такое признание и приведение в исполнение противоречит пу-
бличному порядку Российской Федерации.

Порядок признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных реше-
ний предусмотрен Нью-Йоркской конвенцией Организации Объединенных Наций 
от 10.06.1958 «О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных ре-
шений» (далее – Конвенция).

В силу статьи III Конвенции Российская Федерация признает арбитражные решения 
как обязательные и приводит их в исполнение в соответствии с национальными процес-
суальными нормами, на условиях, изложенных в Конвенции.

Согласно статье V Конвенции в признании и приведении в исполнение арбитражно-
го решения может быть отказано в случае, если сторона, против которой вынесено реше-
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ние, представит компетентному суду, где испрашивается признание и приведение в ис-
полнение, доказательства того, что:

a) стороны в соглашении были по применимому к ним закону в какой- либо мере не-
дееспособны или это соглашение недействительно по закону, которому стороны это со-
глашение подчинили, а при отсутствии такого указания – по закону страны, где реше-
ние было вынесено, или

b) сторона, против которой вынесено решение, не была должным образом уведомле-
на о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по другим причинам 
не могла представить свои объяснения, или

c) указанное решение вынесено по спору, не предусмотренному или не подпадающе-
му под условия арбитражного соглашения или арбитражной оговорки в договоре, или со-
держит постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения 
или арбитражной оговорки в договоре, или

d) состав арбитражного органа или арбитражный процесс не соответствовали согла-
шению 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 приоста-
новлено исполнением компетентной властью страны, где оно было

В силу ч. 2 ст. V Конвенции в признании и приведении в исполнение арбитражного 
решения может быть также отказано, если компетентная власть страны[,] в которой ис-
прашивается признание и приведение в исполнение, найдет, что: a) объект спора не мо-
жет быть предметом арбитражного разбирательств по закону этой страны, или b) при-
знание и приведение в исполнение этого решения противоречат публичному порядку 
этой страны.

Согласно информационному письму Президиума Высшего Арбитражного Суда Рос-
сийской Федерации от 26.02.2013 № 156 под публичным порядком в целях применения 
названных норм понимаются фундаментальные правовые начала (принципы), которые 
обладают высшей императивностью, универсальностью, особой общественной и публич-
ной значимостью, составляют основу построения экономической, политической, пра-
вовой системы государства.

Судом установлено и следует из материалов дела, что в отношении АО «ИНЖТРАНС-
СТРОЙ» в рамках дела № А40-74931/13 было возбуждено производство о признании его 
несостоятельным (банкротом).

Определением Арбитражного суда города Москвы от 29.05.2015 в отношении заинте-
ресованного лица введена процедура наблюдения, утверждён временный управляющий, 
о чем опубликованы сведения в газете «Коммерсантъ» № 107 от 20.06.2015.

03.02.2016 Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА в рамках вышеуказанного дела 
обратилось в суд с заявлением о включении в реестр требований кредиторов должника 
задолженности в размере 268 268 719, 71 руб.

Определением Арбитражного суда города Москвы от 08.02.2016 заявление Дреджин 
энд Мэритайм Менеджмент СА о включении в реестр требований кредиторов ЗАО «Ин-
жиниринговая корпорация «Трансстрой» принято к рассмотрению в судебном заседании 
после введения процедуры банкротства в отношении должника, следующей за процедурой 
наблюдения, поскольку заявление Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА было подано 
с пропущенным сроком, установленным п. 1 ст. 71 ФЗ «О несостоятельности (банкрот-
стве)», учитывая, что публикация сведений о введении в отношении должника проце-
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дуры наблюдения была произведена в газете «Коммерсантъ» № 107 от 20.06.2015, а срок 
предъявления требований истек 20.07.2015.

Определением арбитражного суда (резолютивная часть объявлена 14.09.2017) утверж-
дено мировое соглашение в деле о банкротстве, производство по делу прекращено. К ми-
ровому соглашению прилагался реестр кредиторов должника с указанием сумм задолжен-
ности перед каждым установленным кредитором (п. 1 определения) и датой погашения 
задолженности (п. 7 определения).

Из п. 2 указанного определения следует, что существуют нерассмотренные Арби-
тражным судом города Москвы на дату подписания мирового соглашения обязательства 
должника, возникшие до введения процедуры наблюдения, в частности, судом указано 
требование Компании Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА на включение в реестр 
кредиторов с суммой 268 268 719,71 руб. По смыслу статей 150 и 156 Закона о банкротстве 
мировое соглашение заключается с целью справедливого и соразмерного удовлетворения 
требований всех кредиторов путем предоставления им равных правовых возможностей 
для достижения законных частных экономических интересов при сохранении деятель-
ности организации должника путем восстановления платежеспособности.

Судом установлено, что в связи с наличием возбужденного 25.06.2013 производства 
в отношении заинтересованного лица о признании его несостоятельным (банкротом) 
Международным арбитражным судом при Международной торговой палате при рассмо-
трении дела № 17699/GZ/MHM/MD/TO был исследован вопрос о возможности рассмо-
трения дела. 

При рассмотрении заявления о признании и приведении в исполнение третейского 
решения вопрос о защите интересов третьих лиц подлежит судебному контролю как эле-
мент публичного порядка государства исполнения в силу полномочий государственного 
суда, в том числе ввиду заявления данного довода участниками разбирательства. Прину-
дительное исполнение третейского решения, нарушающее публичный порядок, являет-
ся судебной ошибкой, свидетельствующей о незаконности судебного акта.

При этом суды осуществляют такой контроль исходя из общих принципов права, пра-
вовых принципов, действующих в отдельной сфере правоотношений (например, в сфе-
ре несостоятельности (банкротства), и с учетом норм законодательства, регулирующих 
конкретную сферу правоотношений.

Рассматривая заявление о выдаче исполнительного листа на принудительное исполне-
ние решения третейского суда, вынесенного против лица, в отношении которого на мо-
мент рассмотрения заявления было возбуждено дело о банкротстве, суд должен был ис-
следовать вопрос о том, не влечет ли легализация решения третейского суда вне рамок 
процедуры банкротства необоснованное удовлетворение требований одного из кредито-
ров и, как следствие, нарушение прав и законных интересов других кредиторов.

Учитывая положения подп. «b» п. 2 ст. V Конвенции Организации Объединенных 
Наций [о] признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 
1958 г. во взаимосвязи с п. 7 ч. 8.1 ст. 244 АПК РФ суд пришел к выводу о противоречии 
решения суда публичному порядку страны.

Более того, суд пришел к выводу об отсутствии у Международного арбитражного суда 
при Международной торговой палате компетенции на рассмотрение спора.

Пунктом 15.3 приложения № 3 к договору предусмотрено, что любой не урегулиро-
ванный мирным путем спор должен быть окончательно урегулирован в международном 
арбитраже. Если иное не согласовано сторонами, то спор должен быть окончательно 
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урегулирован в соответстви[и] с Правилами арбитража Международной торговой пала-
ты (подп. «а» п. 15.3).

Суд первой инстанции пришел к выводу, что из буквального толкования условий до-
говора не следует, что стороны определили конкретное учреждение, которое будет рас-
сматривать спор.

Исследовав и оценив в порядке статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса Рос-
сийской Федерации представленные в материалы дела доказательства и доводы заявите-
ля, суд первой инстанции правомерно отказал в удовлетворении заявления Дреджин энд 
Мэритайм Менеджмент СА о признании и приведении в исполнение решения Между-
народного арбитражного суда при Международной торговой палате от 15.09.2014 по делу 
№ 17699/GZ/MHM/MD/TO.

Доводы заявителя о том, что суд лишил его права на судебную защиту, кассационная 
коллегия считает несостоятельными, поскольку заявитель не лишен возможности обра-
щения в государственный суд в общем порядке.

Иные доводы кассационной жалобы подлежат отклонению, как основанные на не-
правильном толковании норм материального и процессуального права и направленные 
на переоценку установленных обстоятельств, что не входит в полномочия суда кассаци-
онной инстанции.

При указанных обстоятельствах, суд кассационной инстанции не установил оснований 
для изменения или отмены определения арбитражного суда первой инстанции, предус-
мотренных в ч. 1 ст. 288 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Руководствуясь статьями 284-289 Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации[,] 

ПОСТАНОВИЛ:

Определение Арбитражного суда города Москвы от 08 февраля 2018 года по делу 
№ А40-176466/17 оставить без изменения, кассационную жалобу – без удовлетворения.

Председательствующий-судья Н.Ю. Дунаева

Судьи: С.В. Нечаев

 Н.Д. Денисова
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ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

№ 305-ЭС18-11934

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

г. Москва 26 сентября 2018 г.

Судья Верховного Суда Российской Федерации Пронина М.В., изучив по материалам 
истребованного дела кассационную жалобу от 25.06.2018 Dredging and Maritime Manage-
ment SA (Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА; далее также – иностранная компа-
ния) на определение Арбитражного суда города Москвы от 08.02.2018 по делу № А40-
176466/2017 и постановление Арбитражного суда Московского округа от 25.04.2018 
по тому же делу по заявлению иностранной компании к акционерному обществу «ИНЖ-
ТРАНССТРОЙ» (далее – АО «ИНЖТРАНССТРОЙ», общество) о признании и приве-
дении в исполнение решения Международного арбитражного суда при Международной 
торговой палате от 15.09.2014 по делу № 17699/GZ/ MHM/MD/TO,

с участием третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований относительно 
предмета спора, – Федеральной службы по финансовому мониторингу, Инспекции Фе-
деральной налоговой службы № 45 по г. Москве,

УСТАНОВИЛА:

определением Арбитражного суда города Москвы от 08.02.2018, оставленным в силе 
постановлением Арбитражного суда Московского округа от 25.04.281, в удовлетворени[и] 
заявления отказано.

В кассационной жалобе, поданной в Верховный Суд Российской Федерации, Dredg-
ing and Maritime Management SA ставит вопрос об отмене указанных судебных актов, ссы-
лаясь на нарушение судами норм материального права.

По смыслу части 1 статьи 291.1, части 7 статьи 291.6, статьи 291.11 Арбитражного про-
цессуального кодекса Российской Федерации кассационная жалоба подлежит передаче 
для рассмотрения в судебном заседании Судебной коллегии Верховного Суда Россий-
ской Федерации, если изложенные в ней доводы подтверждают наличие существенных 
нарушений норм материального права и (или) норм процессуального права, повлиявших 
на исход дела, без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушен-
ных прав и законных интересов заявителя в сфере предпринимательской и иной эконо-
мической деятельности.

Таких оснований по результатам изучения обжалуемых судебных актов, доводов кас-
сационной жалобы не установлено.
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Как усматривается из судебных актов, решением Международного арбитражного суда 
при Международной торговой палате от 15.04.2014 по делу № 17699/GZ/MHM/MD/TO 
(с учетом дополнения от 10.12.2014) с АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» в пользу иностранной 
компании взысканы денежные средства в размере 3 600 000 евро с простыми процента-
ми, начисляемыми по ставке 5 % годовых с 21.11.2010 по дату платежа, арбитражные рас-
ходы в размере 39 651 и 120 066 долларов США, 283 135,36 евро для покрытия расходов 
на юридических представителей.

Между тем 25.06.2013 в отношении АО «ИНЖТРАНССТРОЙ» возбуждено производ-
ство о признании его несостоятельным (банкротом) (дело № А40-74931/2013), 29.05.2015 
введена процедура наблюдения, утвержден временный управляющий, о чем опублико-
ваны сведения в газете «Коммерсантъ» № 107 от 20.06.2015.

В соответствии с пунктом 1 статьи 71 Федерального закона от 26.10.2002 № 127-ФЗ 
«О несостоятельности (банкротстве)» (далее – Закон о банкротстве) срок предъявления 
требований к должнику истек 20.07.2015.

Иностранная компания 03.02.2016 представила в Арбитражный суд города Москвы 
заявление о включении в реестр требований кредиторов должника задолженности в раз-
мере 268 268 719 руб. 71 коп.

В соответствии с пунктом 1 статьи 71 Закона о банкротстве заявление компании под-
лежало рассмотрению после введения процедуры, следующей за процедурой наблюдения.

Определением Арбитражного суда города Москвы (резолютивная часть объявлена 
14.09.2017) утверждено мировое соглашение в деле о банкротстве, производство по делу 
прекращено. В определении указано, что имеются нерассмотренные на дату подписания 
мирового соглашения обязательства должника, возникшие до введения процедуры на-
блюдения, в частности, указано требование компании на включение в реестр кредито-
ров с суммой 268 268 719 руб. 71 коп.

Иностранная компания 15.09.2017 обратилась в Арбитражный суд города Москвы с за-
явлением о приведении в исполнение решения Международного арбитражного суда при 
Международной торговой палате.

Исследовав обстоятельства дела и оценив имеющиеся доказательства в соответствии 
со статьей 71 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, руковод-
ствуясь статьями 241–244 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федера-
ции, положениями Конвенции ООН о признании и приведении в исполнение иностран-
ных арбитражных решений (Нью-Йорк, 10.06.1958), Федерального закона от 26.10.2006 
№ 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)», суды пришли к выводу о наличии основа-
ний для отказа иностранной компании в признании и приведении в исполнение решения 
Международного арбитражного суда при Международной торговой палате от 15.09.2014.

В соответствии с частью 1 статьи 244 Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации, частью 2 статьи 5 Конвенции Организации Объединенных Наций о при-
знании и приведении в исполнение иностранных судебных решений 1958 года, Обзором 
практики рассмотрения арбитражными судами дел с применением оговорки о публич-
ном порядке как основания отказа в признании и приведении в исполнение иностран-
ных судебных и арбитражных решений, утвержденного Президиумом Высшего Арбитраж-
ного Суда Российской Федерации 26.02.2013, суд отказывает в признании и приведении 
в исполнение решения иностранного арбитража полностью или в части в случае, если 
исполнение решения иностранного арбитража противоречило бы публичному порядку 
Российской Федерации. 
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Защита охраняемых законом интересов третьих лиц, в том числе в отношениях с не-
платежеспособным должником, [–] важная функция правосудия, являющаяся элемен-
том публичного порядка государства.

Следовательно, при рассмотрении заявления о признании и приведении в исполне-
ние иностранного арбитражного решения вопрос о защите интересов третьих лиц под-
лежит судебному контролю как элемент публичного порядка государства исполнения.

Защита интересов конкурсных кредиторов – третьих лиц в процессе признания и при-
нудительного исполнения иностранного арбитражного решения осуществляется с уче-
том принципов и норм законодательства о несостоятельности.

Суды установили, что арбитражное решение не отвечает публичному порядку в Рос-
сийской Федерации, поскольку легализация этого решения вне рамок конкурсного про-
изводства влечет необоснованное требование одного из кредиторов и, как следствие[,] 
нарушение прав и законных интересов других кредиторов.

Также суды признали, что арбитражное (третейское) соглашение между иностранной 
компанией и АО «ИНЖСТРАНССТРОЙ» не отвечает принципам определенности и ис-
полнимости, поскольку не позволяет установить истинную волю сторон относительно 
места рассмотрения спора и учреждения международного арбитража, подсудности кото-
рого стороны его определили.

Содержание судебных актов свидетельствует о правильном применении судами норм 
материального и норм процессуального права с учетом всех значимых обстоятельств дела, 
полно и всесторонне исследованных судами.

Руководствуясь статьями 291.6, 291.8 Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации, судья Верховного Суда Российской Федерации

ОПРЕДЕЛИЛА:

отказать Dredging and Maritime Management SA (Дреджин энд Мэритайм Менеджмент 
СА) в передаче кассационной жалобы для рассмотрения в судебном заседании Судебной 
коллегии по экономическим спорам Верховного Суда Российской Федерации.

Судья Верховного Суда Российской Федерации М.В. Пронина
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Письмо Президента Международного арбитражного суда 
при Международной торговой палате Алексиса Мура 
Председателю Верховного Суда Российской Федерации  
В.М. Лебедеву

Letter of the Chairperson of the ICC Court of Arbitration  
Alexis Moore to the Chairperson of the Supreme Court  
of the Russian Federation V.M. Lebedev

9 ноября 2018 года

КОМУ: Председателю Верховного суда Российской Федерации г-ну Лебедеву В.М.
Россия, 121260, г. Москва, ул. Поварская, 15

ОТ: Алексиса Мура,
Президента Международного арбитражного суда при Международной торговой палате
33-43 авеню дю Президент Вильсон, 75116 Париж, Франция
alexis.mourre@iccwbo.org
КАС.: позиции Верховного суда РФ по отношению к типовой арбитражной оговорке 

суда МТП  (дело  № А-40-176466/17, Дреджин энд Мэритайм Менеджмент СА против АО 
«Инжтрансстрой»)

Уважаемый Вячеслав Михайлович!
Мне стало известно о недавнем определении Верховного Суда РФ по делу № А40-

176466/2017, в котором суд отказал в признании и приведении в исполнение арбитраж-
ного решения, вынесенного составом арбитража, сформированным в соответствии 
с типовой арбитражной оговоркой суда МТП, на основании неисполнимости указан-
ной оговорки.

Я понимаю, что анализ материалов конкретного дела, а также применение россий-
ского права относится к исключительной компетенции российских судов. Тем не менее, 
я выражаю серьёзную обеспокоенность указанной позицией, которая была поддержана 
всеми инстанциями российской судебной системы.

Международный арбитражный суд при Международной торговой палате (далее име-
нуемый «суд МТП») является ведущим и наиболее популярным арбитражным инсти-
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тутом в мире. Крупный опрос по вопросам международного арбитража1, проведенный 
в 2018 году, подтверждает исключительную репутацию суда МТП и называет его наибо-
лее предпочитаемым институтом во всех регионах мира.

Начиная с 1923 года суд МТП разрешил тысячи споров между сторонами из разных 
стран, включая Россию. В 2017 году 18 юридических лиц, передавших свои споры на раз-
решение в суд МТП, были российского происхождения, и это число неуклонно растёт 
с годами.

Всем сторонам, желающим выбрать арбитраж МТП в своих контрактах, Арбитражный 
регламент МТП 1998 года, который, насколько я понимаю, применим к данному делу, 
рекомендует воспользоваться следующей типовой оговоркой:

«Любые споры, возникающие из настоящего договора или в связи с ним, подлежат 
окончательному урегулированию в соответствии с Арбитражным регламентом Меж-
дународной торговой палаты, одним или несколькими арбитрами, назначенными в со-
ответствии с этим Регламентом».

Насколько мне известно, в рассматриваемом деле арбитражная оговорка имела имен-
но такую формулировку, но российские суды, включая Верховный Суд, признали её не-
исполнимой ввиду отсутствия определённости в отношении арбитражного института, 
который должен был бы администрировать разрешение спора.

Эта оговорка оставалась неизменной в течение многих лет, и она по-прежнему вхо-
дит в последние редакции Арбитражного регламента МТП («Регламент») (2012 и 2017 го-
дов). Она была включена в Регламент с целью исключения каких-либо сомнений отно-
сительно того, какой компетентный орган должен администрировать рассмотрение дел. 
Обращаю Ваше внимание на то, что согласно статьям 1(1) и 1(2) Регламента, суд МТП 
является независимым арбитражным органом при МТП. Его задачей является органи-
зация урегулирования споров в соответствии с Регламентом и обеспечение применения 
указанного Регламента. Аналогичным образом, статья 6(2) Регламента (в редакции 2012 
и 2017 гг.) прямо предусматривает, что, соглашаясь на арбитражное производство в со-
ответствии с Регламентом, стороны принимают, что такое арбитражное производство 
будет администрироваться судом МТП. Соответственно, любое указание на Регламент 
должно считаться как прямое согласие сторон передать свой спор в арбитраж, админи-
стрируемый судом МТП.

Арбитражные решения, вынесенные на основании этой типовой оговорки, испол-
няются и признаются во всех странах, и, насколько мне известно, ни в одной юрисдик-
ции не возникало никаких проблем касательно юридической силы и определённости та-
кой оговорки.

Я серьёзно обеспокоен тем фактом, что российские суды сочли типовую арбитраж-
ную оговорку суда МТП дефектной. Такое решение российских судов может отрица-
тельно сказаться на любых будущих делах, в которых будет испрашиваться исполне-
ние арбитражных решений МТП в России. С практической точки зрения это означает, 
что российские лица будут ограничены в своих правах на передачу споров на разреше-

1  См. результаты опроса 2018 г. по международному арбитражу: «Эволюция международного арбитража», доку-
мент доступен по адресу: https://www.whitecase.com/sites/whitecase/files/files/download/publications/qmul- in-
ternational-arbitration-survey-2018-18.pdf
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ние в арбитраж МТП, что, по моему убеждению, будет неприемлемым ограничением 
их права на правосудие.

В свете изложенных обстоятельств я выражаю Вам свое уважение и прошу Вас уделить 
данному делу надлежащее внимание и учесть перечисленные выше факторы, принимая 
решение об исполнимости типовой арбитражной оговорки МТП.

С уважением,

Алексис Мур 
Президент 
Международный арбитражный суд ICC
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Ниже приводятся три решения Апелляционного суда Свеа (Стокгольм) и одно решение 
Верховного суда Швеции по делам с участием российских лиц, посвященные вопросам арби-
тража и вынесенные несколько лет назад. 

Это весьма любопытные акты, тем более что подобных решений с участием российских 
лиц не так и много.  

1) Решение по делу АО «Акрон» любопытно тем подходом, который ранее использовался 
в шведском праве и который отличался от общепринятого в мире подхода: предварительные 
постановления третейских судов о признании компетенции рассматривать споры оспари-
вать в государственном суде в Швеции было нельзя. 

С 1 марта 2019 г. в шведском Законе об арбитраже начинают действовать поправки, 
в свете которых предварительные постановления третейских судов о признании компетен-
ции рассматривать споры оспаривать в государственном суде теперь будет можно.

Важно отметить, что указания в решении по делу АО «Акрон», что постановление арби-
тров о том, что они обладают компетенцией, не приобретает законную силу, следует тол-
ковать осторожно. Шведский суд имел в виду две вещи: 

а) эти постановления сами по себе нельзя было оспаривать; 
б) ничто не мешало арбитрам данные постановления изменять. 
Но для сторон споров такие постановления юридическое значение в контексте продол-

жения арбитражных разбирательств имели, конечно же. 

2) Решениями OAO «Ленморниипроект» шведские суды отказали в приведении в исполнение 
в Швеции решения по делу МКАС при ТПП РФ № 156/2003/ Отказ был вызван тем, что швед-
ский ответчик не был должным образом уведомлен о начале арбитражного разбирательства. 

Они – также яркая иллюстрация различий в подхода третейских судов и государствен-
ных судов к вопросу о надлежащем уведомлении ответчика об арбитражном разбиратель-
стве. Шведские суды используют достаточно высокие требования к обеспечению уведом-
ления стороны такого разбирательства). Кроме того, это поучительный для всех пример 
по поводу того, как следует организовывать и планировать арбитражные разбирательства. 

Важное отметить, что в шведских актах говорится о просьбе об арбитраже, что не впол-
не верно с точки зрения процедуры разбирательства в МКАС при ТПП РФ: в нем ответчику 
направляются сразу же исковые материалы, а не просьба об арбитраже. 

См. также ниже замечания по поводу арбитражного решения от 27 апреля 2004 г. по делу 
МКАС при ТПП РФ № 156/2003 (иск ОАО «ЛенморНИИпроект», г. Санкт-Петербург, Рос-
сия, к компании «Арне Ларссон и Партнер Лизинг Актиебулаг», г. Стокгольм, Швеция, о взы-
скании долл. США 163 888,50).

3) В решении по делу ОАО «Балтийский завод» Апелляционный суд Свеа отказал в отмене 
арбитражного решения, вынесенного в Стокгольме 24 сентября 2008 г., по делу Арбитраж-
ного института Торговой палаты Стокгольма № V054-56/2007. В свете всех фактов дела 
и свидетельских показаний Апелляционный суд решил, что нет никаких оснований говорить 
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о том, что совет директоров истца не одобрял договоры и что ввиду этого арбитражная 
оговорка в них в силу не вступила.

Это дело связано с актами российских государственных судов о приведении в исполне-
ние в России упомянутого шведского арбитражного решения (определение Арбитражно-
го суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской области от 20 февраля 2009 г. по делу 
№ А56-60007/2008; постановление Федерального арбитражного суда Северо-Западного окру-
га от 24 апреля 2009 г. и постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Россий-
ской Федерации от 13 сентября 2011 г. № 9899/09), которые вызвали в то время в России 
большой резонанс. Они приводятся ниже. 

Российские государственные суды изначально отказали в приведении этого шведского 
арбитражного решения в исполнение, в том числе со ссылкой на публичный порядок России, 
но затем Высший Арбитражный Суд Российской Федерации, отменив их акты, постановил 
привести данное решение в исполнение. 

Ключевые слова: Арбитражный институт Торговой палаты Стокгольма; возможность 
оспаривания в Швеции промежуточных постановлений третейских судов о признании ком-
петенции; МКАС при ТПП РФ; отказ в приведении в исполнение в Швеции арбитражного 
решения МКАС при ТПП РФ; организация и планирование арбитражного разбирательства; 
ненадлежащее уведомление ответчика о начале арбитражного разбирательства; отказ 
в отмене в Швеции арбитражного решения; доказательства одобрение советом директо-
ров договора и вступления арбитражной оговорки в силу; Арбитражный суд города Санкт-
Петербурга и Ленинградской области; Федеральный арбитражный суд Северо-Западного 
округа; Высший Арбитражный Суд Российской Федерации; приведение в исполнение в Рос-
сии арбитражного решения по делу Арбитражного института Торговой палаты Стокголь-
ма; публичный порядок России. 

The following are three decisions of the Svea Court of Appeal (Stockholm) and one decision of the 
Supreme Court of Sweden on cases involving Russian entities and connected with arbitration, that 
were rendered several years ago.

These are very interesting judicial acts, all the more so since there are not many such decisions 
involving Russian entities.

1) The decision in the case of the Russian joint-stock company Akron is remarkable thanks to the 
approach that was previously used in Swedish law which differed from the generally accepted approach 
in the world: preliminary rulings by arbitral tribunals that they are competent to consider the disputes 
could not be challenged in the Swedish state courts.

From March 1, 2019, amendments to the Swedish Law on Arbitration become effective and in the 
light of these such preliminary rulings by arbitral tribunals can be now challenged.

It is important to note that the references in the decision on the Akron case that the award on 
competence does not have legal force should be interpreted with caution. The Swedish court had two 
things in mind:

a) these awards as such could not be challenged;
b) nothing prevented the arbitrators from amending these awards.
But for the parties to the dispute these awards had, of course, legal significance in the context of 

continuation of the arbitral proceedings.
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2) By the decisions in the case of the Russian joint-stock company LenmorNIIproekt the Swedish 
courts refused to enforce in Sweden the arbitral award rendered in the case No. 156/2003 of the 
International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry 
(ICAC). The refusal was dictated by improper notice to the respondent on initiation of the arbitration 
proceedings.

These are also a clear illustration of the differences in the attitudes of arbitral tribunals and state 
courts to the issue of proper notice to a respondent of arbitration proceedings. Swedish courts have 
quite high requirements to ensure proper notice is given to a party in such proceedings. Besides, it is a 
cautionary tale for all as to how arbitral proceedings should be organized and planned.

It is important to note that the Swedish judicial acts refer to a request for arbitration, which is 
not quite true from the point of view of the procedure at the ICAC: in the course of this procedure the 
materials on the claim are immediately sent to respondent, not the request for arbitration.

See also below the comments on that arbitral award of the ICAC (the claims of JSC LenmorNIIproekt 
(St. Petersburg, Russia) against the company Arne Larsson and Partner Leasing Aktiebulag (Stockholm, 
Sweden) for the recovery of USD 163,888.50).

3) In the case of the Russian joint-stock company Baltic Plant the Svea Court of Appeal refused 
to set aside the arbitral award rendered in Stockholm on September 24, 2008 in the case of the 
Arbitration Institution of the Stockholm Chamber of Commerce No V054-56/2007. In the light of 
all the facts of the case and testimonies, the Court of Appeal decided that there was no reason to say 
that the claimant’s board of directors had not approved the contracts and that the arbitration clause 
therein had not entered into force.

This case is connected with the judicial acts of the Russian state courts on enforcement in Russia 
of the said Swedish arbitral award (Ruling of the Arbitrazh (Commercial) Court of St. Petersburg and 
the Leningrad Region dated February 20, 2009, in case No. A56-60007/2008; Ruling of the Federal 
Arbitrazh (Commercial) Court of the North-West Circuit dated April 24, 2009; Decree of the Supreme 
Arbitrazh (Commercial) Court of the Russian Federation dated September 13, 2011 No. 9899/09) 
which was widely discussed in Russia at that time. They are given below in.

The Russian state courts initially refused to enforce these Swedish awards, also invoking public 
policy exception, but then the Supreme Arbitrazh (Commercial) of the Russian Federation quashed 
their decisions and ordered that the award be enforced.

Keywords: Arbitration Institution of the Stockholm Chamber of Commerce; the possibility of 
challenging in Sweden the interim awards of arbitral tribunals on recognizing their competence; 
International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry 
(ICAC); refusal to enforce in Sweden the ICAC’s arbitral award; organization and planning of arbitral 
proceedings; improper notice to respondent on initiation of arbitration proceedings; refusal to set aside 
an arbitral award in Sweden; evidence of approval by the board of directors of the contract and entry 
into force of the arbitration clause; Arbitrazh (Commercial) Court of St. Petersburg and the Leningrad 
Region; Federal Arbitrazh (Commercial) Court of the North-West Circuit; Supreme Arbitration Court 
of the Russian Federation; enforcement in Russia of an arbitral award rendered in a case at the 
Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce; public policy of Russia.
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АПЕЛЛЯЦИОННЫЙ СУД СВЕА
Подразделение 16

Отдел 1602

РЕШЕНИЕ*

07.04.2009 Дело № E 7200-08

ЗАЯВИТЕЛЬ
Акционерная компания «Акрон»
Пречистенка 37(2), 
РУ-119034 Москва,
Россия 

Представитель: адвокат Йонас Эклунд 
А/я 5747
114 87 Стокгольм 

ПРОТИВНАЯ СТОРОНА:
«Яра Интернешнл АСА»
Бигдей алле 2
NO-0202 Осло 
Норвегия 

Представители: адвокат Кай Хобер и адвокат Понтус Эверлёф 
А/я 1711
111 87 Стокгольм

ПРЕДМЕТ
Оспаривание арбитражного решения

РЕШЕНИЕ АПЕЛЛЯЦИОННОГО СУДА

1. Апелляционный суд отклоняет заявление.
2. Акционерная компания «Акрон» должна компенсировать компании «Яра Интер-

нешнл АСА» ее судебные расходы по делу в размере 30,000 шведских крон как гоно-

*   Перевод публикуемого решения Апелляционного суда Свеа на русский язык выполнен А.В. Нарицей. Редак-
тор перевода – Н.М. Петрик.
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рар представителей, а также проценты, начисляемые в соответствии со статьей 6 Зако-
на о процентах (1975:635) с даты вынесения решения Апелляционного суда до момента 
совершения платежа. 

ОСНОВНЫЕ СВЕДЕНИЯ

В 1996 г. акционерная компания «Акрон» (Акрон), North River Investments S.A. и Norsk 
Hydro ASA (Hydro) заключили акционерное соглашение, которое предусматривало, среди 
прочего, что споры между сторонами подлежат разрешению в Стокгольме в соответствии 
с правилами Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма, и что ни одна сторо-
на не может передать любые права или обязательства по данному соглашению, не полу-
чив сначала письменное разрешение остальных сторон. Однако у Hydro было полномо-
чие передать такие права или обязательства дочерней компании, находящейся в ее полной 
собственности. После того как компания Hydro передала часть своего бизнеса находя-
щейся в ее полной собственности дочерней компании «Яра Интернешнл АСА» (Яра), 
13 декабря 2001 г. было отправлено уведомление о прекращении соглашения. 13 декабря 
2006 г. Яра начала арбитражное разбирательство против Акрона, заявив, что получила 
права и обязательства Hydro по акционерному соглашению и что некоторые из этих прав 
и обязательств сохранились несмотря на прекращение такого соглашения. Акрон возраз-
ил, что Яра не являлась стороной арбитражного соглашения и что арбитражное согла-
шение не вступило в силу или в любом случае прекратилось позже. Поэтому у арбитров 
не имелось полномочий рассматривать данный спор, ввиду чего разбирательство по тре-
бованию Яры следовало прекратить. В постановлении от 17 июня 2008 г., названном «Ча-
стичное арбитражное решение», арбитры пришли к выводу, что у них есть полномочия 
рассматривать спор и отклонили требование Акрона о прекращении разбирательства. 

ТРЕБОВАНИЯ И Т.Д.

Акрон подал заявление в суд против Яры и просил Апелляционный суд отменить ар-
битражное решение, вынесенное в отношении сторон 17 июня 2008 г., чтобы Апелляци-
онный суд тем самым подтвердил, что арбитражное решение не подпадает под действие 
какого-либо действительного арбитражного соглашения между сторонами. 

Яра в первую очередь просила отклонить требования Акрона, а во вторую очередь, 
оспорила его требования по существу. Яра также потребовала компенсировать ее судеб-
ные расходы.

Согласно абзацу первому пункта 5 статьи 18 главы 42 и статье 1 главы 53 шведско-
го Процессуального кодекса данное дело было разрешено без проведения основного 
слушания.

ОСНОВАНИЯ И ХОД РАССМОТРЕНИЯ ДЕЛА

Акрон среди прочего заявил следующее. Между сторонами нет действительного ар-
битражного соглашения и поэтому арбитры не обладают компетенцией на рассмотрение 
данного спора. Постановление арбитров по поводу их компетенции под названием «Ар-
битражное решение о юрисдикции» и в целом решение («Частичное арбитражное реше-
ние») может рассматриваться либо как постановление, принятое в ходе арбитражного 
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разбирательства, в отношении которого не допускается подача в суд жалобы или заявле-
ния об отмене, либо как арбитражное решение, против которого можно подать заявление 
об отмене или возражения. Так как арбитры предпочли название «Частичное арбитражное 
решение», это можно истолковать таким образом, что они вынесли арбитражное решение 
по поводу своей компетенции. По этой причине Акрон подал заявление об оспаривании. 
Также Акрон намеревается обратиться в суд первой инстанции Стокгольма с требовани-
ем о декларативном решении относительно компетенции арбитров.

Яра заявила, что решение арбитров по поводу их компетенции является постанов-
лением в ходе арбитражного разбирательства, которое не имеет законной силы и, сле-
довательно, против него нельзя возражать отдельно посредством заявления о его отме-
не. Решение определяется не по его названию, а по содержанию. Поэтому рассмотрение 
заявления следует, в первую очередь, прекратить, а во вторую очередь – отказать в нем 
по существу. В том случае, если рассмотрение не будет прекращено, Яра просила дать ей 
возможность подготовить основания для возражений против требования Акрона.

ОБОСНОВАНИЕ РЕШЕНИЯ

Из абзаца первого статьи 2 Закона об арбитраже (1999:116) следует, что арбитры мо-
гут сами определить свою компетенцию на разрешение спора. Из абзаца второго статьи 2 
следует, что даже если арбитры в решении, принятом в ходе арбитражного разбиратель-
ства, приходят к выводу о наличии у них полномочий на разрешение спора, их решение 
не является обязательным. В случае возражений против арбитражного решения, включа-
ющего постановление о компетенции, применяются положения статей 34 и 36.

В ходе разбирательства арбитры могут сделать вывод либо о наличии, либо об отсут-
ствии у них компетенции на разрешение спора. В первом случае выносится постановле-
ние, а не арбитражное решение. Во втором случае процедура заканчивается вынесени-
ем арбитражного решения (статья 27). Постановление арбитров о том, что они обладают 
компетенцией, не приобретает законную силу. Таким образом, стороне, которая не удов-
летворена этим постановлением, не требуется подавать заявление против него для сохра-
нения права оспаривать арбитражное решение со ссылкой на отсутствие действительно-
го и применимого арбитражного соглашения (законопроект 1998/99:35, стр. 214).

В то время как Акрон выразил мнение, что постановление арбитров не имеет законной 
силы, он не отозвал свое заявление об отмене арбитражного решения. Акрон полагает, 
что постановление арбитров об их компетенции ввиду его названия можно понимать как 
арбитражное решение, которое может быть оспорено. Апелляционный суд находит, что 
заявление сформулировано таким образом, что оно подлежит рассмотрению. При этом 
причин предоставлять Яре возможность подготовить основания для возражений против 
требования Акрона не имеется.

В рассматриваемом арбитражном решении арбитры, получив возражение от Акрона, 
рассмотрели вопрос о компетенции и отказали в требовании Акрона прекратить разби-
рательство. Таким образом, арбитры посчитали, что у них есть полномочия на рассмо-
трение спора. Из этого постановления также следует, что арбитражное разбирательство 
продолжается и что арбитры рассмотрят спор по существу, а также примут решение о тре-
бованиях сторон по поводу компенсации их расходов и издержек. 

Апелляционный суд полагает, что арбитры, вне зависимости от того, как решение 
было названо, в ходе разбирательства приняли постановление о своей компетенции, ко-
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торое не является обязательным согласно абзацу второму статьи 2 Закона об арбитраже. 
Таким образом, это не такое решение, против которого сторона может подать заявление 
согласно статьям 34 или 36 Закона об арбитраже. Следовательно, позиция Акрона не мо-
жет вести к тем требуемым правовым последствиям в виде отмены решения арбитров. 
Поэтому заявление отклоняется. 

В связи с таким итогом Акрон должен компенсировать судебные расходы Яры в Апел-
ляционном суде. Апелляционный суд считает истребуемую сумму обоснованной.

Согласно абзацу второму статьи 43 Закона об арбитраже на данное решение Апелляци-
онного суда жалоба подана быть не может.

Решение вынесено руководителем отдела Апелляционного суда Сесилией Ренфорс 
с судьями Апелляционного суда Монсом Едлингом, судьей-докладчиком, и Маем Йо-
ханссоном. Единогласно.
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АПЕЛЛЯЦИОННЫЙ СУД СВЕА
Подразделение 2

Отдел 0202

РЕШЕНИЕ*

04.12.2008 Дело № Ö 1438-07

ЗАТРАГИВАЕМОЕ РЕШЕНИЕ

Арбитражное решение, вынесенное в Москве 27 апреля 2004 г. Международным ком-
мерческим арбитражным судом при Торгово-промышленной палате Российской Феде-
рации по делу № 156/2003, см. приложение A

ЗАЯВИТЕЛЬ
OAO «Ленморниипроект», Межевой канал 3, корп. 2.
RU198035 Санкт-Петербург, Россия 

Представитель: адвокат Сверре Б. Сванстрём, 
адвокатская фирма «Сванстрём», Tебю Центр, вход S 
183 34, муниципалитет Тебю

ПРОТИВНАЯ СТОРОНА
Акционерная компания «Arne Larsson & Partner Leasing», 556429-4071 
Патрон Харальдс Вэг 6, 181 31, муниципалитет Лидингё

Представитель: адвокат Матс Хессельруд JCA [международная сеть консалтинговых 
фирм] адвокатское бюро «Скарп», а/б 7467 103 92 Стокгольм 

ПРЕДМЕТ
Признание и приведение в исполнение иностранного арбитражного решения

РЕШЕНИЕ АПЕЛЛЯЦИОННОГО СУДА

1. Апелляционный суд отклоняет заявление OAO «Ленморниипроект» о признании 
и приведении в исполнение в Швеции арбитражного решения, вынесенного в Москве 

*   Перевод публикуемого решения Апелляционного суда Свеа на русский язык выполнен А.В. Нарицей. Редак-
тор перевода – Н.М. Петрик.
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27 апреля 2004 г. Международным коммерческим арбитражным судом при Торгово-про-
мышленной палате Российской Федерации по делу № 156/2003.

2. OAO «Ленморниипроект» должно компенсировать акционерной компании «Arne 
Larsson & Partner Leasing» расходы на разбирательство в Апелляционном суде в сум-
ме 83,200 крон вместе с процентами, начисляемыми согласно статье 6 Закона Шве-
ции о процентах с даты вынесения решения Апелляционного суда до момента совер-
шения платежа.

ТРЕБОВАНИЯ И Т.Д. В АПЕЛЛЯЦИОННОМ СУДЕ

OAO «Ленморниипроект» (Ленморнии) подало заявление в Апелляционный суд о при-
знании и приведении в исполнение в Швеции вышеуказанного арбитражного решения 
(приложение А).

Акционерная компания «Arne Larsson & Partner Leasing» (ALPL) возразила против 
этого заявления.

Стороны ссылаются на определенные письменные материалы. 26 августа 2008 г. Апел-
ляционный суд в устной форме допросил представителей ALPL Кая Гороша и Арне Лар-
сон, которые дали показания под присягой.

Стороны подали заявления о компенсации своих судебных издержек в Апелляцион-
ном суде. Ленморнии просит обязать Кая Гороша и Арне Ларсон, а также солидарно ALPL 
компенсировать судебные расходы Ленморнии.

ОБОСНОВАНИЕ АПЕЛЛЯЦИОННОГО СУДА

Согласно заявлению о признании и приведении в исполнение арбитражным решени-
ем на ALPL была возложена обязанность выплатить Ленморнии 163 888,50 долл. США 
и сумму расходов на разбирательство. ALPL не реагировала на него и не принимала уча-
стие в рассмотрении дела.

ALPL поддерживает свою позицию, утверждая прежде всего, что заявление о призна-
нии и приведении в исполнение должно быть отклонено, поскольку она не знала об ар-
битражном разбирательстве до того, как Ленморнии подало в суд заявление о приведе-
нии в исполнение, после чего соответственно ALPL стало об этом известно.

Аргументы Ленморнии в поддержку его позиции по делу, в кратком изложении сле-
дующие. Разбирательство было проведено надлежащим образом согласно российским 
нормам. ALPL приняла меры по своей защите на случай возможных требований со сто-
роны Ленморнии и уже на начальном этапе их сотрудничества намеренно пыталась сде-
лать так, чтобы ей невозможно было вручить документы об арбитражном разбирательстве 
в Москве, а также саботировала разбирательство по вопросу приведения в исполнение 
арбитражного решения в Швеции.

ALPL заявила, что утверждение Ленморнии о подобных действиях ALPL является 
ошибочным и ложным.

В соответствии со статьей 53 Закона об арбитраже (1999:116) иностранное арбитраж-
ное решение, вынесенное в результате арбитражного разбирательства, признается и при-
водится в исполнение в Швеции, если иное не указано в статьях 54–60.

В соответствии со статьей 54(2) Закона об арбитраже данное положение не применя-
ется, если сторона, против которой вынесено арбитражное решение, может продемон-
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стрировать, что эта сторона не была надлежащим образом уведомлена о назначении ар-
битра или об арбитражном разбирательстве или по какой-либо другой причине не смогла 
представить свою позицию.

В рассматриваемом арбитражном решении по поводу разбирательства указано сре-
ди прочего следующее. ALPL не присутствовала на слушании 3 марта 2004 г. Просьба 
об арбитраже [исковые материалы] от 16 октября 2003 г. была направлена ALPL по адре-
су: Страндвэген 5 B, S-114 51 Стокгольм, который был указан и в просьбе об арбитра-
же [исковых материалах], и в арбитражном соглашении между сторонами, заключенном 
в 1996 г. Арбитры пришли к выводу, что она была получена ALPL и что это подтвержде-
но имеющимся уведомлением о доставке. В арбитражном решении также указано, что 
повестка, которая была отправлена в ALPL по тому же адресу, была возвращена в Меж-
дународный коммерческий арбитражный суд с информацией от курьерской компании, 
что адресат по указанному адресу отсутствует. Арбитры пришли к выводу, что посколь-
ку после получения просьбы об арбитраже [исковых материалов] ALPL не уведомила ар-
битров о смене адреса, то, учитывая указание Ленморнии, что проектная документация 
неоднократно направлялась по вышеприведенному адресу до 2003 г. и получалась ALPL, 
Страндвэген 5 B, Стокгольм, являлся последним известным адресом местонахождения 
ALPL, по которому можно было обратиться в связи с разрешением спора, и что спор мог 
быть рассмотрен в отсутствие ALPL. 

Однако в ходе разбирательства не оспаривается то, что ALPL сообщила о смене своего 
адреса в Регистрационную палату компаний Швеции в ноябре 2002 г. и что новый адрес 
компании был зарегистрирован и объявлен в декабре 2002 г. Ее новым адресом является 
следующий: Патрон Харальдс Вэг 6, 181 31, муниципалитет Лидингё. 

Бесспорно то, что ALPL не сообщала Ленморнии свой новый адрес. В арбитражном 
соглашении между сторонами не содержится никаких положений, обязывающих сооб-
щать об изменении своего адреса. Хотя материалы дела указывают на то, что ALPL со-
знательно не проинформировала Ленморнии о смене адреса ALPL, это не может иметь 
решающего значения в данном случае. Ленморнии не обосновало свои другие заявления 
по поводу действий ALPL.

Савал Кай Горош и Арне Ларсон под присягой заявили о том, что не знали об арби-
тражном разбирательстве или арбитражном решении как до, так и в ходе арбитражного 
разбирательства. Они также заявили, что у ALPL не было доступа к помещению по адресу 
Страндвэген 5 B, Стокгольм, после выезда из него в 2002 г. Согласно информации в уве-
домлении от курьерской службы UPS от 21 октября 2003 г. просьба об арбитраже [иско-
вые материалы] была) доставлена в 11.42. На почтовом уведомлении имеется надпись 
«LAVAICA». Более подробная информация о том, почему на квитанции стоит надпись 
«LAVAICA», отсутствует. 

При таких обстоятельствах ALPL считается доказавшей, что вручение просьбы об арби-
траже [исковых материалов] ALPL места не имело и что ALPL не была уведомлена об ар-
битражном разбирательстве. Таким образом, любое приведение в исполнение по рассма-
триваемому заявлению должно быть отклонено. 

С учетом результата рассмотрения дела Ленморнии должно компенсировать ALPL 
судебные расходы на разбирательство в Апелляционном суде. Требуемая к компенсации 
сумма является обоснованной. 
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ПОРЯДОК ОБЖАЛОВАНИЯ РЕШЕНИЯ СУДА, см. приложение B.
Жалобу можно подать до 2009-01-

Решение вынесено руководителем отдела Апелляционного суда Кристиной Боутз с су-
дьями Апелляционного суда Ингрид Хольстранд, докладчиком, и Ульрикой Стенбек Гу-
ставсон. Единогласно.
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ВЕРХОВНЫЙ СУД ШВЕЦИИ

РЕШЕНИЕ*

16 апреля 2010 г. Дело № Ö 13-09

ЗАЯВИТЕЛЬ
ОАО «Ленморниипроект»
Межевой Канал 3, корп. 2
RU-198035, Санкт-Петербург
Россия

Представитель: адвокат ТИ и юрист НХ

ПРОТИВНАЯ СТОРОНА
Arne Larsson & Partner Leasing Aktiebolag, 556429-4071 
Патрон Харальдс Вег 6
181 31 муниципалитет Лидингё

Представитель: адвокат МХ

ПРЕДМЕТ
Признание и приведение в исполнение иностранного арбитражного решения

ОБЖАЛОВАННОЕ РЕШЕНИЕ

Решение Апелляционного суда Свеа от 4 декабря 2008 г. по делу № Ö 1438-07

РЕШЕНИЕ ВЕРХОВНОГО СУДА

Верховный суд поддерживает решение Апелляционного суда.
ОАО «Ленморниипроект» должно компенсировать «Arne Larsson & Partner Leasing 

Aktiebolag» юридические расходы в Верховном суде в размере 78 000 шведских крон как 
гонорар представителя, а также проценты согласно статье 6 Закона о процентах с даты 
вынесения решения Верховного суда и до момента платежа.

*   Перевод публикуемого решения Верховного суда Швеции на русский язык выполнен А.В. Нарицей. Редактор 
перевода – Н.М. Петрик.



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2346

ТРЕБОВАНИЯ В ВЕРХОВНОМ СУДЕ

ОАО «Ленморниипроект» просит о том, чтобы Верховный суд поддержал заявление 
о признании и приведении в исполнение арбитражного решения, вынесенного 27 апре-
ля 2004 г. Международным коммерческим арбитражным судом при Торгово-промыш-
ленной палате Российской Федерации.

ОАО «Ленморниипроект» также просит о том, чтобы Верховный суд освободил ОАО 
«Ленморниипроект» от обязательства компенсировать юридические расходы на разбира-
тельство в Апелляционном суде и вместо этого присудил ОАО «Ленморниипроект» ком-
пенсацию его юридических расходов в Апелляционном суде. 

«Arne Larsson & Partner Leasing Aktiebolag» возразила против любых изменений.
Стороны попросили компенсацию юридических расходов на разбирательство в Вер-

ховном суде.

ОБОСНОВАНИЕ

1. ОАО «Ленморниипроект» (Ленморнии) обратилось за признанием и приведе-
нием в исполнение в Швеции арбитражного решения. «Arne Larsson & Partner Leasing 
Aktiebolag» (ALPL) просила отклонить это заявление, так как ALPL узнала об арбитраж-
ном разбирательстве и арбитражном решении только после того, как Ленморнии обра-
тилось за исполнением данного решения.

2. Общее правило заключается в том, что иностранное арбитражное решение, выне-
сенное в результате арбитражного разбирательства, признается и приводится в испол-
нение в Швеции (статья 53 Закона об арбитраже, 1999:116). Однако данное положение 
не применяется, если сторона, против которой вынесено арбитражное решение, может 
продемонстрировать, что эта сторона не была надлежащим образом уведомлена о назна-
чении арбитра или об арбитражном разбирательстве или по какой-либо другой причине 
не смогла представить свою позицию (пункт 2 статьи 54 того же Закона).

3. В данной части в Законе об арбитраже содержится отсылка к Нью-Йоркской кон-
венции 1958 г. о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных реше-
ний (в частности, к статье V). В увязке с данной Конвенцией, включенной в право Шве-
ции, законодатель разъяснил вопрос о бремени доказывания, лежащем на той стороне, 
которая заявляет о наличии препятствия для такого признания и приведения в испол-
нение, как в данном случае. Далее подчеркивается, что в отступление от общего прави-
ла эта сторона должна показать, что другая сторона – т.е. та, которая требовала провести 
арбитражное разбирательство, – не исполнила свое обязательство по информированию 
противной стороны или совершила аналогичное нарушение. Было установлено, что кри-
терии доказывания неуведомления не должны быть высокими («Подготовительные ра-
боты к Закону об арбитраже», стр. 37 и 39). Из этих правовых обоснований следует, что 
также важно то, как вопрос уведомления рассмотрен в арбитражном решении (см. NJA 
[Nytt juridiskt arkiv] 1989, с. 22).

4. В данном деле арбитражный спор был разрешен без участия ALPL в разбиратель-
стве. Согласно арбитражному решению, арбитражный суд пришел к выводу, что ALPL 
получила просьбу об арбитраже [исковые материалы] Ленморнии, так как она была на-
правлена по адресу на Страндвэген, Стокгольм. Третейский суд установил, что у ALPL 
имелся данный адрес согласно и просьбе об арбитраже [исковым материалам], и соглас-
но соглашению сторон. Третейский суд также основывался на уведомлении о доставке, 
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представленном в ходе спора; однако «повестка» [“subpoena”. – Так в шведском тексте], 
направленная по тому же адресу, была возвращена с уведомлением, что адресат по ука-
занному адресу отсутствует. 

5. В данном деле выяснилось, что ALPL сменила свой адрес на Патрон Харальдс Вег 6 
в Лидингё и выехала из помещений на Страндвэген до начала Ленморнии арбитражного раз-
бирательства. В ходе изучения дела, как нашел Апелляционный суд, можно считать доказан-
ным, что просьба об арбитраже [исковые материалы] и другие документы по арбитражному 
разбирательству не были доставлены какому-либо уполномоченному представителю ALPL, 
и что эти документы также не были получены этой компанией каким-либо иным путем.

6. Однако Ленморнии заявило, что все равно необходимо считать ALPL получившей 
уведомление об арбитражном разбирательстве, в частности на основании того, что ALPL 
не проинформировала Ленморнии или третейский суд о смене адреса.

7. Положения, регулирующие признание и приведение в исполнение арбитражных 
решений, изложенные в Законе об арбитраже и в Нью-Йоркской конвенции, следует 
толковать с учетом основной цели содействия приведению в исполнение, выраженной 
в Конвенции (см. NJA [Nytt juridiskt arkiv] 2003, стр. 379 со ссылками).

8. Однако то, что сказано в Конвенции по поводу «надлежащего» уведомления, не пре-
доставляет более детального руководства в отношении требований, подлежащих предъ-
явлению к уведомлению об арбитражном разбирательстве. Тем не менее, к уведомлению, 
касающемуся такого фундаментального обстоятельства, как начало арбитражного разби-
рательства (просьба об арбитраже [исковые материалы]), должны предъявляться строгие 
требования. С точки зрения правовой определенности неприемлемо, чтобы арбитражное 
решение признавалось и приводилось в исполнение против стороны, которую не проин-
формировали об арбитражном разбирательстве и которая даже не знала о его проведе-
нии. Что касается упомянутого уведомления в данном деле, то общее требование, соглас-
но которому противная сторона должна была его получить, остается в силе. Заявление 
Ленморнии относительно обязательства противной стороны уведомить о своем новом 
адресе никак не связано с ситуацией, в которой противная сторона не узнала о том, что 
арбитражное разбирательство началось.

9. Если в арбитражном решении или иным образом не показано, что противная сто-
рона получила уведомление, или если противная сторона в деле, касающемся признания 
и приведения в исполнение арбитражного решения, предоставляет объяснения, которые 
вызывают значительные сомнения в том, что она получила уведомление, обычно счита-
ется, что существует препятствие для признания и приведения в исполнение согласно 
пункту 2 статьи 54 Закона об арбитраже. С другой стороны, если выяснится, что против-
ная сторона тем не менее смогла высказать свою позицию в ходе арбитражного разбира-
тельства, дело обстоит иначе.

В связи с вышесказанным и ввиду того, что было установлено в данном деле, следует 
считать, что ALPL доказала, что она не была надлежащим образом уведомлена об арби-
тражном разбирательстве. Следовательно, существует препятствие для признания и при-
ведения в исполнение арбитражного решения. Поэтому решение Апелляционного суда 
следует поддержать.

Решение вынесено: судьями Верховного суда Гертрудой Леннандер, Керстином Ка-
лиссендорффом, Пером Вирденстеном, Гудмундом Тоийером (судья-докладчик) и Ле-
ной Моор.

Секретарь: Кеннет Труедссон.
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АПЕЛЛЯЦИОННЫЙ СУД СВЕА
Подразделение 2

Отдел 0203

РЕШЕНИЕ*

20.05.2010 Дело № T 8622-08

ЗАЯВИТЕЛЬ
ОАО «Балтийский завод»
Косая Линия, 16
Санкт-Петербург 199106
Россия

Представители: адвокат Кристер Сёдерлунд и юрист Ольга Зелепукина. 
Адвокатская фирма «Vinge KB».
А/я 1703
Стокгольм 111 87

ПРОТИВНАЯ СТОРОНА:
«Стена РоРо АБ», 556620-8186
405 19 Гётеборг 

Представители: адвокаты Фредрик Андерссон и Ханне Ааршеим, а также юрист Алек-
сандра Дален

Адвокатское бюро «Mannheimer Swartling AB»
А/я 2235
403 14 Гётеборг

ПРЕДМЕТ
Оспаривание арбитражного решения

ОСПАРИВАЕМОЕ АРБИТРАЖНОЕ РЕШЕНИЕ
Арбитражное решение, вынесенное в Стокгольме 24 сентября 2008 г., по делу Арби-

тражного института Торговой палаты Стокгольма № V054-56/2007.

*   Перевод публикуемого решения Апелляционного суда Свеа на русский язык выполнен А.В. Нарицей. Редак-
тор перевода – Н.М. Петрик.
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РЕШЕНИЕ АПЕЛЛЯЦИОННОГО СУДА

1. Апелляционный суд отклоняет требование.
2. ОАО «Балтийский завод» должно компенсировать «Стена РоРо АБ» расходы на раз-

бирательство в Апелляционном суде в размере 611 428 шведских крон, из которых 555 000 
составляют гонорар представителей, а также проценты, начисляемые в соответствии 
со статьей 6 Закона о процентах с сегодняшнего дня.

ТРЕБОВАНИЯ В АПЕЛЛЯЦИОННОМ СУДЕ

ОАО «Балтийский завод» (Балтийский) просило, чтобы Апелляционный суд отменил 
арбитражное решение.

«Стена РоРо АБ» (Стена) оспорила просьбу Балтийского.
Стороны просили о компенсации расходов на разбирательство в Апелляционном суде.

ОБОСНОВАНИЕ РЕШЕНИЯ АПЕЛЛЯЦИОННОГО СУДА

Балтийский утверждал, что между сторонами не существует действительных догово-
ров и что, поскольку Совет директоров Стены не одобрил договоры в согласованные сто-
ронами сроки, т.е. не позже чем 15 августа 2005 г., арбитражное соглашение также не су-
ществует. По мнению Балтийского, договоры следует считать незаключенными, и то, что 
произошло впоследствии, не должно иметь какого-либо юридического значения.

Стена заявила, что Совет директоров Стены одобрил договоры утром 15 августа 2005 г., 
и, как и в деле перед третейским судом, представила для подтверждения этого показания 
свидетелей Карла-Отто Дальберга, Роберта Альмстрёма и Сванте Карлссона, а также по-
казания Стаффана Хультгрена, данные под присягой. В том случае, если Апелляцион-
ный суд не посчитает договоры между сторонами действительными, арбитражное согла-
шение, тем не менее, все равно является действительным ввиду доктрины отделимости. 
В любом случае стороны стали связаны этими договорами в силу дополнительных согла-
шений и совершенных ими конклюдентных действий.

Стороны сослались на письменные свидетельские показания.
В развитие своего требования Балтийский среди прочего указал следующее. Действи-

тельность договоров зависела от выполнения условия о том, чтобы совет директоров 
каждой стороны одобрил их не позднее 15 августа 2005 г. Такое подтверждение следова-
ло представить в форме протокола заседания Совета директоров Стены. Положениями 
в Законе Швеции о компаниях предусмотрено фиксирование заседаний совета дирек-
торов. Не оспаривается то, что протокол предположительного заседания Совета дирек-
торов не существует.

Документ, который передал Карл-Отто Дальберг на встрече в Санкт-Петербурге 17 ав-
густа 2005 г. и в котором подтверждалось, что Совет директоров Стены одобрил договоры, 
в качестве подтверждения действительным не является. Также он не может рассматри-
ваться как последующее одобрение, поскольку заключение таких соглашений не входит 
в полномочия управляющего директора. Действия Балтийского после августа 2005 г. были 
вызваны поведением Стены и не имеют юридического значения.

Стена в развитие своего требования указала, среди прочего, что когда в январе 2006 г. 
Балтийский потребовал сумму в 8,5 млн. евро за судно, что было больше суммы, огово-
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ренной в договорах, Стена потребовала выполнять договоры и в марте того же года Стена 
объявила о желании воспользоваться своими опционами на строительстве двух дополни-
тельных судов. Из-за нарушения Балтийским договоров Стена их аннулировала и обра-
тилась в арбитраж. И только через восемь месяцев после начала арбитражного разбира-
тельства Балтийский представил возражения о том, что договоры не вступили в силу.

Свидетели, представленные Стеной, единогласно показали, что Стена провела засе-
дание Совета директоров утром 15 августа 2005 г. и что договоры были одобрены в этот 
момент. Карл-Отто Дальберг, который был управляющим директором Стены, заявил, что 
он помнит это заседание по нескольким разным причинам и что он уверен, что заседа-
ние состоялось утром 15 августа 2005 г. в офисе Сванте Карлссона. Тот факт, что прото-
кол заседания не был составлен, объясняется, вероятно, большим количеством событий 
в тот день, поскольку среди прочего стало известно о смене собственника Балтийского, 
что привело к внутренним обсуждениям касательно того, каким образом это изменение 
повлияет на бизнес. Роберт Альмстрём, который лично не участвовал в заседании Совета 
директоров, сообщил, что утром 15 августа он узнал, что Совет одобрил договоры, а Сван-
те Карлссон, который был председателем Совета директоров Стены, сообщил, что Карл-
Отто Дальберг созвал заседание Совета, которое было проведено в офисе Сванте Кар-
лссона в терминале Стены в Гётеборге, и что договоры на этом заседании были одобрены. 
Стаффан Хультгрен сообщил, что заседание Совета было проведено в офисе Сванте Кар-
лссона сразу после совещания по финансовым вопросам утром 15 августа, и Карл-Отто 
Дальберг изложил договор и предложил его утвердить, что и было сделано.

На основании свидетельских показаний, представленных Стеной, Апелляционный суд 
пришел к выводу, что было доказано то, что Совет директоров Стены 15 августа 2005 г. 
одобрил договоры. Тот факт, что Стена не выполнила положения Закона Швеции о ком-
паниях о ведении протокола заседаний совета директоров, в данном контексте значения 
не имеет.

В свете вышесказанного у Апелляционного суда нет оснований исследовать вопрос 
об обязательном действии арбитражного соглашения в отношении сторон. Таким обра-
зом, заявление Балтийского отклоняется со ссылкой на первое основание, заявленное 
Стеной. При таком исходе по основному вопросу Балтийский обязан компенсировать 
Стене ее судебные расходы в Апелляционном суде. Требуемая сумма компенсации яв-
ляется обоснованной.

Согласно абзацу второму статьи 43 Закона об арбитраже (1999:116) на данное реше-
ние Апелляционного суда жалоба подана быть не может.

Решение вынесено руководителем отдела Апелляционного суда Сецилией Ренфорс 
с судьями Апелляционного суда Казимиром Обергом и Роландом Халворсеном, судьей-
докладчиком. Единогласно.
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Приведенные ниже акты российских государственных судов (определение Арбитражно-
го суда г. Санкт-Петербурга и Ленинградской области от 20 февраля 2009 г. по делу № А56-
60007/2008; постановление ФАС Северо-Западного округа от 24 апреля 2009 г.; постанов-
ление Президиума ВАС РФ от 13 сентября 2011 г. № 9899/09) вызвали в то время в России 
большой резонанс.

Первые два суды отказали в приведение в исполнение в России арбитражного решения 
от 24 сентября 2008 г. по делу № V054-56/2007 Арбитражного института Торговой пала-
ты Стокгольма, которым был удовлетворен иск шведской компании «Stena RoRo AB» к рос-
сийскому акционерному обществу «Балтийский завод» о взыскании 20 000 000 евро убыт-
ков, 209 364 евро 80 центов компенсации арбитражных расходов, 1 071 280 шведских крон 
и 800 евро расходов компании на арбитраж с начислением процентов на указанные суммы 
в связи с неисполнением судостроительных контрактов от 7 июля 2005 г. № 443 и № 444 
и опционного соглашения от 7 июля 2005 г.

Суды исходили из того, что исполнение арбитражного решения в отношении завода, 
являющегося стратегическим предприятием со специальным правом управления со сто-
роны государства, может стать причиной банкротства завода и причинит ущерб суве-
ренитету и безопасности государства, а потому противоречит публичному порядку Рос-
сийской Федерации.

Вторым основанием к отказу в удовлетворении заявления явился вывод о вынесении 
арбитражем решения по спору, не предусмотренному третейской оговоркой. Россий-
ские суды указали, что третейская оговорка содержалась в контрактах, не вступив-
ших в силу, поскольку решение совета директоров шведской компании об одобрении сде-
лок не было облечено в надлежащую форму протокола. Такой протокол российскому заводу 
передан не был, что является нарушением основополагающего принципа российского пра-
ва, основанного на признании равенства участников гражданско-правовых отношений, 
закрепленного ст. 1 ГК РФ.

ВАС РФ признал все эти соображения несостоятельными и привел в исполнение арби-
тражное решение.

Он признал, что вопрос о юридической силе договоров и о сумме взысканных убытков 
был рассмотрен третейским судом на основе применимого шведского права надлежащим 
образом, ввиду чего давать переоценку сделанным им выводам не следует. ВАС РФ так-
же решил, что и неустойка, и убытки предусматриваются гражданским законодатель-
ством и входят в правовую систему РФ. Поэтому само по себе применение таких мер от-
ветственности не может противоречить публичному порядку Российской Федерации, 
несмотря на статус завода.

Это было одно из самых громких проарбитражных решений ВАС РФ в то время.

Данные российские акты связаны с постановлением Апелляционного суда Свеа (Сток-
гольм) от 20 мая 2010 г. по делу № T 8622-08 (см. выше).
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Ключевые слова: Арбитражный институт Торговой палаты Стокгольма; Арбитраж-
ный суд города Санкт-Петербурга и Ленинградской области; Федеральный арбитражный 
суд Северо-Западного округа; Высший Арбитражный Суд Российской Федерации; приведе-
ние в исполнение в России арбитражного решения по делу Арбитражного института Тор-
говой палаты Стокгольма; должник как российское стратегическое предприятие со специ-
альным правом управления со стороны государства; применимое шведское право; возмещение 
убытков; взыскание неустойки; публичный порядок России; недопустимость переоценки вы-
водов третейского суда.

Below you will find the judicial acts of the Russian state courts (Ruling of the Arbitrazh 
(Commercial) Court of St. Petersburg and the Leningrad Region dated February 20, 2009 in case 
№ A56-60007/2008; Ruling of the Federal Arbitrazh (Commercial) of the North-West Circuit dated 
April 24, 2009; Decree of the Supreme Arbitrazh (Commercial) Court of the Russian Federation 
dated September 13, 2011 No. 9899/09) which were widely discussed in Russia at that time.

The two courts of lower instance refused to enforce the arbitral award dated September 24, 2008, 
in case No. V054-56/2007 at the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, which 
granted the claims of the Swedish company Stena RoRo AB against the Russian joint-stock company 
Baltic Plant for the recovery of a loss of EUR 20,000,000, EUR 209,364.80 cents as compensation for 
arbitration expenses, SKR 1,071,280 and EUR 800 of the company’s arbitration costs with interest 
on the amounts due because of non-performance by the Russian plant of shipbuilding contracts dated 
July 7, 2005 Nos. 443 and 444 and of the option agreement dated July 7, 2005.

The courts relied on the fact that enforcement of the arbitral award against the plant, which was 
a strategic enterprise under special governance rights belonging to the state, may have led to the 
bankruptcy of the plant so damaging the sovereignty and security of the state, and therefore was in 
contravention of the public policy of the Russian Federation.

The second reason for the refusal to enforce the arbitral award was the conclusion that the arbitral 
tribunal made a decision on a dispute which was not covered by an arbitration clause. The Russian 
courts indicated that the arbitration clause was contained in contracts that had not entered into force, 
since the decision of the board of directors of the Swedish company to approve the contracts was 
not duly formalized as minutes. These minutes had not been delivered to the Russian plant, which 
was a violation of the fundamental principle of Russian law, based on the recognition of equality of 
participants in civil law relations, proclaimed in Art. 1 of the Civil Code of the Russian Federation. 

The Supreme Arbitrazh (Commercial) Court of the Russian Federation recognized all these 
considerations as untenable and enforced the arbitral award.

This Court acknowledged that the issue of the legal validity of contracts and the amount 
of damages granted was properly considered by the arbitral tribunal on the basis of applicable 
Swedish law and therefore it was not proper to re-evaluate its conclusions. The Supreme Arbitrazh 
(Commercial) Court also decided that both the penalty and damages were provided for by civil law 
and are covered by the legal system of the Russian Federation. Therefore the application of these 
sanctions cannot as such contradict the public policy of the Russian Federation, despite the status 
of the plant.

It was one of the most prominent pro-arbitral decisions of the Supreme Arbitrazh (Commercial) 
Court of the Russian Federation at that time.

These Russian judicial acts are connected with the decision of the Svea Court of Appeal 
(Stockholm) dated May 20, 2010, in case No. T 8622-08 (see above).



Из практики судов по оспариванию и исполнению арбитражных решений 353
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Court of the North-West Circuit; Supreme Arbitration Court of the Russian Federation; enforcement 
in Russia of the arbitral award rendered in the case of the Arbitration Institute of the Stockholm 
Chamber of Commerce; debtor as a Russian strategic enterprise subject to special governance rights 
belonging to the state; applicable Swedish law; compensation of damages; recovery of penalty; public 
policy of Russia; inadmissibility of reconsidering findings of the arbitral tribunal.
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АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
ГОРОДА САНКТ-ПЕТЕРБУРГА И ЛЕНИНГРАДСКОЙ ОБЛАСТИ

191015, Санкт-Петербург, Суворовский пр., 50/52

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

г. Санкт-Петербург 
20 февраля 2009 года Дело № А56-60007/2008

Судья Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской области
Апранич В.В.

при ведении протокола судебного заседания секретарем судебного заседания 
Жарук М.А.

рассмотрев в судебном заседании дело по заявлению Стена РоРо АБ (Stena RoRo AB)
к ОАО «Балтийский завод»
о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения
при участии
от заявителя представителей Смирновой К.В. (доверенность от 09.12.2008), Ериго Л.Г. 

(доверенность от 09.12.2008), Селезневой И.Е. (доверенность от 09.12.2008)
от ответчика представителей Финогеновой Ю.В. (доверенность от 10.02.2009), Пучко-

ва Н.С. (доверенность от 10.02.2009), Несвит В.В. (доверенность от 12.01.2009) 

УСТАНОВИЛ:

Стена РоРо АБ (далее – Взыскатель) обратилась с заявлением о признании и приве-
дении в исполнение решения от 24.09.2008 Арбитражного института Торговой палаты г. 
Стокгольма по делу № V054-56/2007 на основании Нью-Йоркской Конвенции о призна-
нии и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 года (далее – 
Нью-Йоркская Конвенция), участниками которой являются Россия и Швеция[,] и гла-
вы 31 Арбитражного процессуального Кодек[с]а Российской [Ф]едерации.

Указанным выше решением с открытого акционерного общества «Балтийский завод» 
(далее Должник) было взыскано 20 000 000 Евро с процентами на эту сумму, 209 364 Евро 
80 центов компенсации арбитражных расходов и 1 071 280 шведских крон и 800 Евро с про-
центами компенсации расходов, понесенных взыскателем в связи с проведением арбитра-
жа, по причине невыполнения Должником контрактов на строительство.
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Должник просит отказать в признании и приведении в исполнение решения 
от 24.09.2008, ссылаясь на следующие обстоятельства. 

1. Как было отмечено выше[,] Россия и Швеция являются участниками Нью-Йоркской 
Конвенции, в соответствии с которой может быть отказано в признании и приведении 
в исполнение арбитражного решения по просьбе той стороны, против которой оно на-
правлено[,] в случае, если будут представлены доказательства того, что арбитражное со-
глашение недействительно [п]о закону ст[р]аны, где вынесено решение (п.п. «а» п. 1 ст. V).

По мнению должника[,] заключенное арбитражное соглашение недействительно 
по нормам шведского права.

Учитывая, что заключаемая сделка является крупной и согласно законодательству 
России и Швеции на заключение таких сделок требуется одобрение Советом директоров, 
поэтому одним из условий контрактов являлось получение одобрения Советом Дирек-
торов, в противном случае контракты не будут считаться вступившими в законную силу.

Шведская сторона[,] по мнению Должника[,] не согласовала Контракт с Советом ди-
ректоров[,] и, следовательно[,] контракты являются невступившими в законную силу и не 
порождают каких-либо обязательств.

2. Должник считает, что вынесенное решение не стало окончательным для сторон, по-
скольку 05.11.2009 должник обжаловал настоящее решение в окружной апелляционный 
суд Свея (г. Стокгольм, Швеция).

3. Признание и приведение в исполнение решения от 24.09.2008 противоречит пу-
бличному порядку Российской Федерации.

Должник считает, что признанием и приведением в исполнение решения от 24.09.2008 
нарушается принцип равенства гражданско-правовых отношений, добросовестности 
их поведения, соразмерности мер гражданско-правовой ответственности последствиям 
правонарушения с учетом вины, на том основании, что в данном случае отсутствует вина 
Должника в понесении Взыскателем убытков, поскольку Должник действовал добросо-
вестно, полагая, что Контракты не вступили в силу.

4. ОАО «Балтийский завод» является стратегическим предприятием, обеспечиваю-
щим интересы государства. 

Государство обладает «золотой акцией» и наделено специальным правом на участие 
в управлении предприятием в целях обеспечения обороноспособности страны.

Признание и приведение в исполнение решения может стать причиной несостоятель-
ности (банкротства) ОАО «Балтийский завод», чем будет нанесен ущерб не только пред-
приятию, но и России в целом.

Взыскатель не согласился с возражениями должника, как несостоятельными по сле-
дующим мотивам.

Заключенные контракты и арбитражное соглашение, как часть контрактов являют-
ся действительными, так как в процессе разбирательства дела Арбитражным институтом 
Торгово-промышленной палаты Стокгольма был установлен факт одобрения сделок Со-
ветом директоров Стена РоРо АБ.

Далее, [согласно] статье 36 Регламента Арбитражного института Торговой палаты 
Стокгольма решение является окончательным, обязательным для сторон и вступает в силу 
с момента его вынесения и не зависит от обжалования решения.

Согласно статье 1193 Гражданского Кодекса Российской Федерации под публичным 
порядком понимаются основы правопорядка Российской Федерации.

Вынесенное решение не противоречит основам правопорядка Российской Федерации.
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Должником не представлены доказательства нарушения принципа равенства сторон. 
По мнению взыскателя[,] не был нарушен принцип соразмерности гражданско-пра-

вовой ответственности, поскольку Взыскателем заявлялось требование о взыскании 
145 563 862 Евро понесенных убытков, а взыскано 20 000 000 евро.

Что касается банкротства предприятия, то оно не противоречит основам Российского 
правопорядка, даже наоборот, банкротство предприятий, в том числе и стратегических, 
направлено на восстановление их финансового положения.

Кроме того, Взыскатель считает, [ч]то отказ в признании и приведении в исполнение 
решения Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма нарушит публичный по-
рядок Российской Федерации, поскольку будут нарушены международные обязательства 
России, предусмотренные Нью-Йоркской Конвенцией.

Исследовав материалы дела и заслушав представителей сторон[,] суд считает, что 
в признании и приведении в исполнение решения от 24.09.2008 Арбитражного институ-
та Торговой палаты Стокгольма должно быть отказано по следующим мотивам.

Согласно ст. V Нью-Йоркской Конвенции 1958 года и п. 7 ч. 1 статьи 244 Арбитраж-
ного процессуального Кодекса Российской Федерации в признании и приведении в ис-
полнение решения иностранного суда может быть отказано в случае, если исполнение 
решения противоречило бы публичному порядку Российской Федерации. 

Трактовка заявителем публичного порядка как нарушения только основ правопоряд-
ка Российской Федерации ошибочна.

К нарушению публичного порядка Российской Федерации могут относиться также 
и действия[,] наносящие ущерб суверенитету и безопасности государства, затрагивающи[е] 
интересы больших социальных групп.

Должник является стратегическим предприятием. Основным заказчиком его продук-
ции является государство.

Государство также обладает специальным правом на участие в управлении 
предприятием.

Из представленного бухгалтерского баланса на 30.09.2008 и расчета оценки стоимо-
сти чистых активов усматривается, что приведение в исполнение решения парализует 
на длительный период работу предприятия и может стать причиной банкротства пред-
приятия, чем будет нанесен ущерб не только конкретному предприятию, но и государ-
ству в целом и будут затронуты интересы граждан.

Кроме того, арбитражная оговорка, как неотъемлемая часть незаключенного контрак-
та, также не заключена.

Условием вступления в силу Контрактов статей ХХ, в каждом из них предусмотре-
но одобрение советом директоров продавца и покупателя, с указанием, что если условие 
не будет выполнено до 08 августа 2005 года, то настоящие контракты будут считаться ан-
нулированными и недействительными и не вступившими в силу и каждая из сторон, в ре-
зультате этого обязуется не предъявлять друг к другу каких-либо претензий.

Протокол решени[я] совета директоров ОАО «Балтийский завод» от 12.08.2005 об одоб-
рении контрактов был передан Компании 16.08.2005.

Как следует из арбитражного решения, протокол решения об одобрении контрактов 
Советом директоров Компании отсутствовал и никогда не передавался ОАО «Балтий-
ский завод».

Устные заверения представителей Компании и свидетельские показания, что такое ре-
шение принималось, являются недопустимым восполнением условия письменной формы 
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сделки, ее составной и основной части, которой обусловлено ее вступление в силу (нача-
ло действия), ввиду противоречия императивным нормам Российского законодательства.

Указанный запрет предусмотрен пунктом 1 статьи 162 Гражданского кодекса Россий-
ской Федерации, согласно которому несоблюдение простой письменной формы сделки 
лишает стороны права в случае спора ссылаться на свидетельские показания.

Кроме того, непередача Компанией протокола решения ее совета директоров об одо-
брении контракта ОАО «Балтийский завод» при передаче Должником решения его Сове-
та директоров Компании, является нарушением основополагающего принципа граждан-
ско-правовых отношений, закрепленного статьей 1 Гражданского кодекса Российской 
Федерации.

Незаключенность судостроительных контрактов в силу прямого их указания влечет 
незаключенность опционного соглашения и, соответственно, его арбитражной оговорки.

Таким образом[,] указанное арбитражное решение вынесено по спору[,] не предус-
мотренному арбитражной оговоркой незаключенных контрактов, составной частью ко-
торых она является.

В соответствии с подпунктом С пункта 1 статьи V Конвенции «О признании и приве-
дении в исполнение иностранных арбитражных решений» от 10.07.1958 года, в призна-
нии и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано по просьбе 
той стороны, против которой оно направлено, если эта сторона представит доказатель-
ства того, что указанное решение вынесено по спору, не предусмотренному арбитраж-
ной оговоркой в договоре.

Исходя из приведенных доводов, арбитражное решение признанию и приведению 
в исполнение не подлежит. 

Кроме того, указанным арбитражным решением взыскана неустойка, отсутствующая 
в опционном соглашении – предварительном договоре о заключении в будущем судо-
строительных контрактов, которые так и не были заключены, и основана на предполо-
жении, что в незаключенных основных договорах (судостроительных контрактах) «веро-
ятно» могло бы содержаться условие о неустойке.

Арбитражное решение в этой части также противоречит публичному порядку Россий-
ской Федерации, основанному на принципах свободы договора, недопустимости произ-
вольного вмешательства кого-либо в частные дела, соразмерности мер гражданско-пра-
вовой ответственности последствиям правонарушения с учетом вины.

Руководствуясь статьями 243–245 Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации

ОПРЕДЕЛИЛ:

отказать в признании и приведении в исполнение решения от 24.09.2008 Арбитраж-
ного института Торговой палаты г. Стокгольма по делу № V054-56/2007.

На определение может быть подана кассационная жалоба в Федеральный арбитраж-
ный суд Северо-Западного округа в течение месяца со дня вынесения определения.

Судья Апранич В.В.
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ФЕДЕРАЛЬНЫЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД СЕВЕРО-ЗАПАДНОГО ОКРУГА

ул. Якубовича, д. 4, Санкт-Петербург, 190000
http://fasszo.arbitr.ru

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

24 апреля 2009 года Дело № А56-60007/2008

Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа в составе председательству-
ющего Афанасьева С.В., судей Казанцевой Р.В. и Марьянковой Н.В.,

при участии от компании «Stena RoRo AB» Смирновой К.В. (доверенность от 09.12.2008), 
Ериго Л.Г. (доверенность от 09.12.2008) и Селезневой И.Е. (доверенность от 09.12.2008), 
от ОАО «Балтийский завод» Несвита В.В. (доверенность от 12.01.2009), Финогеновой Ю.В. 
(доверенность от 10.02.2009) и Пучковой Н.С. (доверенность от 12.01.2009),

рассмотрев 23.04.2009 в открытом судебном заседании кассационную жалобу ком-
пании «Stena RoRo AB» на определение Арбитражного суда города Санкт-Петербурга 
и Ленинградской области от 20.02.2009 по делу № А56-60007/2008 (судья Апранич В.В.),

УСТАНОВИЛ:

компания «Stena RoRo AB», Королевство Швеция (далее – Компания), обратилась 
в Арбитражный суд города Санкт-Петербурга и Ленинградской области с заявлением 
о признании и приведении в исполнение решения Арбитражного института Торговой па-
латы города Стокгольма (далее – Арбитражный институт) от 24.09.2008 по делу № V054-
56/2007 о взыскании с открытого акционерного общества «Балтийский завод» (далее – 
Общество) в пользу заявителя 20 000 000 евро убытков, причиненных неисполнением 
судостроительных контрактов от 07.07.2005 № 443 и 444 (далее – контракты № 443 и 444) 
и опционного соглашения от 07.07.2005 (далее – опционное соглашение), 209 364,8 евро 
компенсации арбитражных расходов, 1 071 280 шведских крон и 800 евро компенсации 
расходов, понесенных Компанией в связи с проведением арбитража, а также процентов, 
начисленных на указанные суммы.

Определением от 20.02.2009 в удовлетворении заявления отказано.
В кассационной жалобе Компания просит определение от 20.02.2009 отменить, заяв-

ление удовлетворить, ссылаясь на следующее:
– вывод суда о том, что решение Арбитражного института от 24.09.2008 по делу № V054-

56/2007 «вынесено по спору, не предусмотренному арбитражной оговоркой незаключен-
ных контрактов, составной частью которых она является»[,] нарушает статью V Кон-
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венции Организации Объединенных Наций о признании и приведении в исполнение 
иностранных арбитражных решений от 10.06.1958 (далее – Конвенция 1958 г.), статью 
36 Закона Российской Федерации от 07.07.1993 № 5338-1 «О международном коммерче-
ском арбитраже» (далее – Закон № 5338-1), пункт 4 статьи 243, пункт 2 статьи 244 Арби-
тражного процессуального кодекса Российской Федерации (далее – АПК РФ), а также 
принципы непосредственности, состязательности и равноправия сторон;

– вывод суда о том, что признание и приведение в исполнение решения Арбитраж-
ного института от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007 противоречат публичному порядку 
Российской Федерации, является необоснованным.

В судебном заседании представители Компании поддержали кассационную жалобу, 
а представители Общества возражали против ее удовлетворения.

Законность обжалуемого судебного акта проверена в кассационном порядке.
Согласно контрактам № 443 и 444 Общество (продавец) обязалось спроектировать, 

построить, спустить на воду, оборудовать и достроить два судна класса «РОПАКС» с дли-
ной парковочных полос 4020 погонных метров, сдать и продать их Компании (покупа-
тель), а последняя – принять и купить их у продавца.

Статьей XIII контрактов № 443 и 444 предусмотрено, что любые споры или разногла-
сия, возникающие из них или в связи с ними, а также какое-либо нарушение, прекра-
щение действия или недействительность контрактов № 443 и 444 будут решаться в арби-
тражном суде в соответствии с регламентом Арбитражного суда Торговой палаты города 
Стокгольма, имеющего силу в настоящий момент, количество арбитров – 3.

Статьей 1 опционного соглашения установлено, что в связи с заключением контрак-
тов № 443 и 444 Общество предоставляет Компании опцион с правом приобретения двух 
дополнительных судов с теми же характеристиками, что и суда и на тех же условиях, что 
и в контрактах № 443 и 444, если иное не предусмотрено в опционном соглашении. Оп-
цион не вступит в силу до тех пор, пока контракты № 443 и 444 не будут подписаны сто-
ронами и не вступят в силу в соответствии с их условиями.

Статьей 8 опционного соглашения предусмотрено его вступление в силу лишь при ус-
ловии вступления в силу контрактов № 443 и 444.

В соответствии со статьей 7 опционного соглашения последнее регулируется швед-
ским правом, а содержащаяся в контрактах № 443 и 444 арбитражная оговорка является 
частью опционного соглашения.

Ссылаясь на ненадлежащее исполнение продавцом условий контрактов № 443, 444 
и опционного соглашения, Компания обратилась в Арбитражный институт с иском к Об-
ществу о взыскании 145 563 862 евро убытков.

Решением Арбитражного института от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007 с Общества 
в пользу Компании взыскано 20 000 000 руб. евро убытков, арбитражные расходы и про-
чие расходы на арбитраж, а также проценты, начисленные на указанные суммы.

В связи с тем, что решение Арбитражного института от 24.09.2008 по делу № V054-
56/2007 не было исполнено в добровольном порядке, Компания обратилась в арбитраж-
ный суд с указанным заявлением.

В соответствии с частью 3 статьи 6 Федерального конституционного закона от 31.12.1996 
№ 1-ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации» обязательность на территории 
Российской Федерации постановлений судов иностранных государств, международных 
судов и арбитражей определяется международными договорами Российской Федерации.
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Частью 1 статьи 241 АПК РФ предусмотрено, что решения третейских судов и между-
народных коммерческих арбитражей, принятые ими на территориях иностранных госу-
дарств 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 при-
знание и приведение в исполнение таких решений предусмотрено международным до-
говором Российской Федерации и федеральным законом.

Порядок признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений 
предусмотрен Конвенцией 1958 г., участниками которой являются Российская Федера-
ция и Королевство Швеция.

Согласно пункту «b» части 1 статьи V Конвенции 1958 г. в признании и приведении 
в исполнение арбитражного решения может быть отказано по просьбе той стороны, про-
тив которой оно направлено, только если эта сторона представит компетентной власти 
по месту, где испрашивается признание и приведение в исполнение, доказательства того, 
что признание и приведение в исполнение этого решения противоречат публичному по-
рядку этой страны.

В части 2 статьи 244 АПК РФ указано на то, что арбитражный суд отказывает в при-
знании и приведении в исполнение полностью или в части иностранного арбитражно-
го решения по основаниям, предусмотренным пунктом 7 части 1 настоящей статьи и ча-
стью 4 статьи 239 АПК РФ для отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное 
исполнение решения международного коммерческого арбитража, если иное не предус-
мотрено международным договором Российской Федерации.

В силу пункта 7 части 1 статьи 244 АПК РФ арбитражный суд отказывает в признании 
и приведении в исполнение решения иностранного суда полностью или в части в слу-
чае, если исполнение решения иностранного суда противоречило бы публичному поряд-
ку Российской Федерации.

В соответствии же с частью 4 статьи 239 АПК РФ арбитражный суд может отказать 
в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения международ-
ного коммерческого арбитража по основаниям, предусмотренным международным до-
говором Российской Федерации и федеральным законом о международном коммерче-
ском арбитраже.

Подпунктом 2 пункта 1 статьи 36 Закона № 5338-1 предусмотрено, что в признании 
или приведении в исполнение арбитражного решения, независимо от того, в какой стра-
не оно было вынесено, может быть отказано, если суд найдет, что признание и приведе-
ние в исполнение этого арбитражного решения противоречит публичному порядку Рос-
сийской Федерации.

Под публичным порядком Российской Федерации согласно статье 1193 главы 66 «Об-
щие положения» раздела VI «Международное частное право» Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации (далее – ГК РФ) понимаются основы правопорядка Российской 
Федерации.

В свою очередь основы правопорядка Российской Федерации включают в себя поми-
мо основ морали, главных религиозных постулатов, главных экономических и культур-
ных традиций, сформировавших российское гражданское общество, и основополагаю-
щие принципы российского права.

К основополагающим принципам российского права, в частности, относятся основ-
ные начала гражданского права.
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В соответствии со статьей 1 «Основные начала гражданского законодательства» 
ГК РФ гражданское законодательство основывается на признании равенства участ-
ников регулируемых им отношений, неприкосновенности собственности, свободы 
договора, недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в частные дела, 
необходимости беспрепятственного осуществления гражданских прав, обеспечения 
восстановления нарушенных прав, их судебной защиты (пункт 1). Граждане (физиче-
ские лица) и юридические лица приобретают и осуществляют свои гражданские права 
своей волей и в своем интересе. Они свободны в установлении своих прав и обязанно-
стей на основе договора и в определении любых не противоречащих законодательству 
условий договора (пункт 2).

Также к основным принципам российского гражданского права относятся основные 
правила возложения ответственности за неисполнение обязательств, предусматриваю-
щие, в частности, то, что ответственность за причинение вреда (деликтное обязательство) 
наступает только при наличии вины его причинителя (статья 1064 ГК РФ), а также то, 
что лицо, не исполнившее или ненадлежащим образом исполнившее обязательство при 
осуществлении предпринимательской деятельности, несет ответственность, если не до-
кажет, что надлежащее исполнение оказалось невозможным вследствие непреодолимой 
силы (статья 401 ГК РФ).

Компания и Общество, исходя из принципа свободы договора, при заключении кон-
трактов № 443 и 444, в их ХХ статьях предусмотрели, что одним из условий вступления 
этих контрактов в силу является их одобрение советами директоров продавца и покупа-
теля. При этом стороны специально оговорили, что, если это условие не будет выполне-
но до 08.08.2005, то контракты № 443 и 444 будут считаться аннулированными, недей-
ствительными и не вступившими в силу, а каждая из сторон в результате этого обязуется 
не предъявлять друг к другу каких-либо претензий.

Поскольку из решения Арбитражного института от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007 
следует, что протокол решения об одобрении контрактов № 443 и 444 советом директо-
ров Компании отсутствовал и Обществу не передавался, то суд первой инстанции при-
шел к правильному выводу о невступлении в силу контрактов № 443 и 444, а также оп-
ционного соглашения.

В связи с тем, что между Компанией и Обществом отсутствуют договорные обязатель-
ства по постройке и поставке судов класса «РОПАКС», на последнее не может быть воз-
ложена ответственность в виде возмещения убытков в связи с их неисполнением.

Доказательства того, что Компании по вине Общества причинен внедоговорный вред, 
взысканный решением Арбитражного института от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007, 
заявителем не представлялись.

При таких обстоятельствах признание и приведение в исполнение решения Арби-
тражного института от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007 противоречат публичному по-
рядку Российской Федерации.

С учетом изложенного суд первой инстанции правомерно отказал Компании в удов-
летворении ее заявления.

Содержащиеся в обжалуемом определении ошибочные выводы суда о том, что ис-
полнение решения Арбитражного института от 24.09.2008 приведет к банкротству Об-
щества и[,] как следствие этого[,] будет причинен ущерб государству, обладающему 
специальным правом на участие в управлении им, что свидетельствует о нарушении 
публичного порядка Российской Федерации; а также о незаключенности третейско-
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го соглашения, обладающего юридической автономией по отношению к контрактам 
№ 443 и 444 и опционному соглашению, не привели к принятию неправильного реше-
ния по настоящему делу.

С учетом изложенного оснований для отмены обжалуемого определения не имеется.
Руководствуясь статьями 286, 287, 289, 290 Арбитражного процессуального кодекса 

Российской Федерации, Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа

ПОСТАНОВИЛ:

определение Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской области 
от 20.02.2009 по делу № А56-60007/2008 оставить без изменения, а кассационную жало-
бу компании «Stena RoRo AB» – без удовлетворения.

Председательствующий С.В. Афанасьев

Судьи Р.В. Казанцева
 Н.В. Марьянкова
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ПОСТАНОВЛЕНИЕ

Президиума Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации

№ 9899/09

Москва 13 сентября 2011 г.

Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в составе:
председательствующего – Председателя Высшего Арбитражного Суда Российской 

Федерации Иванова А.А.;
членов Президиума: Амосова С.М., Андреевой Т.К., Витрянского В.В., Валяви-

ной Е.Ю., Горячевой Ю.Ю., Иванниковой Н.П., Козловой О.А., Маковской А.А., Но-
воселовой Л.А., Першутова А.Г., Сарбаша С.В., Слесарева В.Л., Юхнея М.Ф. – 

рассмотрел заявление компании «Stena RoRo AB» (Швеция) о пересмотре в порядке 
надзора определения Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской об-
ласти от 20.02.2009 по делу № А56-60007/2008 и постановления Федерального арбитраж-
ного суда Северо-Западного округа от 24.04.2009 по тому же делу.

В заседании приняли участие представители: 
от заявителя – компании «Stena RoRo AB» (взыскателя) – Ериго Л.Г., Селезнева И.Е.;
от открытого акционерного общества «Балтийский завод» (должника) – Григорьев А.В.
Заслушав и обсудив доклад судьи Горячевой Ю.Ю., а также объяснения представите-

лей участвующих в деле лиц, Президиум установил следующее.
Решением Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма (далее – арбитраж) 

от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007 (далее – решение арбитража) удовлетворен иск ком-
пании «Stena RoRo AB» (далее – компания) к открытому акционерному обществу «Бал-
тийский завод» (далее – завод) о взыскании 20 000 000 евро убытков, 209 364 евро 80 цен-
тов компенсации арбитражных расходов, 1 071 280 шведских крон и 800 евро расходов 
компании на арбитраж с начислением процентов на указанные суммы в связи с неиспол-
нением судостроительных контрактов от 07.07.2005 № 443 и № 444 (далее – судострои-
тельные контракты, контракты) и опционного соглашения от 07.07.2005 (далее – опци-
онное соглашение).

Поскольку добровольно завод решение арбитража не исполнил, компания обрати-
лась в Арбитражный суд города Санкт-Петербурга и Ленинградской области с заявлени-
ем о признании и приведении этого решения в исполнение.

Определением Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской обла-
сти от 20.02.2009 (с учетом определения об исправлении опечатки от 04.03.2009) в удов-
летворении заявления отказано.
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Суд исходил из того, что исполнение решения арбитража в отношении завода, являюще-
гося стратегическим предприятием со специальным правом управления со стороны госу-
дарства, может стать причиной банкротства завода и причинит ущерб суверенитету и безо-
пасности государства, а потому противоречит публичному порядку Российской Федерации.

Вторым основанием к отказу в удовлетворении заявления явился вывод о вынесении 
арбитражем решения по спору, не предусмотренному третейской оговоркой. Суд ука-
зал, что третейская оговорка содержалась в контрактах, не вступивших в силу, посколь-
ку решение совета директоров компании об одобрении сделок не было облечено в форму 
протокола. Такой протокол заводу не передан, что является нарушением основополага-
ющего принципа российского права, основанного на признании равенства участников 
гражданско-правовых отношений, закрепленного статьей 1 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации (далее – Гражданский кодекс).

Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа постановлением от 24.04.2009 
оставил определение от 20.02.2009 без изменения. Он счел нарушенными основы право-
порядка вследствие нарушения основополагающих принципов российского права в виде 
основных начал гражданского права, в частности, принципов свободы договора и равен-
ства его сторон, а также правил возложения ответственности. Суд кассационной инстан-
ции повторно указал, что протокол решения совета директоров компании отсутствовал 
и заводу не передавался. Следовательно, судостроительные контракты в силу не вступи-
ли, и на завод не может быть возложена ответственность за их неисполнение.

Суд кассационной инстанции признал ошибочными выводы суда первой инстанции 
о незаключенности между компанией и заводом третейского соглашения и о нарушении 
публичного порядка банкротством завода и причинением ущерба государству вследствие 
исполнения решения арбитража.

В заявлении, поданном в Высший Арбитражный Суд Российской Федерации, о пе-
ресмотре в порядке надзора упомянутых судебных актов компания просит их отменить, 
ссылаясь на нарушение единообразия в толковании и применении арбитражными суда-
ми норм права. По мнению компании, в нарушение положений Конвенции Организации 
Объединенных Наций от 10.06.1958 о признании и приведении в исполнение иностран-
ных арбитражных решений (далее – Конвенция ООН от 10.06.1958), части 4 статьи 243 
Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации арбитражные суды пе-
ресмотрели решение иностранного арбитража по существу, руководствуясь нормами рос-
сийского законодательства, не применимого к правоотношениям сторон.

В отзыве на заявление завод просит оставить оспариваемые судебные акты без изме-
нения как соответствующие действующему законодательству.

Настоящее надзорное производство приостанавливалось в связи с оспариванием за-
водом решения арбитража в компетентный шведский государственный суд (Апелляцион-
ный суд Свеа) и возобновлено по ходатайству компании после устранения обстоятельств, 
послуживших основанием для приостановления производства.

Проверив обоснованность доводов, изложенных в заявлении, отзыве на него и вы-
ступлениях присутствующих в заседании представителей участвующих в деле лиц, Пре-
зидиум считает, что заявление подлежит удовлетворению по следующим основаниям.

Как установлено судами, по условиям судостроительных контрактов завод обязал-
ся спроектировать, построить, спустить на воду, оборудовать, достроить, сдать и про-
дать компании два судна класса «РОПАКС» с длиной парковочных полос 4020 погон-
ных метров.



Из практики судов по оспариванию и исполнению арбитражных решений 365

Помимо того 07.07.2005 между теми же лицами было дополнительно заключено опци-
онное соглашение на постройку заводом еще двух судов с такими же характеристиками, 
которое вступало в силу при условии вступления в силу указанных контрактов.

Контракты, а также отсылающее к ним по этому вопросу опционное соглашение пред-
усматривали рассмотрение любых споров из них или в связи с ними Арбитражным судом 
Торговой палаты Стокгольма в соответствии с его регламентом.

Контракты вступали в силу при выполнении ряда условий, включая их одобрение со-
ветом директоров завода и советом директоров компании.

Компания полагала выполненными все условия, с которыми стороны связывали всту-
пление в силу судостроительных контрактов, и при отказе завода исполнять обязатель-
ства по передаче судов обратилась за взысканием убытков в арбитраж.

При рассмотрении арбитражем спора между компанией и заводом, последний, в част-
ности, ссылался на то, что контракты не вступили в силу, поскольку не были одобре-
ны советом директоров компании в виде протокола, который не оформлялся и заводу 
не передавался.

Арбитраж специально исследовал этот вопрос и признал контракты заключенными.
Он установил, что судостроительные контракты и опционное соглашение подчинены 

шведскому материальному праву (пункты 11.6, 11.9 решения арбитража).
По вопросу об одобрении контрактов компания и завод обменивались электронны-

ми письмами через стороннее юридическое лицо – посредника.
В этих письмах компания неоднократно подтверждала будущее одобрение сделки сво-

им советом директоров, одновременно уточняя информацию о новом составе собствен-
ников завода (пункты 11.16, 11.17 решения арбитража).

Соответствующие разъяснения были даны при встрече руководства компании и завода 
17.08.2005 в Санкт-Петербурге, запланированной для официального подписания согла-
шений к контрактам и для подтверждения вступления контрактов в силу. На этой встре-
че управляющий директор компании представил, подписал и передал руководству завода 
письмо следующего содержания: «Совет директоров компании Стена РоРо АБ настоя-
щим подтверждает их одобрение судостроительных контрактов № 443 и № 444 от 7 июля 
2005 г. Гетеборг 17 августа 2005 г.» (пункт 11.19 решения арбитража).

Как установил арбитраж, завод принял это письмо без замечаний и не выдвигал тре-
бований об ознакомлении его с копией какого-либо протокола совета директоров ком-
пании (пункты 11.20, 11.22 решения арбитража). После этого на встрече были подписаны 
дополнительные соглашения, а затем обе стороны действовали таким образом, как буд-
то контракты вступили в силу. В частности, завод выпустил пресс-релиз о заключении 
контрактов, принимал членов проектной группы компании, участвовал во встрече и вел 
переписку по поводу контрактов, предлагая увеличить цену за суда, и лишь 23.06.2006 
сообщил компании об отсутствии юридической обязанности исполнять контракты (пун-
кты 11.23–11.30 решения арбитража).

При указанных обстоятельствах арбитраж пришел к выводу, что собрание совета 
директоров компании имело место, одобрение контрактов было им дано и подтверж-
дение тому в виде письма, переданного 17.08.2005 на встрече в Санкт-Петербурге, яв-
лялось достаточным, поскольку оно было принято заводом (пункты 14.4 и 14.8 реше-
ния арбитража).

Арбитраж отметил, что формализация одобрения не является ни требованием закона, 
ни требованием контрактов и недостаток формализации имеет значение только как эле-
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мент в определении фактического вопроса: было ли одобрение совета директоров ком-
пании (пункты 14.11 и 14.12).

Таким образом, арбитраж, руководствуясь избранным сторонами контрактов и при-
менимым к их отношениям шведским материальным правом, установил, что вступление 
в силу названных контрактов и опционного соглашения зависело от факта одобрения кон-
трактов советами директоров компании и завода, а не от формы этого одобрения. Факт 
одобрения контрактов со стороны компании ее советом директоров имел место, и одо-
брение было доведено до сведения завода надлежащим образом. Контракты вступили 
в силу, не были заводом исполнены, и компания вправе требовать возмещения убытков, 
причиненных неисполнением обязательств.

Согласно части 1 статьи V Конвенции ООН от 10.06.1958 в признании и приведении 
в исполнение иностранного арбитражного решения может быть отказано по просьбе той 
стороны, против которой оно направлено, если эта сторона представит компетентной 
власти по месту, где испрашивается признание и приведение в исполнение, доказатель-
ства, в том числе того, что арбитражное соглашение недействительно по закону, кото-
рому стороны это соглашение подчинили, а при отсутствии такого указания – по закону 
страны, где решение было вынесено.

В силу пункта 4 статьи 243 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации при рассмотрении дела арбитражный суд не вправе пересматривать иностран-
ное арбитражное решение по существу.

В данном случае вопрос о том, соблюден ли советом директоров шведской компании 
порядок одобрения контрактов, решался арбитражем, состоявшимся в городе Стокголь-
ме, Швеция, по материальному и процессуальному закону этого государства, которому 
подчинили свои правоотношения стороны контрактов.

Поэтому у арбитражных судов отсутствовали правовые основания пересматривать 
установленные арбитражем фактические обстоятельства и оценивать эти обстоятельства, 
применяя нормы российского законодательства.

Закон Швеции «Об арбитраже» 1999 года (sfs (1) 1999:116), применяемый к арбитраж-
ным разбирательствам, имевшим место в Швеции, независимо от наличия в споре меж-
дународного элемента, допускает отмену арбитражных решений (статьи 33, 34, 46).

Однако Апелляционный суд Свеа, Стокгольм, решением от 20.05.2010 отклонил требо-
вание завода об отмене решения арбитража, признав необоснованными доводы об отсут-
ствии одобрения контрактов советом директоров компании и отсутствии в связи с этим 
договорных отношений между заводом и компанией.

В силу части 2 статьи V Конвенции ООН от 10.06.1958 в признании и приведении 
в исполнение арбитражного решения может быть также отказано, если компетентная 
власть страны, в которой испрашивается признание и приведение в исполнение, най-
дет, что признание и приведение в исполнение этого решения противоречат публично-
му порядку этой страны.

Как следует из постановления суда кассационной инстанции, отсутствие протокола 
совета директоров компании об одобрении контрактов послужило для суда кассацион-
ной инстанции и основанием для вывода о том, что исполнение решения арбитража про-
тиворечит публичному порядку Российской Федерации вследствие нарушения принци-
пов свободы договора и равенства его сторон.

Между тем, требования к порядку и фиксации одобрения крупных сделок юриди-
ческими лицами, если таковые имеются, определяются законодательством той страны, 
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по праву которой соответствующие юридические лица созданы. Несовпадение подобных 
правил, установленных законодательством разных стран, не нарушает принцип равно-
правия сторон внешнеэкономического контракта и не дает оснований оценивать право-
мерность действий одной из сторон контракта со ссылкой на нормативные требования, 
предъявляемые к другой стороне контракта законодательством ее страны.

Российский завод по законодательству Российской Федерации должен был офор-
мить и фактически оформил протоколом согласие своего совета директоров на заклю-
чение контрактов. Однако из этого обстоятельства не следует, что у шведской компании 
исключительно в силу действий завода, обусловленных требованиями российского за-
конодательства, и необходимости соблюдать в гражданско-правовых отношениях прин-
цип равноправия сторон возникла встречная обязанность оформить аналогичное согла-
сие своего совета директоров именно в виде протокола.

Правила, предъявляемые российским законодательством к оформлению решений 
органами управления российских юридических лиц, на шведские компании не распро-
страняются. Заключая контракты с условием о подчинении их шведскому материально-
му праву, завод принял на себя риски, связанные с тем, что соответствующий правовой 
порядок может содержать положения, отличающиеся от норм российского права, регу-
лирующих аналогичные отношения. Кроме того, порядок одобрения сделки, на несоблю-
дение которого ссылается завод, защищает интересы акционеров (участников) шведской 
компании и не относится к обстоятельствам, способным повлечь нарушение прав завода.

Арбитраж взыскал с завода в пользу компании убытки за невыполнение договорных 
обязательств исходя из суммы в 5 миллионов евро за каждое из 4-х непостроенных судов.

Определение убытков осуществлялось арбитражем на основе применимого к пра-
воотношениям сторон шведского права с учетом условий контрактов и опционного со-
глашения, предусматривавших возможность взыскания убытков в «твердой», заранее 
оцененной сумме (статья XI.B 2(b) судостроительных контрактов (пункт 6.3 решения ар-
битража)). Эти убытки арбитраж одновременно расценивал как согласованную неустой-
ку (пункт 16.27 решения арбитража). По своей правовой природе они сходны с поняти-
ем неустойки, используем[ы]м в российском гражданском праве.

На основании пункта 1 статьи 393 Гражданского кодекса должник обязан возме-
стить кредитору убытки, причиненные неисполнением или ненадлежащим исполнени-
ем обязательства.

Согласно пункту 1 статьи 330 Гражданского кодекса неустойкой (штрафом, пеней) 
признается определенная законом или договором денежная сумма, которую должник 
обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обя-
зательства. По требованию об уплате неустойки кредитор не обязан доказывать причи-
нение ему убытков.

Таким образом, и неустойка, и убытки предусматриваются гражданским законодатель-
ством и входят в правовую систему Российской Федерации. Поэтому само по себе приме-
нение этих мер ответственности не может противоречить публичному порядку Россий-
ской Федерации, на что указано в постановлении Президиума Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации от 19.09.2006 № 5243/06.

В силу пункта 1 статьи 1 Гражданского кодекса гражданское законодательство Рос-
сийской Федерации основывается на признании равенства участников гражданских пра-
воотношений, неприкосновенности собственности, свободы договора, недопустимости 
произвольного вмешательства в частные дела, необходимости беспрепятственного осу-
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ществления гражданских прав, обеспечения восстановления нарушенных прав, их су-
дебной защиты.

В данном случае «твердые» убытки за неисполнение обязательств в размере 5 миллио-
нов евро за каждое из 4-х непостроенных судов были предусмотрены контрактами и оп-
ционным соглашением между компанией и заводом, заключенными ими частным об-
разом как равноправными участниками по свободному волеизъявлению, одобренному 
надлежащими органами управления этих юридических лиц.

Завод нарушил взятые на себя обязательства, компания приняла меры по восстанов-
лению нарушенных прав, прибегнув к судебной защите в арбитраже, определенном во-
леизъявлением сторон.

Доказательств иного в материалах дела не имеется.
Более того, в своем отзыве, направленном в арбитраж, завод согласился с тем, что 

«если состав арбитража будет рассматривать судостроительные контракты и опционное 
соглашение как вступившие в силу и подлежащие исполнению согласно их условиям, за-
вод согласен выплатить неустойку в размере 20 миллионов евро, то есть в сумме, экви-
валентной «оцененным» убыткам в соответствии со статьей XI.B 2(b) судостроительных 
контрактов, включая опционное соглашение» (пункт 6.3 решения арбитража). Таким об-
разом, сам завод признал сумму убытков, взысканную с него арбитражем, соразмерной 
последствиям нарушения обязательств.

При указанных обстоятельствах у судов не было оснований считать, что признание 
и приведение в исполнение решения арбитража противоречит публичному порядку Рос-
сийской Федерации.

С учетом изложенного оспариваемые судебные акты подлежат отмене в соответствии 
с пунктом 1 части 1 статьи 304 Арбитражного процессуального кодекса Российской Фе-
дерации как нарушающие единообразие в толковании и применении арбитражными су-
дами норм права.

Вступившие в законную силу судебные акты арбитражных судов по делам со схожими 
фактическими обстоятельствами, принятые на основании нормы права в истолковании, 
расходящемся с содержащимся в настоящем постановлении толкованием, могут быть пе-
ресмотрены на основании пункта 5 части 3 статьи 311 Арбитражного процессуального ко-
декса Российской Федерации, если для этого нет других препятствий.

Руководствуясь статьей 303, пунктом 3 части 1 статьи 305, статьей 306 Арбитражно-
го процессуального кодекса Российской Федерации, Президиум Высшего Арбитражно-
го Суда Российской Федерации

ПОСТАНОВИЛ:

определение Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской области 
от 20.02.2009 по делу № А56-60007/2008 и постановление Федерального арбитражного 
суда Северо-Западного округа от 24.04.2009 по тому же делу отменить.

Признать и привести в исполнение решение Арбитражного института Торговой па-
латы Стокгольма от 24.09.2008 по делу № V054-56/2007.

Арбитражному суду города Санкт-Петербурга и Ленинградской области выдать ис-
полнительный лист.

Председательствующий А.А. Иванов
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Некоторые решения Федерального суда Швейцарии 
по вопросам арбитража

Ниже приводятся три интересных решения Федерального суда Швейцарии по вопросам 
международного арбитража.

Этот суд не нуждается в представлении: он широко известен в мире арбитража своим 
проарбитражным подходом. 

С информацией о его интересной истории и о его функционировании можно ознакомить-
ся в общедоступных источниках, в том числе на его сайте или в Википедии: 

https://www.bger.ch/index.htm; 
https://en.wikipedia.org/wiki/Federal_Supreme_Court_of_Switzerland; 
https://fr.wikipedia.org/wiki/Tribunal_f%C3%A9d%C3%A9ral_(Suisse). 

Решения Федерального суда Швейцарии по вопросам международного арбитража инте-
ресны не только его проарбитражным подходом, но и иными моментами, особенно в компа-
ративистском ключе, в сравнении с российскими судебными актами. 

Само собой, у него совсем иной стиль изложения и другая логика рассуждений, которая 
не может не вызывать интереса. 

Он гораздо более подробно анализирует доводы сторон, а не замалчивает их, в отличие 
от отечественных судов (даже если его подход и не всегда идеален). 

Он также свободно цитирует соответствующие пассажи на английском языке. 
Он охотно в сложных ситуациях обращается к доктрине. 
В общем, ознакомиться с этими решениями стоит всем, кто не желает ограничиваться 

лишь российскими судебными актами по вопросам арбитража (которым, впрочем, в специ-
фике не откажешь). 

Первое решение (от 3 мая 2016 г. № 4A_42/2016) посвящено детальному анализу вопросов 
обеспечения третейским судом равного отношения к сторонам и права стороны быть выслушан-
ной этим судом (представить ему свои объяснения). Ответчиком в арбитражном деле являлась 
швейцарская компания, деятельность которой, в частности, заключалась в предоставлении 
финансовых продуктов спекулятивного типа (хедж-фонды) частным и институциональным 
инвесторам по всему миру. Для поиска и привлечения потенциальных инвесторов она обраща-
лась к услугам посредников, оплачиваемым за ее счет. Истцами являлись лица, которые обяза-
лись искать потенциальных инвесторов и имели право получать соответствующие комиссии. 

В своем решении Федеральный суд Швейцарии, указав на содержание категорий «право 
быть выслушанным», «принцип состязательности» и «равенство сторон»: 

подтвердил недопустимость судебного вмешательства в арбитраж в случаях, не пред-
усмотренных в законе; 
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указал, что при оценке возражений против арбитражного решения он связан (за некото-
рыми исключениями) выводами третейского суда по поводу фактов в таком решении; 

подчеркнул, что ни для одной из сторон разбирательства не представляется возможным 
диктовать арбитру способ, которым он должен вести разбирательство; 

пришел к выводу, что ни одно из проанализированных им утверждений должника о том, 
что к последнему было проявлено неравное отношение или не была предоставлена возмож-
ность представить свои объяснения, основательным в свете обстоятельств дела не является 
и что скорее утверждения должника ставят вопросы касательно соблюдения им правил до-
бросовестности (очевидно, в попытке пересмотреть решение по существу, что недопустимо). 

Второе решение (от 7 сентября 2018 г. № 5A_942/2017) является очень спорным, т.е. край-
не интересным, и оно уже очень активно обсуждается на Западе в свете того, что в нем де-
тально анализируется вопрос о соотношении положений Нью-Йоркской конвенции 1958 г. 
с давно существующим в Швейцарии правилом о том, что для ареста имущества иностран-
ного государства (или государственных предприятий) в Швейцарии в контексте исполнения 
иностранного арбитражного решения недостаточно того, что имели место действия iure 
negotii, но требуется еще, чтобы само по себе спорное материальное правоотношение имело 
внутреннюю связь со Швейцарией (Binnenbeziehung). 

В данном деле была предпринята попытка арестовать активы Узбекистана. Их арест 
был предварительным условием, без которого исполнение в Швейцарии арбитражного реше-
ния было невозможно. 

Федеральный суд пришел к выводу о том, что такие исполнение и арест невозможны 
в Швейцарии по причине отсутствия Binnenbeziehung. 

Подобный подход швейцарского права можно долго критиковать как, например, фари-
сейский, как придерживающийся принципа lavabo manus, но таковы реалии данного право-
порядка уже многие десятилетия1. 

Следует подчеркнуть, что Федеральный суд анализировал вопрос о соотношении положе-
ний Нью-Йоркской конвенции 1958 г. с упомянутым швейцарским правилом очень осторожно 
и со ссылкой на то, что пределы его полномочий ограничены, в том числе доводами кредитора. 

В конечном счете он пришел к выводу о том, что положения ст. V Нью-Йоркской кон-
венции 1958 г. об ограниченном круге оснований для отказа в приведении в исполнение ар-
битражного решения не имеют приоритета над швейцарским правом, в том числе в свете 
ст. III этой Еонвенции, поскольку требование Binnenbeziehung является частью процессу-
ального права Швейцарии, предварительное соблюдение которого необходимо для того, что-
бы перейти к применению такой ст. V. 

Уже высказывались различные мнения о том, что подобное решение Федерального суда 
не способствует исполнению арбитражных решений против иностранных государств на ос-
новании Нью-Йоркской конвенции 1958 г. 

Однако Федеральный суд основывался на давно существующем в швейцарском праве под-
ходе, преодолеть который он не мог (попутно отметив также, что ему не были представ-
лены действительно весомые основания для того, чтобы от него отказываться). 

Третье решение (от 15 января 2019 г. № 4A_382/2018) будет, безусловно, одним из самых 
громких в 2019 г. (оно уже активно обсуждается) – хотя бы потому, что это первое дело, 

1  См.: http://www.swissarbitrationdecisions.com/atf-5a-942-2017.
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в котором Международный олимпийский комитет оспорил решение Спортивного арбитраж-
ного суда (Лозанна), являющееся одним из многих, вынесенных по итогам расследования так 
называемого «российского допингового скандала». 

Этим обширным арбитражным решением, принятым по итогам непростого разбиратель-
ства, была отменено решение Дисциплинарной комиссии МОК о применении к российскому 
лыжнику А.Г. Легкову санкций за нарушение антидопинговых правил по причине недоказан-
ности совершения им таких нарушений. 

МОК утверждал перед Федеральным судом Швейцарии о нарушении его права быть вы-
слушанным (САС не исполнил свою минимальную обязанность изучить и вникнуть в соответ-
ствующие проблемы) и о том, что арбитражное решение обладало «эффектом неожидан-
ности» (САС основал свое решение на непредвиденных мотивах), что в свете особенностей 
процедуры разбирательства было недопустимым (ссылка на такой «эффект» используется 
перед этим судом часто, но находит поддержку очень редко). 

Весьма детально рассмотрев содержание решения САС, Федеральный суд Швейцарии все 
указанные доводы отверг. 

Это весьма интересное решение, в котором Федеральный суд сделал следующие, в част-
ности, выводы:

право быть выслушанным – в том виде, в котором оно гарантируется правом Швейца-
рии, – не требует того, чтобы международное арбитражное решение было мотивирован-
ным. Тем не менее из судебной практики следует минимальная обязанность арбитражного 
суда изучить и вникнуть в соответствующие проблемы; 

в Швейцарии право быть выслушанным относится главным образом к установлению фак-
тов. Право сторон быть опрошенными по правовым вопросам признается только ограничен-
ным образом. По общему правилу, согласно правовой максиме jura novit curia, государствен-
ные или арбитражные суды свободно оценивают юридическую значимость фактов, равно 
как они могут принимать решения также на основе правовых правил иных, чем те, кото-
рые выдвигаются сторонами; 

отказ третейского суда сделать вывод о вовлеченности А.Г. Легкова в российскую про-
грамму приема допинга и его сокрытия только на основании того, что эта программа, как 
утверждается, существовала, не нарушает право МОК быть выслушанным и не влечет «эф-
фект неожиданности»;

является недопустимым, когда заявитель, хотя и защищая свою позицию, в действитель-
ности пытается под предлогом заявления о нарушении его права быть выслушанным под-
вергнуть сомнению тот способ, которым третейский суд оценил доказательства, фигури-
рующие в деле, и добиться того, чтобы Федеральный суд вернул ему дело с тем, чтобы тот 
определенно констатировал существование определенного факта: само собой разумеется, 
такая попытка изначально обречена на провал; 

аргумент третейского суда о том, что даже если бы существование российской допин-
говой программы и было установлено, он не был бы тем не менее убежден в вовлеченности 
А.Г. Легкова в нарушение антидопинговых правил, не имеет ничего общего с тем, что Феде-
ральный суд критически охарактеризовал как «шаблонную формулу», при помощи которой 
третейский суд просто указывает, что он учел все факты, правовые доводы и доказатель-
ства, представленные сторонами, но при этом ссылается лишь на те доводы и доказа-
тельства, которые необходимы для объяснения его мотивов (в решении от 29 апреля 2013 г. 
№ 4A_730/20121 Федеральный суд указал, что эта формула «не имеет большего значения, 
чем стилистическая оговорка»). 
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Первое и третье решения были переведены с французского языка2, а второе – с немецкого3.

С текстами решений можно ознакомиться по следующим ссылкам на сайте Федераль-
ного суда Швейцарии:

1) решение от 3 мая 2016 г. № 4A_42/20161: https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/
fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_
date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_42/2016&
rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A//03-05-2016-4A_42-2016&number_of_ranks=4 

2) решение от 7 сентября 2018 г. № 5A_942/2017: https://www.bger.ch/ext/eurospider/
live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_
date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=5A_942/2017&
rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A//07-09-2018-5A_942-2017&number_of_ranks=1 

3) решение от 15 января 2019 г. № 4A_382/2018: https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/
fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_
date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_382/2018&
rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A//15-01-2019-4A_382-2018&number_of_ranks=1 

Эти решения Федерального суда Швейцарии были идентифицированы при помощи очень 
полезного и удобного сайта www.swissarbitrationdecisions.com, на котором изложенные ниже 
решения приведены также на английском языке и кратко охарактеризованы.

См. соответственно:
http://www.swissarbitrationdecisions.com/arbitrator-entitled-organize-proceedings-he-deems-

appropriate;
http://www.swissarbitrationdecisions.com/atf-5a-942-2017;
http://www.swissarbitrationdecisions.com/atf-4a-382-2018.

Информацию о швейцарских законах и судебных актах, на которые имеются ссылки в при-
веденных ниже судебных актах, любой, кто владеет, например, французским или немецким 
языком (иногда – и английским), без труда сможет найти в Интернете. 

См., например, в отношении Закона Швейцарии 1987 г. о международном частном праве 
применительно к вопросам арбитража: 

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19870312/index.html; 
https://www.swissarbitration.org/files/34/Swiss%20International%20Arbitration%20Law/IPRG_

english.pdf 

Ключевые слова: Федеральный суд Швейцарии; практика Федерального суда Швейцарии 
по вопросам арбитража; признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных 

2  Переводчики: И.О. Ганевич, студентка 2 курса магистратуры международно-правового факультета МГИМО, 
А.И. Муранов. 

3  Переводчик: А.В. Нарица, М.А. Гречухина, П.Д. Савкин (под редакцией А.И. Муранова). При этом применительно 
к некоторым моментам использовался перевод данного решения на английский язык, размещенный на сайте 
http://www.swissarbitrationdecisions.com. 
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решений; принцип равного отношения к сторонам; право стороны быть выслушанной; прин-
цип состязательности; арест имущества иностранного государства; требование внутрен-
ней связи; российский допинговый скандал; санкции за нарушение антидопинговых правил; 
неожиданное арбитражное решение; jura novit curia.

Some Decisions of the Federal Court of Switzerland 
on Arbitration Matters

Below are three interesting decisions from the Federal Court of Switzerland on international 
arbitration.

This court needs no introduction: it is widely known in the world of arbitration for its pro- arbitration 
approach.

Information about its interesting history and how it functions can be found in publicly available 
sources, including its website or Wikipedia:

https://www.bger.ch/index.htm 
https://en.wikipedia.org/wiki/Federal_Supreme_Court_of_Switzerland 
https://fr.wikipedia.org/wiki/Tribunal_f%C3%A9d%C3%A9ral_(Suisse) 

The decisions of the Swiss Federal Court on international arbitration are interesting not only for 
its pro-arbitration approach, but also for other aspects, especially in the comparatively when viewed 
alongside Russian judicial acts.

Of course, this Court has a completely different style of presentation and a different logic of 
reasoning, which cannot but arouse interest.

It analyzes the parties’ arguments in much more detail, rather than silencing them as happens in 
Russian courts (even though its approach is not ideal).

It also freely quotes relevant passages in English.
In complex situations it willingly refers to the doctrine.
Basically, anyone who does not wish to be limited on arbitration matters to Russian judicial acts 

(which assuredly do have their own special features) should familiarize themselves with these decisions.

The first decision (dated May 3, 2016, No. 4A_42/20161) is devoted to a detailed analysis of 
the issues of ensuring that an arbitration tribunal ensures equal treatment of the parties and the 
right of a party to be heard by this court (to present its case). The respondent in this arbitration 
case was a Swiss company whose activity, in particular, was to provide speculative financial 
products (hedge funds) to private and institutional investors around the world. To search for and 
to attract potential investors it contacted intermediary services, paid for at its own expense. The 
claimants were persons who undertook to look for potential investors and had the right to receive 
the relevant commissions. 

In its decision the Federal Court of Switzerland, indicating the content of the categories “the right 
to be heard,” “adversarial principle” and “equality of the parties”:

confirmed the inadmissibility of judicial intervention in arbitration in situations not provided for 
in the law; 



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2374

pointed out that in assessing objections to an arbitral award it is bound (with some exceptions) by 
the conclusions of the arbitral tribunal concerning the facts in such an award; 

stressed that it is not possible for any of the parties to the proceedings to dictate to the arbitrator 
the way to conducts the proceedings;

concluded that none of the debtor’s allegations that it had analyzed, that the debtor had been 
treated unequally or that he was not given the opportunity to present his case, was warranted in the 
light of the circumstances of the case, and that the debtor’s assertions rather posed questions about 
their own compliance with the rules of good faith (obviously, in an attempt to reconsider the award on 
its merits, which was unacceptable).

The second decision (dated September 7, 2018, No. 5A_942/2017) is very controversial, i.e. 
extremely interesting, and it is already being actively discussed in the West in the light of the fact that 
it analyzes in detail the relationship between the provisions of the New York Convention of 1958 and 
the long-existing rule in Switzerland that for a foreign state’s (or state’s enterprises’) property to be 
seized in Switzerland in the context of enforcement of a foreign arbitral award, it is not enough that 
iure negotii acts took place, but it is also required that the disputed substantive relationship itself has 
an internal connection with Switzerland (Binnenbeziehung).

In this case, an attempt was made to seize some Uzbekistan assets. Such seizure was a prerequisite, 
without which enforcement of the arbitration award in Switzerland was impossible. 

The Federal Court concluded that such enforcement and seizure was impossible in Switzerland 
due to the absence of Binnenbeziehung. 

This approach of Swiss law can be long criticized as hypocritical, as adhering to the principle of 
lavabo manus, but such have been the realities of this law for many decades. 

It is worth mentioning that the Federal Court analyzed the question of the relationship between 
the provisions of the New York Convention of 1958 and the said Swiss rule very carefully, including 
a reference to the fact that the limits of its powers were circumscribed, including by the creditor’s 
arguments. 

Ultimately, it came to the conclusion that the provisions of Art. V of the New York Convention 
of 1958 on the limited range of grounds to reject enforcement of an arbitration award do not have 
priority over Swiss law, including in the light of Art. III of that Convention, since the requirement of 
Binnenbeziehung is part of the procedural law of Switzerland, the preliminary observance of which is 
necessary in order to launch application of the said art. V. 

Different opinions have already been expressed that such a decision by the Federal Court does not 
facilitate the enforcement of arbitral awards against foreign states under the New York Convention 
of 1958. 

However, the Federal Court based its reasoning on a long-standing approach in Swiss law that it 
could not overcome.

The third decision (dated January 15, 2019, No. 4A_382/2018) will certainly be one of the most 
notorious in 2019 (it is already being actively discussed) if only because this is the first case in which 
the International Olympic Committee has challenged an award by the Court of Arbitration for Sports 
(Lausanne) which was one of many rendered following the investigation of the so-called “Russian 
doping scandal.” 

This lengthy arbitral award, rendered on the basis of a complicated hearing, overturned the decision 
of the IOC Disciplinary Commission on applying sanctions for violation of anti-doping rules to A.G. 
Legkov, a Russian skier, due to the lack of evidence of such violations. 
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The IOC claimed before the Swiss Federal Court that its right to be heard was violated (CAS 
did not fulfill its minimum obligation to examine and delve into the relevant problems) and that the 
arbitration award had a “surprise effect” (CAS based its award on unforeseen motives), which in the 
light of facts of the proceedings was inadmissible (the reference to this “effect” is often used before that 
court, but it is very rarely supported). 

Having examined in detail the contents of the CAS decision, the Federal Court of Switzerland 
rejected all these arguments. 

This is a very interesting decision, in which the Federal Court made the following conclusions, in 
particular: 

the right to be heard, in the form in which it is guaranteed by Swiss law, does not require that an 
international arbitration award be motivated. However, as follows from judicial practice there is a 
minimum obligation of the arbitral tribunal to examine and delve into the relevant problems; 

in Switzerland, the right to be heard refers mainly to establishing facts. The right of parties to be 
interviewed on legal issues is recognized, but only in a limited way. As a general rule, according to jura 
novit curia, state courts or arbitral tribunals are free to assess the legal significance of facts, as well as 
to make decisions based on legal rules other than those put forward by the parties; 

refusal by the arbitral tribunal to draw a conclusion about whether A.G. Legkov was involved in 
the Russian doping program and hiding it only on the basis that this program allegedly existed does 
not violate the right of the IOC to be heard and does not entail a “surprise effect”; 

it is inadmissible when the applicant while defending his position, is actually trying, under the 
pretext of alleging a violation of his right to be heard, to question the way in which the arbitral tribunal 
assessed the evidence in the case and to ensure that the Federal Court returns it to the tribunal to have 
the existence of a certain fact definitively ascertained. It goes without saying that such an attempt was 
doomed to failure from the outset; 

the argument of the arbitral tribunal that even if the existence of the Russian doping program were 
established, it would not, nevertheless, be convinced of A.G. Legkov’s involvement in violation of the 
anti-doping rules, has nothing to do with what the Federal Court critically described as a “typical 
formula” by which the arbitral tribunal simply indicates that it took into account all the facts, legal 
arguments and evidence presented by the parties, but actually refers only to the arguments and evidence 
that are necessary to explain its reasoning (in the decision of April 29, 2013 No. 4A_730 / 20121 the 
Federal Court indicated that this formula “does not matter more than a stylistic clause”).

The first and third decisions were translated from French, and the second from German. 

The texts of the decisions can be found at the following links on the website of the Federal Court 
of Switzerland: 

The first decision (dated May 3, 2016, No. 4A_42/20161): 
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_

simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_
subcollection_aza=all&query_words=4A_42/2016&rank=1&azaclir=aza&highlig
ht_docid=aza%3A//03-05-2016-4A_42-2016&number_of_ranks=4 

The second decision (September 7, 2018, No. 5A_942/2017): https://www.bger.ch/ext/eurospider/
live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_
date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=5A_942/2017&
rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A//07-09-2018-5A_942-2017&number_of_ranks=1 
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The third decision (dated January 15, 2019, No. 4A_382/2018): https://www.bger.ch/ext/eurospider/
live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_
date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_382/2018&
rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A//15-01-2019-4A_382-2018&number_of_ranks=1 

These decisions of the Federal Court of Switzerland were identified through the very useful and 
user-friendly website www.swissarbitrationdecisions.com, where the decisions referred to below are 
also in English and briefly described. 

See accordingly: 
http://www.swissarbitrationdecisions.com/arbitrator-entitled-organize-proceedings-he-deems-

appropriate 
http://www.swissarbitrationdecisions.com/atf-5a-942-2017 
http://www.swissarbitrationdecisions.com/atf-4a-382-2018 

Information on Swiss laws and judicial acts, which are referenced in the judicial acts, can be easily 
found on the internet by anyone who knows, for example, French or German (sometimes English). 

See, for example, with regard to the Swiss Private International Law of 1987 as applied to 
arbitration: 

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19870312/index.html; 
https://www.swissarbitration.org/files/34/Swiss%20International%20Arbitration%20Law/IPRG_

english.pdf

Keywords: Федеральный суд Швейцарии; практика Федерального суда Швейцарии по вопро-
сам арбитража; признание и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений; 
принцип равного отношения к сторонам; право стороны быть выслушанной; принцип состя-
зательности; арест имущества иностранного государства; требование внутренней связи; 
российский допинговый скандал; санкции за нарушение антидопинговых правил; неожидан-
ное арбитражное решение; jura novit curia.
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4A_42/2016

Решение от 3 мая 2016 г.

Первое отделение по гражданским делам

Состав:
Госпожи и господин судьи Кисс (председательствующая), Колли и Холь.
Секретарь: М.О. Карруццо 

Участники процесса:
A.X.________ Sàrl, представленная г-ном Кристофом Вильгельмом, 
заявитель, 

против 

1. Y.________,
2. Z.________,
оба представленные г-дами Михой Бюлером и Фабианом Майером, 
противная сторона. 

Предмет: 
международный арбитраж, 

заявление по гражданскому делу в отношении частичного решения, вынесенного 21 
декабря 2015 г. единоличным арбитром, заседающим под эгидой Арбитражного инсти-
тута швейцарских торговых палат.

Факты:

A.
A.X.________ Sàrl (далее: A.X.________) из… является обществом по швейцарскому 

праву. Оно входит в группу X.________, деятельность которой, в частности, заключает-
ся в предоставлении финансовых продуктов спекулятивного типа (хедж-фонды) частным 
и институциональным инвесторам по всему миру. Для поиска и привлечения потенци-
альных инвесторов она обращается к услугам посредников, оплачиваемым за ее счет. 

18 марта 2003 г. B.X.________ Limited (далее: B.X.________), другая компания из ука-
занной группы, имеющая место нахождения на Бермудах, и Y.________ заключили бро-
керский договор, озаглавленный «Соглашение о привлечении инвесторов» (далее: дого-
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вор) и подчиненный швейцарскому праву, в силу которого последний обязался искать 
потенциальных инвесторов, а первый – уплачивать ему комиссии. 

Посредством дополнительного соглашения от 1 декабря 2003 г. Z.________ вступил 
в эти договорные отношения совместно с Y.________.

К концу 2005 г. отношения между сторонами ухудшились – среди прочих причин по-
тому, что оба брокера не приняли предложение A.X.__________ об ограничении списка 
потенциальных инвесторов. Швейцарское общество положило этому конец, расторгнув 
договор письмом от 15 мая 2006 г., вступившем в силу через 30 дней, считая с момента 
получения этого сообщения. 

В ноябре 2006 г. A.X.________ взяло на себя финансовые обязательства B.X.________ 
по договору. 

B.
B.a. 9 ноября 2007 г. Y.________ и Z .________ (далее: истцы), основываясь на арби-

тражной оговорке, включенной в договор, подали совместно просьбу об арбитраже, на-
правленную против A.X.________ (далее –– ответчик). Единоличный арбитр был на-
значен по соглашению между сторонами. В соответствии с арбитражной оговоркой, 
процедура была подчинена Швейцарскому регламенту международного арбитража; Ло-
занна назначена в качестве места арбитража и английский язык бы определен в качестве 
языка арбитражного разбирательства.

Истцы и ответчик изложили свои соответствующие аргументы в исковом заявлении 
от 29 мая 2008 г. и отзыве на иск от 31 июля 2008 г. После этого единоличный арбитр вы-
нес 21 августа 2009 г., 31 марта 2011 г. и 8 мая 2012 г., три предварительных решения, 
в которых он в основном взялся интерпретировать определенные положения договора, 
с тем чтобы определить условия, при которых истцы имеют право получить комиссию, 
ими истребованную. 

7 июня 2013 г. Арбитражный институт швейцарских торговых палат назначил нового 
единоличного арбитра (далее –– арбитр) по совместному предложению сторон, так как 
в ходе разбирательства возник конфликт интересов, препятствующий первому арбитру 
продолжить свою миссию. 

B.b. На заседании, проведенном 27 августа 2013 г., арбитр поднял со сторонами во-
прос о последующих этапах разбирательства и подвел итоги обсуждения в письме от сле-
дующего дня. Вкратце ответчик должен был предоставить точные данные об инвестици-
ях, которые могли подпадать под действие договора, так, как это было интерпретировано 
в вышеупомянутых предварительных решениях. На основании этого истцы представили 
бы заявление, в котором они оценили бы комиссии, на которые, как они полагали бы, 
они имеют право; после этого ответчик представил бы в свою очередь заявление, в кото-
ром он предложил бы свой собственный расчет спорных комиссий или же, в зависимо-
сти от обстоятельств, просто указал бы оспариваемые им комиссии. 

24 декабря 2013 г. арбитр вынес процедурное постановление № 4, в котором он ре-
шил по соглашению сторон отделить требования истцов, относящиеся к прямым и не-
прямым инвестициям, от требований, касающихся комиссий за структурированные про-
дукты и ретроцессий [передач части комиссионных одним посредником другому], так что 
вопросы, касающиеся последних требований, должны были рассматриваться на после-
дующей стадии разбирательства. 
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11 июня 2014 г. истцы подали свое первое заявление по сумме и смежным вопросам 
[First Submission on Quantum and Related Issues], приложив к этому документу подробный 
расчет комиссий, которые они полагали им причитающимися. Они запросили выпла-
ту в размере 3 359 174 американских долларов (США), т.е. сумму, увеличенную на про-
центы, начисленные на 30 июня 2014 г. по ставке в 5 %, составляющие 1 064 475 дол-
ларов США. 

25 августа 2014 г. ответчик представил свой первый отзыв по сумме и смежным во-
просам [Respondent’s First Statement of Reply on Quantum and Related Issues], в котором 
он оспаривал наличие какой-либо задолженности с его стороны в отношении истцов. 

Письмом от 3 октября 2014 г., составленным после встречи, проведенной 30 сентя-
бря 2014 г. в Цюрихе, и телефонной конференции от 2 октября 2014 г., арбитр пригласил 
стороны представить второй меморандум касательно суммы вознаграждения, связанной 
только с прямыми инвестициями. Что же касается непрямых инвестиций, то вопрос в их 
отношении должен был быть рассмотрен позднее, так же как и в отношении комиссий 
за структурированные продукты и ретроцессий [передач части комиссионных одним по-
средником другому]. Истцы и ответчик, таким образом, подали соответственно второе за-
явление истца по сумме и смежным вопросам [Claimants’ Second Submission on Quantum 
and Related Issues] от 16 января 2015 г. и второй отзыв ответчика по сумме и смежным во-
просам [Respondent’s Second Statement of Reply on Quantum and Related Issues] от 27 фев-
раля 2015 г., в которых каждая сторона поддержала свою позицию. 

30 апреля 2015 г. в Цюрихе состоялось слушание с вынесением по его итогам указа-
ний. В его ходе были заслушаны показания истцов и представителя ответчика. 

В заказном письме, направленном 18 мая 2015 г. арбитру, ответчик в письменном виде 
сформулировал возражение, которое он уж высказывал в ходе упомянутого слушания, ут-
верждая, что на данный момент, а именно до того, как арбитр предварительно не опре-
делится в отношении подходящих инвестиций, призванных быть основой, необходимой 
для расчета комиссий, выносить решение, содержащее рассчитанную сумму в отноше-
нии спорных требований. По его мнению, такое предварительное решение было бы, на-
против, крайне важным для того, чтобы он мог в свою очередь произвести расчеты, ос-
нованные на его собственных методах. В противном случае, добавил он, его право быть 
выслушанным будет нарушено. 

Истцы возражали против принятия этого возражения в ходе слушания, указанного 
выше, а также в сообщении от 1 июня 2015 г. 

7 декабря 2015 г. арбитр направил сторонам электронное сообщение, содержащее сле-
дующий отрывок: 

«Единоличный арбитр находится в процессе завершения арбитражного решения о воз-
награждении Истцов в отношении прямых инвестиций… 

Настоящим сообщением Единоличный арбитр предлагает Ответчику прокомменти-
ровать следующие вопросы – и только два вопроса: 

(1) Если Единоличный арбитр обнаружил бы при изучении и рассмотрении соответ-
ствующих позиций Сторон по спорным инвестициям и другим спорным вопросам, что 
он в состоянии рассчитать сумму вознаграждений, причитающихся Истцам, без необхо-
димости обращения к Сторонам для того, чтобы прийти к определенной сумме, то име-
лись ли бы у Ответчика любые возражения, которые еще не были высказаны в его заявле-
нии от 18 мая 2015 г., в отношении принятия арбитражного решения, устанавливающего 
определенную цифру? 
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(2) Если ответ на вопрос (1) «да», каковы эти дополнительные возражения (если 
имеются)?

Ответчику настоящим предлагается предоставить свои ответы так кратко, насколько 
это возможно, к пятнице, 11 декабря 2015 г., к концу дня. 

_ _». 
Не получив какого-либо ответа в течение установленного срока, арбитр обратился к от-

ветчику 13 декабря 2015 г., установив ему новый срок. В электронном сообщении от того 
же дня ответчик сообщил ему, что у него нет других комментариев и что он полностью 
придерживается возражений, которые он сформулировал в своем письме от 18 мая 2015 г. 

14 декабря 2015 г. арбитр закрыл разбирательство. 
21 декабря 2015 г. арбитр вынес частичное решение, в резолютивной части которого 

он, в частности, обязал ответчика выплатить истцам сумму в 3 359 174 долларов США – 
с добавлением процентов, расходов и издержек – в качестве комиссий, причитающих-
ся по договору, в связи с инвестициями, перечисленными в приложении C-116, за пери-
од до 30 июня 2013 г. 

Арбитр 7 марта 2016 г. вынес дополнительное решение в отношении издержек, при-
сужденных истцам.

C.
21 января 2016 г. ответчик направил в Федеральный суд ходатайство о приоста-

новлении исполнения, добавив, что он подаст заявление по гражданскому делу про-
тив решения от 21 декабря 2015 г. в срок, который еще не истек и который ему для 
этого отведен. 

Ответчик (далее: заявитель) подал 1 февраля 2016 г. новое ходатайство о приостанов-
лении исполнения, с незначительными изменениями, вместе с заявлением по граждан-
скому делу с целью добиться отмены вышеупомянутого частичного решения. Ссылаясь 
на абз. 2(d) ст. 190 Закона о международном частном праве, он утверждает, что арбитр 
не проявил к нему равного отношения по сравнению с истцами и не соблюдал его право 
быть выслушанным в состязательном разбирательстве.

Арбитр, который представил материалы дела, отказался от права выразить свою по-
зицию в отношении заявления.

В своем ответе от 16 марта 2016 г. истцы (далее: противные стороны) выразили мнение 
прежде всего о неприемлемости заявления и дополнительно о его отклонении. 

Заявитель ответ не подал.

Рассмотрение вопросов права:

1.
Согласно абз. 1 ст. 54 Закона о Федеральном суде Федеральный суд излагает свое ре-

шение на официальном языке, по общему правилу – на языке оспариваемого решения. 
Поскольку это решение было вынесено на другом языке (а именно на английском), Фе-
деральный суд использует официальный язык, выбранный сторонами. Перед ним одна 
использовала французский язык (заявитель), другие – немецкий (противные стороны). 
Соответственно настоящее решение подлежит вынесению на языке заявления согласно 
обыкновениям [Федерального суда].
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2.
В сфере международного арбитража оспаривание по гражданским делам допустимо 

в отношении решений арбитражных судов на условиях, закрепленных в ст. 190–192 За-
кона о международном частном праве (абз. 1(а) ст. 77 Закона о Федеральном суде). Идет 
ли речь о предмете заявления (частичное решение; сравни с решением 4A_222/20156 от 28 
января 2016 г., п. 3.1.1), процессуальной правоспособности на его подачу, сроках его по-
дачи, выводах, приведенных заявителем, или просьбе, изложенной в заявлении: ни по 
одному из этих условий допустимости заявления в данном случае вопрос не встает. Та-
ким образом, ничего не препятствует приступить к рассмотрению делу.

3.
Федеральный суд выносит решение на основании фактов, изложенных в оспаривае-

мом решении (сравни с абз. 1 ст. 105 Закона о Федеральном суде). Он не может исправить 
или дополнить в силу своего статуса выводы арбитров, даже если факты были установле-
ны явно неточным образом или в нарушение закона (сравни с абз. 2 ст. 77 Закона о Фе-
деральном суде, который исключает применимость абз. 2 ст. 105 Закона о Федеральном 
суде). Однако, как это уже имело место в сфере действия федерального законодательства 
об организации судов (сравни с ATF 129 III 727, п. 5.2.2; 128 III 50, п. 2a и процитирован-
ные решения), Федеральный суд оставляет за собой право пересмотреть положение дел 
с фактами, лежащими в основе оспариваемого решения, если против упомянутого поло-
жения дел заявляется одно из оснований, упомянутых в абз. 2 ст. 190 Закона о междуна-
родном частном праве, либо если новые факты или средства доказывания должны быть 
в исключительном порядке приняты во внимание в рамках разбирательства по заявле-
нию по гражданскому делу (решение 4А_124/2014 от 7 июля 2014 г., п. 2.3).

Уместно заметить, что выводы арбитражного суда относительно хода разбиратель-
ства связывают с теми же оговорками также Федеральный суд, независимо от того, от-
носятся они или нет к доводам сторон, к заявленным ими фактам или к правовым пояс-
нениям, сделанным последними, представленным в ходе разбирательства заявлениям, 
к требованиям в отношении доказательств или даже к содержанию свидетельских пока-
заний или экспертиз либо к информации, собранной в ходе инспекции на месте (реше-
ние 4A_54/2015 от 17 августа 2015 г., п. 2.3 со ссылкой на ATF 140 III 16, п. 1.3.1).

4.
Заявитель утверждает, что арбитр не соблюдал равенство сторон и нарушил его пра-

во быть выслушанным в состязательном разбирательстве. 

4.1. Право быть выслушанным, как таковое гарантированное абз. 3 ст. 182 и абз. 2(d) 
ст. 190 Закона о международном частном праве, в принципе не отличается по содержа-
нию от того, которое провозглашено в конституционном праве (ATF 127 III 576, п. 2c; 
119 II 386, п. 1b; 117 II 346, п. 1a, с. 347). Таким образом, в области арбитража признано, 
что каждая сторона имеет право выражать свое мнение о фактах, существенных для ре-
шения, представлять свою правовую аргументацию, предлагать свои средства доказы-
вания относящихся к делу фактов и принимать участие в слушаниях арбитражного суда 
(ATF 127 III 576, п. 2c; 116 II 639, п. 4c, с. 643). 

Принцип состязательности, гарантированный абз. 3 ст. 182 и абз. 2(d) ст. 190 Закона 
о международном частном праве, требует, чтобы каждая сторона имела возможность из-
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ложить свое мнение относительно позиций своего оппонента, рассмотреть и обсудить до-
казательства, представленные им, и опровергнуть их своими собственными доказатель-
ствами (ATF 117 II 346, п. 1а). 

Равенство сторон, также гарантируемое теми же положениями, подразумевает, что раз-
бирательство должно регулироваться и проводиться таким образом, чтобы каждая сторо-
на имела те же самые возможности для представления своих позиций. 

4.2. Критические доводы, сформулированные заявителем в отношении нарушения 
его права быть выслушанным в состязательном разбирательстве и несоблюдения равен-
ства сторон, рассматриваемые в свете этих принципов юриспруденции и с учетом аргу-
ментов, выдвинутых противными сторонами, требуют замечаний, приведенных ниже. 

4.2.1. В главе IV «ПРАВОВОЕ ОБОСНОВАНИЕ» своего заявления, озаглавленного 
«A. Арбитражное разбирательство и различные ранее вынесенные промежуточные ре-
шения» (с. 8–15), заявитель излагает ход арбитражного разбирательства, не ограничи-
вая себя выводами двух арбитров, один из которых сменил другого в ходе осуществления 
этого разбирательства, и сопровождая это описание субъективными комментариями, ко-
торые его искажают. Тем самым заявитель игнорирует то, что Федеральный суд равным 
образом связан процессуальными фактами в значении, указанном выше (сравни [выше] 
с п. 3, § 2). Таким образом, настоящий суд при оценке основательности позиций, выдви-
нутых в заявлении, ограничится выводами по поводу фактов, содержащимися в оспари-
ваемом решении и в тех промежуточных решениях, которые ему предшествуют. 

4.2.2. Аргументация, которую заявитель пространно развивает в своем заявлении, 
на самом деле не содержит ничего, кроме простого набора вариаций, если не повторений, 
основанных на повторяющейся теме, которая служит ему лейтмотивом. Если резюмиро-
вать, то заявитель утверждает, что поскольку он всегда утверждал о том, что требования 
противных сторон подлежат полному отклонению, он не нес какую-либо обязанность пре-
доставлять гипотетический расчет в связи с их выводами, полученными ими в остальном 
из ошибочных цифр. По его мнению, арбитру следовало бы заранее указать в промежу-
точном решении, какие инвестиции среди тех, на которые ссылались противные сторо-
ны, являлись порождающими комиссии по договору и постановлениям, принятым в трех 
промежуточных решениях, вынесенных ранее. Исходя из этого, он мог бы постараться 
произвести расчет, свободный от ошибок, т.е. выполнить задачу, которая предназнача-
лась ему в силу договора. Вместо этого арбитр, игнорируя повторяющиеся требования, 
которые он для этой цели представлял, ограничился одобрением расчета, произведенно-
го противными сторонами, не пытаясь исправить ошибки, которые на него влияли. При 
этом он проигнорировал, таким образом, основополагающий принцип равенства сторон, 
равно как и их право быть выслушанными в состязательном разбирательстве. 

Это не так в данном случае по мотивам, указанным ниже. 

4.2.2.1. С точки зрения равенства возможностей заявитель не может жаловаться на то, 
что он был ущемлен в правах по сравнению с противными сторонами. Действительно, 
из краткого изложения арбитражного разбирательства в начале этого решения следует, 
что обе стороны имели возможность подать одинаковое количество заявлений и что они 
ею воспользовались. Кроме того, заявитель не демонстрирует и даже не утверждает, что 
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противным сторонам предоставлялась бы возможность в ходе указанного разбиратель-
ства, в которой арбитр ему отказал. Поэтому ничто не подтверждает заявление о том, что 
к сторонам в данном случае не было по форме проявлено равное отношение.

4.2.2.2. Ни для одной из сторон разбирательства не представляется возможным дикто-
вать арбитру способ, которым он должен вести разбирательство. Однако это именно то, 
что заявитель, по-видимому, желает сделать a posteriori, когда он упрекает арбитра в том, 
что тот не следовал односторонним инструкциям, которые он ему давал. В остальном же, 
что бы заявитель ни говорил, эти инструкции не соответствовали тем, которые, как он ут-
верждает сегодня, были получены арбитром. Последний скорее в п. 890, 893 и 894 свое-
го решения утверждает, что в ходе обсуждений, касавшихся последующих этапов разби-
рательства, заявитель никогда не просил о возможности представить свой собственный 
расчет суммы спорных комиссий после того, как арбитр разрешил вопрос о том, какие 
комиссии следует принимать во внимание согласно договору, но лишь упоминал о та-
ком варианте гипотетически, обусловливая реализацию этого распоряжением от арбитра. 
Это вывод, относящийся к процессуальному факту, который связывает Федеральный суд 
и который заявитель тщетно критикует доводами, предполагающими, более того, по сво-
ему характеру оспаривание по существу (сравни с заявлением, п. 83). 

Кроме того, после их изучения применительно к позициям, выраженным против них 
в заявлении, данный Суд принимает доводы, которые арбитр развил в главе 14.2 его ре-
шения, и отклоняет возражения, выдвинутые заявителем на слушании 30 апреля 2015 г. 
и в его письме от 18 мая 2015 г. (п. 861–901 [решения]). Это, соответственно, особенно 
относится к доводу относительно следующего замечания, сделанного арбитром в п. 3.3.2 
его письма от 29 августа 2013 г.: «Еще раз Сторонам напоминается, что на данной стадии 
эти расчеты не являются обязывающими и сделаны без ущерба для требований Сторон» 
(решение, п. 884–887). 

4.2.2.3. Как бы то ни было, претензии, сформулированные на настоящее время зая-
вителем, ставят вопросы касательно правил добросовестности.

Утверждение заявителя о том, что арбитр «вынес свое решение в спешной манере» 
(заявление, п. 84), представляется дискуссионным, если держать в уме, с одной сторо-
ны, то, что договор обязывал заявителя предоставлять противным сторонам информа-
цию, необходимую для расчета причитающихся им комиссий, и, с другой стороны, то, 
что арбитражное разбирательство длилось уже восемь лет к моменту вынесения оспари-
ваемого сейчас решения. Более того, заявитель занимает необычную позицию, утверж-
дая, что он не был в состоянии самостоятельно осуществить свой собственный расчет 
спорных комиссий, хотя именно он являлся тем, у кого были все необходимые данные 
для того, чтобы это осуществить, тогда как противные стороны со своей стороны оказа-
лись в состоянии представить ему точным образом свои расчеты, а арбитражное разби-
рательство достигло стадии, на которой оставалось определить только сумму спорных 
требований, и опять-таки было ограничено ratione materiae комиссиями, относящими-
ся к прямым инвестициям (с двумя почти исключениями), так что заявитель полностью 
имел время для предоставления результата своих расчетов на этой стадии разбиратель-
ства. В действительности, а также ретроспективно, не является недопустимым полагать, 
что заявитель определенным образом попытался отсрочить вынесение решения против 
него, поскольку он также заявляет в поддержку своего ходатайства о приостановлении, 



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2384

что средства, которыми он располагает, не позволяют ему выплатить противным сторо-
нам суммы, которые были с него взысканы. 

Как бы то ни было, ничто не указывает in casu на нарушение права этой стороны быть 
выслушанной, равно как и на любое игнорирование равенства сторон. 

4.2.3. Исходя из этого, уместно заявление отклонить. Ходатайство заявителя о прио-
становлении исполнения становится тем самым беспредметным. 

5. 
Заявитель, проигравший дело, должен оплатить расходы по федеральному разбира-

тельству (п. 1 ст. 66 Закона о Федеральном суде) и уплатить противным сторонам, соли-
дарным кредиторам, возмещение издержек (пп. 1 и 2 ст. 68 Закона о Федеральном суде). 

По этим мотивам Федеральный суд объявляет:

1. 
Заявление отклонено. 

2. 
Судебные расходы, определяемые в 23 000 швейцарских франков, возлагаются 

на заявителя. 

3. 
Заявитель выплачивает противным сторонам, солидарным кредиторам, возмещение 

25 000 швейцарских франков в качестве издержек. 

4. 
Настоящее решение направляется представителям сторон и единоличному арбитру. 

Лозанна, 3 мая 2016 г.

От имени первого отделения по гражданским делам Федерального суда Швейцарии

Председательствующая: Кисс 

Секретарь: Карруццо
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5A_942/2017

Решение от 7 сентября 2018 г.

Второе отделение по гражданским делам

Состав:
федеральный судья фон Вердт, председатель,
федеральный судья Эшер,
федеральный судья Марацци,
федеральный судья Шёби,
Федеральный судья Бовей,
секретарь Суда: Монн

Стороны:
A.________ Лимитед, Гернси, представленная адвокатом, д-ром Мартином Бернетом 

и (или) адвокатом, д-ром Урсом Хоффманном-Новотны,
заявитель жалобы,

против

Республики Узбекистан, представленной адвокатом Георгом Фридли,
ответчика по жалобе.

Предмет обжалования:
Возражение против ареста

жалоба на постановление Суда кантона Швиц, апелляционная палата, от 27 октября 
2017 г. (BEK 2017 41).

Факты:

A.
Компания «A.________ Лимитед», имеющая местонахождение на территории Гернси, 

требует сохранения ареста, наложенного на недвижимое имущество Республики Узбеки-
стан, находящееся в Швейцарии, которое представляет собой земельный участок с када-
стровым номером xxx, внесенный в поземельную книгу U.________ на лист под номером 
yyy. Посредством такого ареста «A.________ Лимитед» хочет обеспечить приведение в ис-
полнение арбитражного решения, вынесенного 17 декабря 2015 г. в Париже (Франция) 
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согласно Регламенту Комиссии Организации Объединенных Наций по праву междуна-
родной торговли (ЮНСИТРАЛ) по спору между английской компанией «B.________» 
и Республикой Узбекистан. «A.________ Лимитед» по английскому праву было уступле-
но право требования суммы, присужденной в результате арбитражного разбирательства.

B.
B.a. 25 августа 2016 г. «A.________ Лимитед» обратилась к единоличному судье Суда 

округа Марх с требованием наложить арест. Судья удовлетворил это требование. 29 ав-
густа 2016 г. судья наложил на вышеуказанное недвижимое имущество арест в рамках 
суммы требований в размере 9 954 973,26 швейцарских франков, начисленных процен-
тов в размере 2 514 697,88 швейцарских франков за период с 2004 г. по 31 декабря 2015 г. 
и сложных процентов годовых (по ставке LIBOR+2 %), начисляемых на общую сумму 
в 12,469,671,13 швейцарских франков с 1 января 2016 г.

B.b. Письменным заявлением от 30 сентября 2016 г. Республика Узбекистан подала воз-
ражение. Республика Узбекистан ходатайствовала об отклонении требования о наложении 
ареста и об отмене приказа об аресте либо – альтернативно – об обязании «A.________ 
Лимитед» внести сумму в размере 1 млн швейцарских франков в обеспечение такого аре-
ста. Приказом от 8 февраля 2017 г. судья одобрил возражение. Он отменил приказ о на-
ложении ареста от 29 августа 2016 г., а также о приведении его в исполнение.

B.c. После этого «A.________ Лимитед» подала апелляцию в Суд кантона Швиц. Она 
ходатайствовала об отмене приказа от 8 февраля 2017 г., об отклонении возражения про-
тив ареста и о подтверждении приказа об аресте. Постановлением от 27 октября 2017 г. 
Суд кантона отклонил жалобу.

C.
C.a. «A.________ Лимитед» (далее – заявитель) обратилась в Верховный суд с жало-

бой от 23 ноября 2017 г. Она ходатайствует об «отмене в полном объеме» постановления 
Суда кантона и о подтверждении приказа об аресте либо – альтернативно – о направ-
лении дела на новое рассмотрение в нижестоящий суд. С процессуальной точки зре-
ния заявитель испрашивает придания приостанавливающего эффекта жалобе без вы-
слушивания Республики Узбекистан (далее – ответчик). Предварительным приказом 
[в оригинале использован любопытный термин «superprovisorische Verfügung». Это что-
то вроде приказа ex parte (т.е. без выслушивания противоположной стороны). – При-
меч. пер.] от 24 ноября 2017 г. Верховный суд удовлетворил это прошение. После обме-
на письмами председательствующий судья подтвердил данное распоряжение (приказ 
от 12 декабря 2017 г.).

C.b. В ответ на предложение представить свой отзыв на жалобу ответчик ходатай-
ствовал об ее отклонении в том случае, если она будет принята к рассмотрению (пись-
менное заявление от 3 апреля 2018 г.). Суд кантона Швиц отказался от представления 
замечаний (письмо от 1 марта 2018 г.). В целях соблюдения права быть выслушан-
ным ответы на предложение представить отзыв были направлены заявителю. 18 апре-
ля 2018 г. заявитель представил ответ на отзыв ответчика, в котором поддержал заяв-
ленное ходатайство.
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Мотивы решения:

1.
Заявитель в предусмотренные сроки (абз. 1 ст. 100 Закона о Верховном суде) подал 

жалобу на решение высшего кантонального суда (ст. 75 Закона о Верховном суде). Спор 
связан с взысканием долга и делом о банкротстве (абз. 2(a) ст. 72 Закона о Верховном 
суде). Требование о предусмотренной законом пороговой сумме в размере 30 000 швей-
царских франков выполнено (абз. 1(b) ст. 74 Закона о Верховном суде). Апелляционное 
решение согласно абз. 3 ст. 278 Закона о взыскании долгов и банкротстве является окон-
чательным по смыслу ст. 90 Закона о Верховном суде (решение 5A_650/2011 от 27 янва-
ря 2012 г., п. 1 мотивировочной части, со ссылками). Соответственно, по данному спору 
может быть подана жалоба в порядке гражданского судопроизводства.

2.
Решение о продолжении рассмотрения возражения против ареста считается предвари-

тельной мерой по смыслу ст. 98 Закона о Верховном суде (BGE 135 III 232 E. 1.2 S. 234). 
По этой причине у заявителя есть право обратиться в Верховный суд только с жалобой 
о нарушении конституционных прав. Прежде всего, это относится к применению фе-
дерального законодательства, которое в рамках ст. 98 Закона о Верховном суде подле-
жит проверке только на предмет произвольности его применения (решение 5A_261/2009 
от 1 сентября 2009 г., п. 1.2 мотивировочной части (не опубликовано) (см.: BGE 135 III 
608)). Кроме того, сюда относится исправление или дополнение установленных обстоя-
тельств дела, но лишь в том случае, если кантональный суд нарушил конституционные 
права (BGE 133 III 585 E. 4.1 S. 588). Ко всем заявлениям, касающимся нарушения кон-
ституционных прав, предъявляются строгие требование (абз. 2 ст. 106 Закона о Верхов-
ном суде). Заявитель должен четко указать, какое именно конституционное право было 
нарушено обжалуемым решением кантонального суда, и подробно изложить, в чем за-
ключалось такое нарушение (BGE 133 III 439 E. 3.2 S. 444). Верховный суд не рассматри-
вает недостаточно обоснованные и голословные жалобы на оспариваемые решения (BGE 
143 II 283 E. 1.2.2 S. 286; 134 II 244 E. 2.2 S. 246; 133 II 396 E. 3.1 S. 399–400).

3.
Вызывает споры вопрос о том, есть ли у заявителя безусловное право по смыслу абз. 1 

ст. 80 Закона о взыскании долгов и банкротстве привести в исполнение арбитражное 
решение от 17 ноября 2015 г. (см. выше п. A), которое могло бы обосновать наложение 
ареста согласно п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве. Кантональ-
ный суд пришел к выводу, что такого права у него нет. Он решил, что иностранное арби-
тражное решение не может быть исполнено в Швейцарии. В обоснование своего реше-
ния кантональный суд напомнил о том, что внутренняя юрисдикция распространяется 
на иностранное государство, только если оно действует «iure gestionis». Однако, соглас-
но практике Верховного суда, решения в отношении находящегося в Швейцарии ино-
странного имущества подлежат принудительному исполнению лишь при условии, что 
соответствующее требование демонстрирует достаточную внутреннюю связь с террито-
рией Швейцарией. Если такая связь отсутствует, нет необходимости отрицать иммуни-
тет иностранного государства в отношении «acta iure gestionis».

Кантональный суд также заявил, что иммунитет суверенного государства относится 
к области международного публичного права, что предусмотрено ст. 30a Закона о взы-
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скании долгов и банкротстве. Предварительным условием достаточной внутренней связи 
является швейцарская судебная практика в области международного публичного права, 
которую почти сто лет назад начал формировать Верховный суд, впоследствии постоян-
но подтверждая и развивая ее, ввиду чего выкристаллизовался обычай, ставший частью 
швейцарского права. В соответствии с обжалуемым решением, следствием отказа от тре-
бования о внутренней связи в исполнительном производстве станет то, что государство, 
участвуя в качестве стороны в иностранном разбирательстве, всегда будет считаться от-
казавшимся тем самым от своего иммунитета в исполнительном производстве. А это бу-
дет противоречить принципу, что отказ от иммунитета при участии в разбирательстве 
не влечет автоматически такого отказа в исполнительном производстве. Кроме того, ни-
жестоящий суд ясно указал, что элемент достаточной связи требования со Швейцари-
ей согласно п. 4 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве направлен лишь 
на оценку интересов должника и кредитора. И напротив, требование о внутренней связи, 
выведенное из иммунитета суверенного государства, позволяет суду включить в оценку 
«интересы Швейцарии», что применимо не только к основному, но и к исполнительному 
производству. В соответствии с этим, суд заявил, что доктрину внутренней связи в сфе-
ре иммунитета суверенного государства следует «применять более ограничительно», чем 
достаточную связь согласно п. 4 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве.

В завершение нижестоящий суд отклонил выдвинутое заявителем возражение, что 
требование внутренней связи нарушает ст. V Конвенции ООН о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) (да-
лее – Нью-Йоркская конвенция). Верно то, что Нью-Йоркская конвенция также при-
меняется к арбитражным решениям, вынесенным против государства, контролируемого 
государством предприятия или управляемой им организации, равно как и то, что в ней 
указан исчерпывающий перечень оснований для отказа в признании и приведении в ис-
полнение, поэтому в них нельзя отказать по основаниям, не приведенным в ст. V Нью-
Йоркской конвенции. По мнению нижестоящего суда, до той даты, в которую было вы-
несено обжалуемое решение, Верховный суд никогда не рассматривал вопрос о том, как 
обстоит дело с принципом государственного иммунитета для целей приведения в ис-
полнение и связанной с этим швейцарской практикой по вопросу «внутренней связи» 
в контексте обязательств, вытекающих из Нью-Йоркской конвенции. Кантональный 
суд кантона процитировал Таркана Гёксу (Schiedsgerichtsbarkeit, Zürich/St. Gallen 2014, 
S. 730). «В целом» последний считает, что в приведении в исполнение следует отказать, 
если рассматриваемое правоотношение не демонстрирует достаточной внутренней связи 
со Швейцарией. Нижестоящий суд установил, что практика по вопросам внутренней связи 
и Нью-Йоркская конвенция, которая вступила в силу для Швейцарии 30 августа 1965 г., 
«сосуществуют» уже полвека. В данном деле не обнаруживается новых серьезных и объек-
тивных оснований, которые бы в сфере применения Нью-Йоркской конвенции с совре-
менной точки зрения настоятельно требовали бы отхода от принципа внутренней связи.

Исходя из этих соображений, кантональный суд кантона пришел к выводу, что в дан-
ном случае должно быть применено предварительное условие о внутренней связи. В обо-
снование своего заключения об отсутствии внутренней связи в данном конкретном деле 
нижестоящий суд сослался на верные замечания суда первой инстанции. В связи с этим 
предварительным выводом суд оставил открытым вопрос о том, имели ли место фактиче-
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ски в данном деле действия «iure gestionis». После этого в обжалуемом решении подробно 
анализируется утверждение заявителя относительно отказа ответчика от своего иммуните-
та. Кантональный суд не признал отказа от иммунитета и пришел к выводу, что арбитраж-
ное решение от 17 декабря 2015 г. не может быть приведено в исполнение в Швейцарии.

4. 
Заявитель утверждает, что обнаружил произвольное применение закона «в области 

ст. V Нью-Йоркской конвенции». Как он сам верно отмечает, в соответствии с единоо-
бразной практикой Верховного суда решение не является произвольным в том случае, 
если иной вариант также представляется допустимым или даже более правильным. Бо-
лее того, произвольное применение закона имеет место лишь тогда, когда обжалуемое 
решение является явно необоснованным, прямо противоречит фактам, представляет со-
бой грубое нарушение нормы или неоспоримого правового принципа, идет вразрез с по-
нятием правосудия; в таком случае требуется, чтобы решение было признано произволь-
ным не только с точки зрения его обоснования, но также и с точки зрения его результата 
(BGE 141 I 49 E. 3.4 S. 53; 140 III 16 E. 2.1 S. 18 f.; 167 E. 2.1 (каждое со ссылками)).

5. 
Прежде всего заявитель оспаривает обжалуемое решение в части произвольности его 

обоснования. Его беспокоит тот факт, что кантональный суд сослался на единственного 
автора, не упомянув никаких иных мнений, приведенных заявителем. Тем самым заяви-
тель возражает не столько против того, каким образом нижестоящий суд применил пра-
во, сколько против способа обоснования им своего решения. [Однако ] заявитель упу-
скает из вида тот факт, что судебный орган не обязан подробно излагать свою позицию 
по всем затронутым вопросам (см.: BGE 134 I 83 E. 4.1 S. 88; 133 III 439 E. 3.3 S. 45). Заяви-
тель не утверждает, что не мог отдавать себе отчет в последствиях решения нижестояще-
го суда (решение 5A_382/2013 от 12 сентября 2013 г., п. 3.1 мотивировочной части). Затем 
он критикует «сосуществование» Нью-Йоркской конвенции и вышеуказанной практики 
относительно внутренней связи, «к которому обратился нижестоящий суд», как «абсо-
лютно бессмысленное». Однако нельзя сказать, что тем самым кантональный суд кантона 
запутался в «неразрешимом противоречии». Приведя вышеуказанную цитату, нижесто-
ящий суд дал объяснение вышеназванного «сосуществования», и он выразил – с доста-
точной ясностью – свою правовую позицию, что требование о внутренней связи действу-
ет «в целом», т.е. в том числе распространяется и на область применения Нью-Йоркской 
конвенции. Такое применение права было бы произвольным, если бы тем самым канто-
нальный суд вступил в явное противоречие с ясной нормой или неоспоримым правовым 
принципом, что недопустимо. В жалобе в контексте оспаривания обоснования обжалу-
емого решения об этом речи не идет. Одним лишь упреком в том, что строгость рассуж-
дений нижестоящего суда оставляет желать лучшего, ничего нельзя добиться. Сказанное 
соответственно применимо к замечанию заявителя по поводу требования нижестоящего 
суда представить «новые» основания для «отхода» от принципа внутренней связи в обла-
сти применения Нью-Йоркской конвенции. Податель апелляции утверждает об отсут-
ствии необходимости в указании «новых» оснований, которые свидетельствуют против 
применения этого принципа. В отсутствие соответствующей практики можно было бы 
указать «какие угодно» основания. Сообразно этому, также логически невозможно го-
ворить о каком-либо «отходе». Продолжая рассмотренные выше возражения, заявитель 
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ограничивается противопоставлением своей собственной позиции аргументам нижесто-
ящего суда. Однако, как это, по-видимому, уже понял сам заявитель, вопрос по поводу 
жалобы на произвольное применение права зависит исключительно от того, свидетель-
ствуют ли против критерия внутренней связи обязательные правовые основания.

6.
Заявитель также считает обжалуемое решение произвольным с точки зрения его 

результата.

6.1. Заявитель указывает на то, что Верховный суд ввел критерий внутренней связи 
за рамками Нью-Йоркской конвенции в качестве предварительного условия для наложе-
ния ареста на имущество суверенного государства на основании национального права, что 
выходит за рамки обязательств Швейцарии согласно международному праву, и что Феде-
ральный суд никогда не применял его в деле, связанном с приведением в исполнение ар-
битражного решения согласно Нью-Йоркской конвенции. Заявитель ставит в упрек кан-
тональному суду то, что он не рассмотрел вопрос о том, должен ли критерий внутренней 
связи вообще играть какую-либо роль в области применения Нью-Йоркской конвенции. 
Таким образом кантональный суд упустил из вида тот факт, что Нью-Йоркская конвенция 
«просто не оставляет места» для применения данного критерия. Далее со ссылкой на ре-
шение Верховного суда и ряд доктринальных позиций заявитель напоминает, что пере-
чень оснований для отказа, приведенный в ст. V Нью-Йоркской конвенции, является ис-
черпывающим. «В соответствии с этим» дополнительные основания для отказа согласно 
национальному законодательству не допускаются, что также не вызывает сомнений в док-
трине. Заявитель считает, что из этого «необходимо» следует вывод о том, что, в частно-
сти, критерий внутренней связи также недопустим в области применения Нью-Йоркской 
конвенции. В поддержку данной правовой позиции в жалобе дословно приводятся об-
ширные пассажи из трудов «многочисленных именитых авторов». По мнению заявителя, 
Швейцария не выполняет свои международные правовые обязательства по приведению 
в исполнение международных арбитражных решений согласно Нью-Йоркской конвен-
ции, если она отказывается привести в исполнение арбитражное решение из-за возраже-
ния (не предусмотренного Нью-Йоркской конвенцией) по поводу отсутствия внутрен-
ней связи. Подобное нарушение «совершенно неприемлемо» – таков вывод заявителя. 
В своем ответе на отзыв ответчика заявитель занимает позицию, что требование внутрен-
ней связи также в целом неверно, т.е. оно выходит за рамки Нью-Йоркской конвенции. 
Кроме того, он прибегает к доводу о том, что ограничение приведения в исполнение ар-
битражных решений в отношении иностранных государств за счет применения требова-
ния о внутренней связи также нарушает ст. III Нью-Йоркской конвенции.

6.2. Ответчик выдвигает по существу два довода против жалобы. Во-первых, он напо-
минает, что требование внутренней связи является предварительным условием для нало-
жения ареста на имущество суверенного государства и тогда, когда признание и приведе-
ние в исполнение иностранного решения осуществляется, например, на основании ст. 27 
Закона о международном частном праве, ст. 34 и сл. Конвенции о юрисдикции, призна-
нии и исполнении судебных решений по гражданским и коммерческим делам (Лугано, 
30 октября 2007 г.) или ст. 53 и сл. Конвенции об урегулировании инвестиционных спо-
ров между государствами и физическими или юридическими лицами других государств 
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(Вашингтон, 18 марта 1965 г.). Здесь любопытно отметить, что в содержании ст. V Нью-
Йоркской конвенции нет каких-то отличий от аналогичных норм, содержащихся в приве-
денных документах. Соответственно, нет никаких причин применительно к требованию 
внутренней связи относиться к Нью-Йоркской конвенции иным образом по сравнению 
с вышеупомянутыми документами, предметом которых выступает признание и приведе-
ние в исполнение иностранных решений. Второй довод ответчика заключается в том, что 
наложение ареста является обеспечительной мерой, а ст. V Нью-Йоркской конвенции 
не предусматривает меры, целью которых является предоставление обеспечения. Если 
заявить ходатайство о принятии обеспечительных мерах на основании Нью-Йоркской 
конвенции в принципе нельзя, то обусловливание наложения ареста на имущество су-
веренного государства требованием внутренней связи не может представлять собой на-
рушение или же совершенно произвольное толкование ст. V Нью-Йоркской конвенции. 
Более того, в таком случае предварительные условия для наложения ареста должны оце-
ниваться исключительно по национальному праву.

6.3.
6.3.1. Согласно п. 2 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве кредитор 

должен предварительно показать [представить доказательства prima facie. – Примеч. пер.] 
наличия оснований для наложения ареста. Если кредитор ссылается на то, что у него есть 
безусловным право на взыскание с должника (п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании дол-
гов и банкротстве), тогда он также должен представить доказательства prima facie того, что 
в случае иностранного решения нет никаких факторов, которые препятствовали бы при-
знанию и приведению в исполнение такого иностранного решения. Более подробное ис-
следование предварительных условий для признания и оснований для отказа в признании 
согласно ст. 25 и сл. Закона о международном частном праве (в случае иностранных арби-
тражных решений – согласно ст. V Нью-Йоркской конвенции) производится в ходе рассмо-
трения возражения против приказа о наложении ареста (ст. 278 Закона о взыскании долгов 
и банкротстве; BGE 139 III 135 E. 4.5.2 S. 141). В течение всего разбирательства по поводу 
наложения ареста (т.е. включая рассмотрение возражения) судья исследует вопрос о воз-
можности приведения в исполнение решения, на которую добивающийся ареста кредитор 
ссылается как на основание его наложения согласно п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании 
долгов и банкротстве, исключительно с точки зрения представленных доказательств prima 
facie. Обладающее законной силой решение о возможности приведения в исполнение вы-
носится только в рамках процедуры наложения ареста (ст. 279 Закона о взыскании долгов 
и банкротстве), а в случае, когда используются основания для наложения ареста, предусмо-
тренные п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве, – обычно в ходе рас-
смотрения ходатайства о предоставлении безусловного права на взыскание согласно ст. 80 
и сл. Закона о взыскании долгов и банкротстве (NICOLAS JEANDIN, Point de situation sur 
le séquestre à la lumière de la Convention de Lugano, in: SJ 2017 II 27 ff., 35 f.).

6.3.2. Если кредитор хочет арестовать имущество иностранного государства, нахо-
дящееся в Швейцарии, тогда, в соответствии с судебной практикой Федерального суда, 
вступает в действие требование достаточной «внутренней связи». Это касается случаев, 
в которых иностранное государство в правоотношении, лежащем в основании требова-
ния о наложении ареста, действовало не в качестве суверена («iure imperii») (потому что 
тогда ввиду этого оно пользовалось бы иммунитетом), а в качестве обладателя частных 
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прав («iure gestionis»). В таких случаях для применения мер принудительного исполне-
ния в отношении иностранного государства необходимо выполнить предварительное ус-
ловие, согласно которому соответствующее правоотношение должно иметь достаточную 
внутреннюю связь с территорией Швейцарии. Должны существовать обстоятельства, ко-
торые настолько тесно увязывают правоотношение со Швейцарией, что это оправдыва-
ет привлечение к ответственности иностранного государства перед швейцарскими орга-
нами (BGE 134 III 122 E. 5.2.2 S. 128 f., 570 E. 2.2; 124 III 382 E. 4a S. 388; 120 II 400 E. 4b 
S. 406 f.; 106 Ia 142 E. 3b, 5 S. 148 ff. (со ссылками)). Данное предварительное условие вы-
полняется, в частности, тогда, когда обязательство, на котором основываются оспари-
ваемые требования об аресте, возникло либо подлежало исполнению в Швейцарии или 
если иностранное государство по меньшей мере совершило в Швейцарии некоторые дей-
ствия, которыми она была определена в качестве места исполнения. Однако одного лишь 
факта, что имущество иностранного государства находится в Швейцарии или что по со-
ответствующему требованию третейским судом с местом в Швейцарии было вынесено 
решение, недостаточно (BGE 134 III 122 a.a.O.; см. также: BGE 56 I 237 E. 3 S. 251). В од-
ном деле, связанном с мерами принудительного исполнения (включая приказ о нало-
жении ареста) против Ливии, основанными на вынесенном в Швейцарии арбитражном 
решении, Верховный суд указал, что требование достаточной внутренней связи вытека-
ет не из международного, а из национального права Швейцарии (BGE 106 Ia 142 E. 3b S. 
148 f.). В другом деле (BGE 56 I 237) Верховный суд проанализировал то, как к вопросу 
о мерах принудительного исполнения против иностранных государств подходят в дру-
гих странах. Среди прочего он обратился к ряду решений тогдашнего Королевства Ита-
лия, в которых национальная юрисдикция в отношении иностранных государств при-
нималась как данность. Из указанного решения Верховного суда можно сделать вывод, 
что эта итальянская практика постоянно ссылалась на факты того, что правоотношение, 
из которого возник спор, не только основывалось на действиях иностранного государ-
ства «iure gestionis», но и – выходя за рамки этого требования – также по своему проис-
хождению и содержанию было связано с Италией, что указывало на его подчинение ита-
льянскому праву (BGE a.a.O., S. 249).

6.3.3. Таким образом, для получения решения об аресте имущества иностранного го-
сударства на основании п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве кре-
дитор должен представить доказательства prima facie (абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании 
долгов и банкротстве) того, что обязательство, которое лежит в основе права на взыска-
ние и в котором иностранное государство участвует в качестве должника, не выступая 
при этом сувереном, в достаточной степени связано со Швейцарией в описанном выше 
смысле. Верховный суд регулярно обращается к вопросу о требовании внутренней связи 
в качестве аспекта иммунитета суверенных иностранных государств против юрисдикции 
Швейцарии (BGE 135 III 608 E. 4.4 S. 612; 134 III 122 E. 5 S. 127 ff., 570 E. 2.2; 124 III 384 
E. 4a S. 388; 113 Ia 172 E. 2 S. 175; 82 I 75 E. 7 S. 85), а именно в делах, в которых необходи-
мо рассмотреть вопрос о том, могут ли швейцарские власти привлечь иностранные госу-
дарства к ответственности в ходе основного или исполнительного производства (BGE 106 
Ia 142 E. 3b S. 148; см. также: BGE 86 I 23 E. 2 S. 27 f.; 82 I 75 E. 7 S. 85). Согласно судебной 
практике, если это предварительное условие не выполнено, швейцарские власти не име-
ют права разрешать соответствующий спор (см.: BGE 120 II 400 E. 4b S. 406: «pour que la 
Suisse puisse connaître du litige»). Тот факт, что требование достаточной внутренней связи 
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ограничивает юрисдикцию, также соответствует, в частности, точке зрения тех авторов, 
которые критически относятся к данному требованию (см.: MICHAEL E. SCHNEIDER/
JOACHIM KNOLL, Enforcement of Foreign Arbitral Awards against Sovereigns – Switzerland, 
in: R. Doak Bishop (Hrsg.), Enforcement of Arbitral Awards against Sovereigns, New York 2009, 
S. 338; DANIEL STAEHELIN/LUKAS BOPP, Wider das Erfordernis der Binnenbeziehung beim 
Staatenarrest, in: Peter Breitschmid et al., Tatsachen, Verfahren, Vollstreckung, FS für Isaak Meier, 
2015, S. 730; JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ, Staatenimmunität im Erkenntnis- und im 
Vollstreckungsverfahren nach schweizerischem Recht, Habil. Bern 1998 [со ссылкой на иммуни-
тет государства], S. 460; DIESELBE, «Binnenbeziehung» und Staatenimmunität: Ein Phänomen 
der schweizerischen Rechtsprechung, in: Rolf Dörig et al. (Hrsg.), Versicherungsbranche im Wandel, 
FS für Moritz W. Kuhn, Bern 2009 [со ссылкой на внутреннюю связь], S. 297). Последний 
из названных авторов, из-под пера которого вышло также представленное заявителем пра-
вовое заключение, придерживается мнения, согласно которому отсутствие внутренней свя-
зи просто исключает международную юрисдикцию швейцарских судов, но никоим образом 
не затрагивает функционирование иностранного государства и, следовательно, не должно 
использоваться в качестве критерия для определения юрисдикции (KREN KOSTKIEWICZ, 
Binnenbeziehung, S. 296–297; см. подробнее: DIESELBE, Staatenimmunität, S. 462 ff.). Она 
напоминает о деле, рассмотренном Верховным судом (BGE 106 Ia 142 E. 3b S. 148 f.), го-
воря, что, «устанавливая правила о территориальной юрисдикции своих органов», каждое 
государство определяет рамки собственных правил юрисдикции по спорам, связанным 
с действиями иностранных государств, совершая которые они не выступают в качестве суве-
ренов (KREN KOSTKIEWICZ, Binnenbeziehung, S. 297; DIESELBE, Staatenimmunität, S. 465 
(Fn. 1559); см. также: PIERRE LALIVE, Note sur la jurisprudence suisse en matière d’immunité 
des Etats, in: Chronique de jurisprudence suisse, Journal du droit international 114 [1987], S. 1003).

В соответствии с недавно вынесенным решением, в рассмотрении вопроса об имму-
нитете против юрисдикции нет необходимости, так как отсутствие юрисдикции у швей-
царских судов вытекает уже из отсутствия достаточной внутренней связи (решение 
4C.379/2006 от 22 мая 2007 г., п. 4 мотивировочной части). Вопрос о том, относится ли 
требование достаточной внутренней связи к юрисдикции или международной юрисдик-
ции, здесь можно оставить открытым (см. об этом ниже).

Юрисдикция швейцарских судов (в том числе по вопросу иммунитета) является про-
цессуальной предпосылкой, которая подлежит рассмотрению ex officio (BGE 133 III 539 
E. 4.2 S. 542; 130 III 430 E. 3.1 S. 433; 124 III 382 E. 3b S. 387). Это также признается выше-
указанными авторами (KREN KOSTKIEWICZ, Binnenbeziehung, S. 288; STAEHELIN/
BOPP, a.a.O., S. 730) и соответствует господствующему в литературе мнению (см., на-
пример, ANNE PETERS, Völkerrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2016, S. 174; GERHARD 
WALTER/TANJA DOMEJ, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Aufl. 2012, 
S. 86; ALEXANDER ZÜRCHER, in: Thomas Sutter-Somm et al. [Hrsg.], Kommentar zur 
Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl. 2016, N 66 zu Art. 59 ZPO; FABIENNE 
HOHL, Procédure civile, Bd. I, 2. Aufl. 2016, Rz. 591; FRANÇOIS BOHNET, in: CPC, Code 
de procédure civile commenté, 2011, N 17 f. zu Art. 59 ZPO; BERNARD DUTOIT, Droit 
international privé suisse, Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 5. Aufl. 2016, 
N 22 i.f. zu Art. 1 IPRG). Если эта процессуальная предпосылка отсутствует, юрисдикция 
Швейцарии исключается. Иск или ходатайство не принимаются, производство по делу 
подлежит прекращению с вынесением решения об отказе в принятии (BGE 134 III 570 
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E. 3.2 S. 575; 111 Ia 52 E. 5d S. 62; ZÜRCHER, a.a.O.; ср. также: HELMUT KREICKER, 
Völkerrechtliche Exemtionen, Grundlagen und Grenzen völkerrechtlicher Immunitäten und ihre 
Wirkungen im Strafrecht, Bd. I, Berlin 2007, S. 50). Последствием такого окончания разби-
рательства таким образом будет то, что суд, в который подано заявление, не вынесет ни-
какого решения по существу дела, которое могло бы вступить в законную силу (см., на-
пример: SIMON ZINGG, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. I, 
2012, N 3 ff. Zu Art. 59 ZPO; в отношении иммунитета суверенного государства см.: BGE 
111 1a 52 a.a.O.). Сказанное аналогичным образом применялось бы в ситуации, когда тре-
бование достаточной внутренней связи, согласно вышеупомянутой доктринальной по-
зиции, подлежало бы рассмотрению не в качестве вопроса национальной юрисдикции, 
а с точки зрения международной юрисдикции: территориальная (международная) юрис-
дикция тоже является процессуальной предпосылкой (абз. 2(b) ст. 59 ГПК). Ее отсут-
ствие повлечет за собой решение об отказе в принятии дела к рассмотрению (см.: KREN 
KOSTKIEWICZ, Binnenbeziehung, S. 289 (Fn. 10)), если иностранное государство-ответчик 
не установит международную и территориальную юрисдикцию швейцарских судов (не-
смотря на отсутствие внутренней связи), безоговорочно вступив в разбирательство по по-
воду ареста, возбужденное по месту его наложения в Швейцарии (ст. 4 Закона о между-
народном частном праве) (ст. 6 Закона о международном частном праве; ср.: BGE 123 III 
35 E. 3b S. 45 f. (со ссылками)). В ОРИГИНАЛЕ НЕ ИДУТ СКОБКИ ПОДРЯД 

6.3.4. Что же касается Нью-Йоркской конвенции, то в области ее применения исклю-
чительно по ее ст. V определяется, следует ли отказать в признании и приведении в ис-
полнение арбитражного решения (BGE 135 III 136 E. 2.1 S. 139). Однако для рассмотре-
ния потенциальных оснований для отказа все-таки необходимо, чтобы разбирательство, 
в ходе которого оно проводится, было процессуально допустимым. В этом контексте Вер-
ховный суд указал, что регулирование процедуры признания и приведения в исполнение 
согласно Нью-Йоркской конвенции по общему правилу осуществляется в соответствии 
с национальным правом (решение 4A_124/2010 от 4 октября 2010 г., п. 3.1 мотивировоч-
ной части (со ссылками)). В ст. III самой Нью-Йоркской конвенции ясно указано, что 
каждое договаривающееся государство разрешает приводить арбитражные решения в ис-
полнение в соответствии с процессуальными нормами той суверенной территории, где 
испрашивается приведение в исполнение арбитражного решения.

6.4.
6.4.1. В настоящем деле заявитель уделяет основное внимание гипотезе, согласно ко-

торой критерий внутренней связи не предусмотрен в качестве основания для отказа Нью-
Йоркской конвенцией и что, применяя этот критерий, Швейцария не выполняет своих 
международно-правовых обязательств (см. выше п. 6.1). Таким образом, безотносительно 
к вопросу о том, является ли требование внутренней связи совместимым с Нью-Йоркской 
конвенцией, заявитель не ставит его под сомнение в своей апелляции, равно как и не оспа-
ривает вывод нижестоящего суда о том, что в данном случае такая связь отсутствует. Воз-
ражения заявителя в ответе на отзыв ответчика, в целом направленные против требования 
о внутренней связи, не принимаются. Такой ответ призван выражать мнение по поводу по-
зиции противной стороны. Соответственно, дополнение жалобы в рамках данного отве-
та не допускается (BGE 143 II 283 E. 1.2.3 S. 286 (со ссылками)). Из него не усматривается, 
на какой именно аргумент ответчика ссылается заявитель. Его возражение относительно 
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того, что он уже критиковал требование внутренней связи как таковое во время разбиратель-
ства в кантональном суде, никак не меняет данный факт. Более того, в своей жалобе заяви-
тель ограничивается воспроизведением доктринальных позиций по поводу того, что между-
народное право не оставляет вопрос об определении международно-правового иммунитета 
на усмотрение каждого отдельного государства (KURT SIEHR, in: Zürcher Kommentar zum 
IPRG, 2. Aufl. 2004, N 17 zu Art. 194 IPRG), соответственно, требование достаточной вну-
тренней связи не составляет собой общего правила международного права (BERNHARD 
BERGER/FRANZ KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. 
Aufl. 2015 S. 719). Однако одним лишь цитированием доктринальных источников заявитель 
не может поставить под сомнение вывод Верховного суда, согласно которому государство 
может налагать на себя в рамках национального права определенные ограничения относи-
тельно разрешения судопроизводства против иностранных государств по делам, связанным 
с действиями «iure gestionis» (BGE 106 Ia 142 E. 3b S. 148). В частности, заявитель подобным 
образом не утверждает, что (вне зависимости от требований Нью-Йоркской конвенции) 
на основании общих принципов международного права государство обязано разрешить 
основное или исполнительное производство против иностранного государства по делам, 
не охватываемым суверенитетом, без каких-либо дополнительных предварительных усло-
вий и что, соответственно, требование достаточной внутренней связи является произволь-
ным нарушением международного права. Равным образом заявитель не утверждает, что 
иностранное государство не может ссылаться на свой иммунитет в рамках исполнитель-
ного производства в швейцарских органах уже потому, что оно подчинилось третейскому 
суду в разбирательстве, связанном с его частными правами.

6.4.2. Если требование о достаточной внутренней связи в обжалуемом решении будет 
поддержано, тот факт, что ст. V Нью-Йоркской конвенции содержит исчерпывающий 
перечень оснований для отказа в признании и приведении в исполнение иностранного 
арбитражного решения, не будет иметь никакого значения в отношении исхода данно-
го спора. В этом смысле высказываются не только ПАТОККИ И ЖЕРМИНИ, которые 
предваряют свой комментарий к основаниям для отказа согласно ст. V Нью-Йоркской 
конвенции положением о том, что иностранные арбитражные решения можно привести 
в исполнение в отношении иностранного государства в Швейцарии только при наличии 
(среди прочего) внутренней связи (PAOLO MICHELE PATOCCHI/CESARE JERMINI, 
in: Basler Kommentar, Internationales Privatrecht, 3. Aufl. 2013, N 36 zu Art. 194 IPRG). Даже 
сам заявитель не оспаривает то, что требование достаточной внутренней связи касается 
вопроса о юрисдикции швейцарских органов в отношении иностранного государства, 
а тем самым и процессуальной предпосылки. Если же в споре по поводу наложения аре-
ста на имущество иностранного государства будет отсутствовать, как в данном деле (см. 
выше п. 6.4.1), достаточная внутренняя связь, то представление доказательств prima facie 
наличия оснований для ареста (п. 2 абз. 1 ст. 272 Закона о взыскании долгов и банкрот-
стве) согласно п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве потерпит не-
удачу уже потому, что судья, занимающийся вопросами принудительного исполнения, 
скорее всего, вообще откажет даже в принятии к рассмотрению заявленного в отношении 
иностранного государства ходатайства о предоставлении права на взыскание или требо-
вания о наложении ареста (ст. 279 Закона о взыскании долгов и банкротстве); ввиду от-
сутствия юрисдикции в отношении иностранного государства-ответчика судья не будет 
разрешать соответствующий спор.
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Вопрос о том, может ли выступающее основанием права на взыскание иностранное 
арбитражное решение быть исполнено в Швейцарии согласно Нью-Йоркской конвен-
ции, является предварительным в исполнительном производстве. Заявитель не утверж-
дает (вполне справедливо), что этот предварительный вопрос не относится к процессу са-
мому по себе, а скорее (в смысле процессуальной предпосылки) должен быть рассмотрен 
уже в контексте допустимости средства правовой защиты, испрашиваемого для приведе-
ния в исполнение. Равным образом заявитель не может объяснить, почему требование 
достаточной внутренней связи именно в области применения Нью-Йоркской конвен-
ции следует считать не процессуальной, а материальной предпосылкой признания и при-
ведения в исполнение и почему Нью-Йоркская конвенция не оставляет места для по-
добного подхода даже под рубрикой оговорки о публичном порядке (подп. «b» п. 2 ст. V 
Нью-Йоркской конвенции). Одних лишь ссылок на доктринальные позиции, в которых 
вроде бы выражается данная точка зрения (BERGER/KELLERHALS, a.a.O.; ANDREAS 
BUCHER, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1989, S. 168 f.), не-
достаточно. Ведь, как и заявитель, эти авторы ничего не говорят об устоявшейся процес-
суальной концепции, согласно которой швейцарский суд, которому в рамках разбира-
тельства о наложении ареста (в виде предварительного вопроса) надлежало рассмотреть 
вопрос о возможности исполнения иностранного арбитражного решения, вообще не мо-
жет выражать никакого мнения относительно ст. V Нью-Йоркской конвенции, если вви-
ду отсутствия внутренней связи он вынужден признать отсутствие у него юрисдикции 
в отношении иностранного государства-ответчика и, соответственно, вынести решение 
об отказе в принятии дела к рассмотрению. Никак это не меняют и приведенные в жа-
лобе доктринальные позиции, которые ссылаются на приоритет международных согла-
шений (абз. 2 ст. 1 Закона о международном частном праве) и делают отсюда вывод о том, 
что требование внутренней связи, предусмотренное национальным правом Швейцарии, 
не может ограничивать действие Нью-Йоркской конвенции (SCHNEIDER/KNOLL, 
a.a.O., S. 344; BERGER/KELLERHALS, a.a.O.; BUCHER, a.a.O., S. 168). Эти выдержки 
из источников также подразумевают, что соответствующий швейцарский суд прини мает 
к рассмотрению вопрос о признании и приведении в исполнение.

Однако если исходить из того, что вопрос о внутренней связи выступает процессу-
альной предпосылкой юрисдикции, т.е. связан с процедурой, а не с самим по себе спо-
ром, то положению о приоритете международного договорного права будут препятство-
вать ст. III Нью-Йоркской конвенции и практика Верховного суда, согласно которым 
процедура признания и приведения в исполнение даже в соответствии с Нью-Йоркской 
конвенцией по общему правилу подчиняется национальному праву (см. выше п. 6.3.4). 
В своей жалобе заявитель также не затрагивает этот вопрос. В ответе на отзыв ответчи-
ка он приводит две цитаты из источников, согласно которым ст. III Нью-Йоркской кон-
венции только разрешает применение процессуальных правил в отношении признания 
арбитражных решений, но при этом не упоминает о процессуальных правилах, которые 
препятствуют такому признанию (DIMITRI SANTORO, Forum Non Conveniens, A Valid 
Defense under the New York Convention?, in: ASA Bulletin 2003, S. 723–734), соответствен-
но, ст. III Нью-Йоркской конвенции касается только того, каким образом проходит раз-
бирательство по поводу признания, а не вопроса о том, следует ли в принципе разрешать 
признание (WILLIAM W. PARK/ALEXANDER A. YANOS, Treaty Obligations and National 
Law: Emerging Conflicts in International Arbitration, in: Hastings Law Journal 58 [2006], S. 256). 
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Вопрос о том, что все это значит, здесь следует оставить открытым. Как верно отметил 
заявитель, жалоба на нарушение ст. 9 Конституции Швейцарии связана только со ст. V 
Нью-Йоркской конвенции. В своем же ответе на отзыв ответчика заявитель жалуется еще 
и на то, что ограничение возможности «наложения ареста на основании судебного ре-
шения» (п. 6 абз. 1 ст. 271 Закона о взыскании долгов и банкротстве) на имущество ино-
странного государства посредством использования требования внутренней связи было 
бы нарушением ст. III Нью-Йоркской конвенции. Не говоря уже о том, что он в этом от-
ношении не заявил, что обжалуемое решение нарушает его конституционные права (см. 
выше п. 2), также неясно, почему он не мог заявить данное возражение до истечения сро-
ка на подачу жалобы. Сама возможность по получении отзыва противной стороны выска-
зать свое мнение по поводу выраженной в нем позиции в рамках ответа на такой отзыв, 
не освобождает заявителя от обязанности (уже) в своей жалобе представить Верховному 
суду все свои возражения, с помощью которых он намеревается обжаловать соответству-
ющее решение (BGE 143 II 283 E. 1.2.3 S. 286; см. также п. 6.4.1).

6.4.3. В том случае, если критерий внутренней связи (также) применяется соглас-
но Нью-Йоркской конвенции, заявитель со ссылкой на представленное им экспертное 
заключение утверждает, что этот критерий является «не имеющим отношения к делу» 
и «лишенным смысла» в контексте арбитражных решений. Он указывает на то, что по-
средством заключения арбитражного соглашения стороны стремятся к «делокализации» 
всех споров, которые могут между ними возникнуть, осознанно избирая место арбитра-
жа, которое не связано с их договором. Этот довод также представляется неубедитель-
ным. Как уже было разъяснено, то, что место третейского суда находится в Швейцарии, 
не является основанием для установления достаточной связи со Швейцарией (см. выше 
п. 6.3.2). Таким образом, один лишь факт, что арбитражное решение против иностранно-
го государства вынесено в месте, которое не связано с правоотношением, лежащим в ос-
нове требования о наложении ареста, не является препятствием для признания и приве-
дения в исполнение решения в Швейцарии. Определяющим фактором является не связь 
с местом арбитража, а, скорее, связь с местом приведения в исполнение. Требование вну-
тренней связи не препятствует делокализации спора.

6.4.4. В свете вышесказанного можно оставить открытым вопрос о том, мог ли судья, 
рассматривавший вопрос о наложении ареста, уже ввиду отсутствия внутренней связи 
прийти к выводу, что он не обладает юрисдикцией и что ходатайство о наложении ареста 
является недопустимым, вместо того чтобы (только) в рамках рассмотрения заявленных 
оснований для ареста обратиться к вопросу о внутренней связи (п. 6 абз. 1 ст. 271 Зако-
на о взыскании долгов и банкротстве). Аналогичным образом Верховному суду нет необ-
ходимости подробно останавливаться на гипотезе ответчика, согласно которой по праву 
Швейцарии (ст. 271 и сл. Закона о взыскании долгов и банкротстве) наложение ареста 
представляет собой исключительно обеспечительную меру и как таковое совершенно 
не подпадает под действие Нью-Йоркской конвенции. Данный вопрос тоже можно оста-
вить открытым, коль скоро кантональные суды без какого бы то ни было произвола от-
клонили доказательства prima facie наличия оснований для ареста, обосновав это тем, что 
иностранное арбитражное решение не может быть приведено в исполнение в Швейца-
рии, так как на ответчика ввиду отсутствия требуемой внутренней связи не распростра-
няется швейцарская юрисдикция.
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В связи с таким итогом вывод заявителя о том, что Верховный суд еще никогда не при-
менял требование достаточной внутренней связи по отношению к приведению в исполне-
ние иностранного арбитражного решения в соответствии с Нью-Йоркской конвенцией, 
едва ли может удивить. Как показывают вышеприведенные соображения, определенно 
существуют правовые основания для длительного «сосуществования» практики приме-
нения внутренней связи и Нью-Йоркской конвенции. Вопреки мнению заявителя, одно 
лишь то, что нижестоящий суд подробно не рассмотрел эти основания, не означает, что 
обжалуемое решение нарушает нормы о запрете произвольных действий со стороны госу-
дарства (ст. 9 Конституции Швейцарии). Оспариваемое решение основывается на право-
вой позиции, согласно которой требование достаточной внутренней связи действует также 
в области применения Нью-Йоркской конвенции. Заявитель не смог доказать, что кан-
тональный суд, давая такую оценку правовой ситуации, действовал произвольно. Вопрос 
о том, к каким выводам пришел бы Верховный суд, если бы ему надлежало рассмотреть 
жалобу на вступившее в законную силу решение о признании и приведении в исполне-
ние иностранного арбитражного решения, вынесенное против иностранного государства, 
без ограничения полномочия на проверку (см. выше п. 2), следует оставить открытым.

7.
Таким образом, обжалуемое решение остается в силе. Жалоба является необоснован-

ной и подлежит отклонению. В связи с таким исходом разбирательства заявитель призна-
ется проигравшим. Поэтому заявитель обязан оплатить судебные издержки (предложение 
первое абз. 1 ст. 66 Закона о Верховном суде) и возместить ответчику расходы на разби-
рательство в Верховном суде (абз. 1 и 2 ст. 68 Закона о Верховном суде).

Исходя из этого, Верховный суд вынес следующее решение:

1. Жалоба отклоняется.

2. Судебные расходы в сумме 40 000,00 швейцарских франков должны быть оплаче-
ны заявителем.

3. Заявитель должен возместить ответчику расходы на разбирательство в Верховном 
суде в размере 50 000,00 швейцарских франков.

4. Данное решение будет направлено в письменной форме сторонам и в апелляцион-
ную палату Суда кантона Швиц.

Лозанна, 7 сентября 2018 г.

От имени второго отделения по гражданским делам Верховного суда Швейцарии

Председательствующий судья: фон Вердт

Секретарь суда: Монн
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4A_382/2018 

Решение от 15 января 2019 г.

Первое отделение по гражданским делам

Состав:
Госпожи федеральные судьи 
Кисс (председательствующая), Холь и Никиль.
Секретарь: М.О. Карруццо 

Участники процесса: 
Международный Олимпийский Комитет, представленный господами Жаном-Пье-

ром Морандом и Антонио Ригоцци, 
заявитель, 

против

Х.__________ , представленного господами Филиппом Бэрчем и Кристофером Бу-
гом, противная сторона. 

Предмет: 
международный арбитраж по вопросам спорта, 

заявление по гражданскому делу в отношении решения, вынесенного 23 апреля 2018 г. 
Спортивным арбитражным судом (CAS 2017/A/5379).

Факты:

A.
А.а. Международный Олимпийский Комитет (МОК) является международной, непра-

вительственной организацией, преследующей некоммерческие цели, учрежденной в фор-
ме ассоциации по швейцарскому праву; ее местонахождением является Лозанна. Олим-
пийской Хартией на него возлагается миссия по руководству Олимпийским движением, 
включая Олимпийские Игры (ОИ), являющиеся кульминационным событием, а имен-
но летние ОИ, также известные как Игры Олимпиады, и зимние ОИ.

С 7 по 23 февраля 2014 г. российский город Сочи принимал Зимние Олимпийские 
игры (далее: Игры в Сочи). Спортсмены из страны-организатора завоевали 33 медали, 
что позволило России занять первое место в общем медальном зачете, хотя она заняла 
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не более чем одиннадцатое место в этом рейтинге на предыдущих Зимних Олимпийских 
играх, проходивших в Ванкувере (Канада) в 2010 г. 

Х._________ является российским лыжником, который участвовал в Играх в Сочи. 
Он завоевал …медаль в свободной индивидуальной гонке…, а также …медаль в эстафет-
ной гонке… в составе российской команды.

13, 21 и 23 февраля 2014 г. российский лыжник подвергся трем антидопинговым те-
стам, все они дали отрицательный результат в свете всех проверок, осуществленных в от-
ношении российских спортсменов, вовлеченных в арбитражное разбирательство, о ко-
тором пойдет речь далее.

A.b. 3 декабря 2014 г. один немецкий телеканал выпустил документальный фильм 
о существовании, как утверждалось, обширной, секретной и институциональной до-
пинговой программы в рамках Всероссийской федерации легкой атлетики, после чего 
Всемирное антидопинговое агентство (ВАДА) назначило независимую комиссию в со-
ставе трех членов для расследования этого утверждения. В своем докладе от 9 ноября 
2015 г. независимая комиссия подтвердила факт широкомасштабных махинаций, ор-
ганизованных лицами из окружения спортсменов, официальными лицами и самими 
спортсменами с целью повысить шансы спортсменов и команд страны-организатора 
на успех за счет использования веществ и методов, подпадающих под действие анти-
допингового регулирования. 

В 2015 г. доктор А._______, бывший директор Московской антидопинговой лабора-
тории и антидопинговой лаборатории, созданной в Сочи на время проведения ОИ, по-
кинул Россию и осуществил ряд разоблачений, получивших широкое освещение, о су-
ществовании изощренного допингового плана до, во время и после Игр в Сочи. Также 
19 мая 2016 г. ВАДА поручило профессору Ричарду Х. МакЛарену провести независимое 
расследование по поводу утверждений д-ра А.________. В первом отчете, датируемом 
16 июля 2016 г., проф. MакЛарен пришел к выводу, что Московская лаборатория дей-
ствовала с целью защиты принимавших допинг российских спортсменов в рамках высо-
конадежной системы, организованной государством, которая была обозначена в отчете 
под названием «Исчезающая позитивная методология» (Disappearing Positive Methodology); 
что лаборатория в Сочи использовала уникальную систему замены образцов – она заклю-
чалась в предоставлении российским спортсменам доступа к банку мочи, позволяюще-
му заранее хранить там образцы надлежащей мочи, сданной ими, которыми заменялись 
бы при наступлении дня проверки образцы, содержащие запрещенные вещества, – с це-
лью позволить российским спортсменам, использующим допинг, участвовать в зимних 
ОИ 2014; наконец, что манипулирование результатами антидопинговых тестов и замена 
образцов организовывались, контролировались и отслеживались Министерством спорта 
при активном участии Федеральной секретной службы (ФСБ), Центра спортивной под-
готовки национальных сборных команд России (ЦСП) и двух вышеупомянутых лабора-
торий. Во втором отчете проф. МакЛарена, датируемом 9 декабря 2016 г., содержались 
подробные разъяснения насчет функционирования беспрецедентной допинговой про-
граммы по поводу Игр в Сочи. По мысли автора, имел место тщательно организованный 
заговор, охватывавший соучастие официальных лиц из Министерства спорта, ЦСП, со-
трудников находившейся в Москве Сочинской лаборатории, Российского антидопинго-
вого агентства (РУСАДА), Олимпийского комитета России, спортсменов и ФСБ. 
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Между публикацией двух докладов проф. МакЛарена МОК назначил Комиссию 
по расследованию, возглавляемую Самуэлем Шмидом, бывшим президентом Швей-
царской Конфедерации, с целью установления фактов, которые могли оправдать от-
крытие дисциплинарного производства. 2 декабря 2017 г. упомянутая Комиссия выпу-
стила отчет, который подтвердил по существу существование и масштабы российской 
допинговой программы и сделал акцент на беспрецедентном характере выявленных 
махинаций.

A.c. В декабре 2016 г. МОК учредил Дисциплинарную комиссию в составе трех чле-
нов под председательством профессора Дениса Освальда (далее: Дисциплинарная ко-
миссия), которой было поручено расследование потенциальных нарушений антидопин-
говых правил, допущенных отдельными российскими спортсменами на Играх в Сочи. 
Упомянутая Комиссия официально начала дисциплинарные расследования в отноше-
нии первой группы из 28 российских спортсменов, которым было поставлено в упрек 
сознательное и активное участие во время Игр в Сочи в допинговой и изощренно скры-
ваемой системе, организованной государством. Одним из таких лиц был X.________, 
который был уведомлен МОК 22 декабря 2016 г. о начале в отношении него дисци-
плинарного производства. В тот же день Международная федерация лыжного спорта 
(ФИС) временно отстранила российского спортсмена. По апелляции этого лица Спор-
тивный арбитражный суд (САС) в постановлении от 31 августа 2017 г. указал, что вре-
менное отстранение соответствующего лица следует прекратить, насколько это умест-
но, не позднее 31 октября того же года.

1 ноября 2017 г. после рассмотрения дела Дисциплинарная комиссия вынесла резолю-
тивную часть своего решения. Признав Х.________ виновным в нарушении Антидопин-
говых правил МОК, применимых на ОИ в Сочи, она аннулировала все достигнутые им 
на этих Играх результаты, распорядилась вернуть две медали, которые он завоевал в этой 
связи, дисквалифицировала российскую команду по эстафете ..., потребовала возврата 
вознаграждений, полученных ее членами, призвала ФИС изменить результаты соревно-
ваний, в которых X.________ принимал участие, и объявила, что этот российский лыж-
ник лишен права на аккредитацию в любом качестве на будущих Играх Олимпиады или 
зимних Олимпийских играх, следующих за Играми в Сочи.

Полный текст решения был изготовлен 27 ноября 2017 г. Основания, указанные 
в нем, кратко изложены в решении САС (п. 52–68). В качестве предварительного заме-
чания Дисциплинарная комиссия заявляет, что, в отличие от других спортивных орга-
низаций, она не будет применять систему коллективных санкций против всех россий-
ских спортсменов, которые участвовали в сочинских играх, а рассмотрит каждое дело 
индивидуально, в том числе дело X.________, для того чтобы применить санкции только 
к тем спортсменам, в отношении которых она убедится при помощи достаточных дока-
зательств в их личной вовлеченности в нарушение антидопинговых правил, ею конста-
тированное. Тем не менее Дисциплинарная комиссия оставила за собой право в случае 
установления существования масштабной фальсификации, принимать во внимание это 
положение дел, когда она приступит к оценке доказательств вины каждого отдельного 
спортсмена. Затем она объясняет, почему дела, касающиеся российских спортсменов, 
подозреваемых в допинге, выходят за рамки обычной ситуации, делая особенно ак-
цент на том факте, что здесь имеет место не обычное нарушение антидопинговых пра-
вил, состоящее в использовании запрещенного вещества, но использование методов, 
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нацеленных на сокрытие применения допинга; следовательно, невозможно обратить-
ся к определенным видам прямых и объективных доказательств. Также она сравнива-
ет свою работу со сбором кусочков паззла, предполагающей позволить ей констатиро-
вать к ее удовлетворению, что общая картина, полученная из имеющихся доказательств, 
соответствует действительности. Переходя затем к изучению частей конкретных до-
казательств, Дисциплинарная комиссия делает прежде всего вывод, что объяснения, 
предоставленные в двух отчетах проф. МакЛарена, являются достаточно надежными, 
чтобы быть принятыми во внимание в рамках расследования, проводимого в отноше-
нии X.________, что то же самое относится к большинству доказательств, представ-
ленных в двух экспертных заключениях, имеющихся в деле, и что, наконец, это рав-
ным образом относится к письменным показаниям, исходящим от д-ра А.__________. 
В конце данного расследования она приходит к выводу, что имеющиеся доказатель-
ства устанавливают, к ее более чем достаточному удовлетворению («that it was more than 
comfortably satisfied that...»), что программа по подмене образцов была действительно 
внедрена и реализована на Играх в Сочи. По мнению Дисциплинарной комиссии, не-
возможно было представить, чтобы российские спортсмены не были вовлечены в эту 
программу, которая, подобно швейцарским часам, не могла бы функционировать при 
отсутствии одного из ее многочисленных колесиков. По ее мнению, X.________ по раз-
личным причинам не был исключением из правила. Он также должен быть признан ви-
новным в нарушении ст. 2.2, 2.5 и 2.8 Всемирного Антидопингового Кодекса (Кодекс 
ВАДА), версия 2009 г., и быть подвергнутым вышеуказанным санкциям.

B.
B.a. X.________, как и другие наказанные российские спортсмены, подал апелляцию 

на касающееся его решение Дисциплинарной комиссии (дело САС 2017/A/5379). 
По общему согласию всех сторон была установлена особая процедура с объединени-

ем для рассмотрения отдельных вопросов. Таким образом, российский лыжник и дру-
гие апеллянты подали 27 декабря 2017 г. краткую совместную апелляцию, посвященную 
общим для всех спортсменов вопросам, к которой прилагалась отдельная краткая апел-
ляция в адрес САС от каждого спортсмена с описанием его (ее) особой ситуации. 17 ян-
варя 2018 г. МОК подал свои отзывы на общую апелляцию и на различные индивидуаль-
ные апелляции. Два Состава из трех арбитров в каждом были назначены для вынесения 
решений по всем апелляциям с уточнением, что они оба будут участвовать в устных слу-
шаниях по общим вопросам, но затем каждый из них отдельно займется делами, касаю-
щимися конкретных спортсменов, которые будут переданы им в зависимости от рассма-
триваемой спортивной дисциплины. 

B.b. Мотивированным решением от 23 апреля 2018 г., вынесенным после объявления 
резолютивной части 1 февраля 2018 г., САС удовлетворил апелляцию X.________, отме-
нил решение, принятое 1 ноября 2017 г. Дисциплинарной комиссией против российско-
го лыжника, и восстановил его индивидуальные результаты, полученные им по случаю 
Зимних ОИ в Сочи в 2014 г., со всеми вытекающими отсюда последствиями как для него, 
так и для российской эстафеты… . Мотивы такого решения, которое изложено не менее 
чем на 154 страницах, будут кратко изложены ниже в той мере, в которой это требуется 
для рассмотрения позиций, приведенных заявителем.
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B.b.a. Состав начинает с изложения релевантных, на его взгляд, фактов, разделяя их 
на те, которые касаются всех апеллянтов (решение, п. 4–26), и те, которые относятся 
более особенным образом к ситуации X.________ (решение, п. 27–32). Затем он кратко 
представляет процедуру в отношении российского спортсмена, которая осуществлялась 
в Дисциплинарной комиссии (решение, п. 33–68), а затем в рамках его собственных пол-
номочий (решение, п. 69–86). После этого он подробно излагает аргументы, выдвинутые 
X.________ и МОК, на которых первый основывает свою апелляцию (решение, п. 87–
156), а второй – свой отзыв (решение, п. 157–236); он [состав арбитров] поступает так 
в обоих случаях, придерживаясь разделения, упомянутого выше. Изложение хода слуша-
ния (Hearing), которое состоялось с 22 по 27 января 2018 г. в Женеве, занимает бо́льшую 
часть решения, в которой, по-прежнему основываясь на том же разделении, приводятся 
вступительные заявления сторон (Opening Statements), задействованные доказательства 
(свидетельские показания, экспертные заключения, показания российского лыжника 
и т.п.), заключительные заявления сторон (Closing Statements) и заключительные прения 
(Final Pleadings; решение, п. 237–672). 

B.b.b. Последующие главы оспариваемого решения касаются вопросов допустимости 
апелляции (п. 673–687). В них Состав констатирует свою компетенцию, которую он вы-
водит из ст. R47 Кодекса спортивного арбитража (далее: Кодекс) в связке со ст. 11.2.1 Ан-
тидопинговых правил, установленных МОК для Игр в Сочи (далее: Правила), право апел-
лянта обратиться в суд в силу ст. 11.2.2 Правил, а также приемлемость апелляции ratione 
temporis по ст. R49 Кодекса в связи со ст. 11.5 Правил. Что касается применимого права, 
он опирается на ст. 1.2 Правил со ссылкой на ст. R58 Кодекса, что приводит к примене-
нию Кодекса ВАДА (версия 2009 г.) для принятия решения о том, нарушал или нет апел-
лянт антидопинговые правила.

B.b.c. Урегулировав предварительные вопросы, Состав приступает к рассмотрению 
апелляции по существу (решение, п. 688–865). На его взгляд, относящимися к делу по-
ложениями в этом отношении являются ст. 2.2, 2.5, 2.8 и 3.1 Кодекса ВАДА, к которому 
прилагается Запрещенный список 2014 г., установленный ВАДА. Из последнего приве-
денного положения он сделал вывод, что бремя доказывания лежит на МОК и, что ка-
сается стандарта доказывания, он выше, чем просто баланс вероятностей, но ниже, чем 
доказательства вне всякого разумного сомнения; одним словом, именно МОК следова-
ло установить к удовлетворению суда, что российский спортсмен совершил конкретные 
нарушения антидопинговых правил, ему вменяемые, уточнив, что чем серьезнее послед-
ствия таких нарушений, тем выше должна быть степень определенности, требуемая Со-
ставом для того, чтобы быть «достаточно удовлетворенным». Таким образом, последний 
установил принципы, которые он применял в поиске истины: во-первых, на МОК лежа-
ла обязанность по установлению наличия нарушения соответствующего антидопинго-
вого правила, причем так, чтобы Состав был этим удовлетворен; во-вторых, Состав как 
принимающий решение орган должен был принимать во внимание все решающие обсто-
ятельства дела; отсутствие прямых доказательств необязательно означало невиновность, 
но могло также заставить задуматься о том, что серьезный поступок, заслуживающий на-
казания, был на самом деле скрыт; более того, поскольку МОК не является националь-
ным или международным органом, уполномоченным на правоприменение, и поэтому 
его полномочия по проведению расследования являются ограниченными по сравнению 
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с государственным или межонациональным органом, то Состав должен учитывать такое 
положение дел при оценке им доказательств, которые ему представлены, насколько будет 
допустимо, в зависимости от случая, чтобы признать, что МОК установил к его удовлетво-
рению наличие нарушения антидопинговых правил, несмотря на невозможность прийти 
к подобному выводу исключительно на основании прямых доказательств; однако в то же 
самое время, учитывая тяжесть предъявленных апеллянту обвинений, МОК должен пред-
ставить особо убедительные доказательства преднамеренного участия спортсмена в на-
рушении, о котором утверждается; поэтому ему будет недостаточно для удовлетворения 
Состава просто установить существование общей системы применения допинга; также 
ему необходимо продемонстрировать достаточным образом в каждом отдельном случае, 
что соответствующий спортсмен сознательно предпринимал конкретные действия, со-
ставляющие специфическое и идентифицируемое нарушение антидопингового правила; 
в-третьих, чтобы проверить, привел ли МОК доказательства, бремя представления кото-
рых на нем лежало, в требуемой степени, Состав примет во внимание любые допустимые 
и надежные средства доказывания, представленные этой организацией; если предполо-
жить, что доказательства, приведенные и одной, и другой стороной покажутся ему оди-
наково весомыми, тогда он будет применять правила о бремени доказывания.

B.b.d. После рассмотрения вопроса о проблематике доказывания Состав указы-
вает метод, который он будет использовать для изучения спорных вопросов (решение, 
п. 722–728). Он подчеркивает, во-первых, что ст. R57 Кодекса позволяет ему пересма-
тривать вопросы факта и права с полной возможностью их изучения (de novo), так что 
он сможет принять во внимание доказательства, которые ему представлены, не огра-
ничиваясь теми, которые существовали на день провозглашения решения Дисципли-
нарной комиссии. Также он настаивает на том факте, что его выводы основаны на дру-
гих, и более широких основаниях, чем те, на которых основывалась вышеуказанная 
Комиссия. Состав отмечает, во-вторых, что, учитывая спорные вопросы, поднятые 
заявителем, ему надлежит делать определенные выводы не касательно общего нали-
чия, цели, характера и масштаба допинговой программы или программы по сокрытию 
[приема допинга] как таковой, использовавшейся на Играх в Сочи, но только приме-
нительно к исследованию в необходимой степени конкретных вопросов, подлежащих 
разрешению при рассмотрении апелляции российского спортсмена. В-третьих, он по-
ясняет, что для него невозможно заключить, что наличие общей программы допинга 
и маскировки [приема допинга] обязательно подразумевает ipso facto совершение апел-
лянтом нарушений антидопинговых правил, о которых утверждает МОК. Ему потребу-
ется скорее убедиться применительно к каждому из этих нарушений, что российский 
спортсмен несет в этом отношении ответственность, иначе говоря, что совокупность 
доказательств, имеющихся в его распоряжении, позволяет ему заключить к достаточ-
ному его удовлетворению, что спортсмен лично совершил конкретные действия или 
допустил бездействие, образующие составные элементы каждого из оспариваемых на-
рушений антидопинговых правил. 

B.b.e. Состав затем обстоятельно изучает различные нарушения антидопинговых пра-
вил, заявленных МОК против апеллянта (решение, п. 729–865). В конце этого изуче-
ния, основанного на всех имеющихся доказательствах, он приходит к выводу, что МОК 
не представил, как ему было положено, достаточных доказательств нарушения апеллян-
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том того или иного из этих правил (решение, п. 866). Затем он завершает свои разъясне-
ния, которые следует воспроизвести здесь на оригинальном языке решения: 

«867. Приходя к таким выводам, Состав хочет подчеркнуть то, что им не было решено 
при этой апелляции. Состав не постановлял относительно того, существовала ли и в ка-
кой степени допинговая схема, о которой утверждается, во время Игр в Сочи и как она 
действовала, даже если он признает, что имеются существенные доказательства того, что 
она имелась и работала. Более того, Состав не посчитал возможным заключить, что су-
ществование общей схемы приема допинга и его сокрытия, даже если это установлено, 
неизбежно вело бы к выводу о том, что Спортсмен совершил нарушение тех антидопин-
говых правил, о которых утверждает МОК. 

868. Что Состав при данной апелляции отдельного спортсмена против вывода о раз-
личных нарушениях антидопинговых правил действительно решил, так это просто сле-
дующее: по всем причинам, изложенным в настоящем решении, доказательства, пред-
ставленные перед Составом, не оправдывают к достаточному удовлетворению Состава 
вывод, что Спортсмен путем действий или бездействия лично совершил любое из нару-
шений антидопинговых правил, о которых утверждается». 

C. 
27 июня 2018 г. МОК (далее: заявитель) подал заявление по гражданскому вопросу 

в Федеральный суд ввиду нарушения его права быть выслушанным в состязательном раз-
бирательстве (п. 2(d) ст. 190 Закона о международном частном праве) с целью добиться 
отмены оспариваемого решения.

Федеральный суд не требовал подачи отзыва на заявление. Он, однако, потребовал 
от САС представления материалов дела. 

1. 
Согласно п. 1 ст. 54 Закона о Федеральном суде Федеральный суд излагает свое ре-

шение на официальном языке, по общему правилу – на языке оспариваемого решения. 
Поскольку это решение было вынесено на другом языке (а именно на английском), Фе-
деральный суд использует официальный язык, выбранный сторонами. Перед САС они 
использовали английский, тогда как заявление, которое адресовано Федеральному суду, 
заявитель изложил на французском, тем самым соблюдая абз. 1 ст. 42 Закона о Федераль-
ном суде в связи с абз. 1 ст. 70 Конституции [Швейцарии] (ATF 142 III 521, п. 1). Соглас-
но своей практике, Федеральный суд, следовательно, вынесет свое решение на француз-
ском языке. 

2.
Оспаривание по гражданским делам допустимо в отношении решений, касающихся 

международного арбитража на условиях, закрепленных в ст. 190–192 Закона о междуна-
родном частном праве (абз. 1(а) ст. 77 Закона о Федеральном суде). Идет ли речь о пред-
мете заявления, процессуальной правоспособности на его подачу, сроках его подачи, 
выводах, приведенных заявителем, или просьбе, изложенной в заявлении: ни по одному 
из этих условий допустимости заявления в данном случае вопрос не встает. Таким обра-
зом, ничего не препятствует приступить к рассмотрению делу.
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3.
В своем единственном доводе заявитель, объявляющий о нарушении его права быть 

выслушанным, упрекает САС в том, что он, с одной стороны, не исполнил свою мини-
мальную обязанность изучить и вникнуть в соответствующие проблемы и, с другой сто-
роны, основал свое решение на непредвиденных мотивах.

3.1.
3.1.1. Право быть выслушанным – в том виде, в котором оно гарантируется абз. 3 

ст. 182 и абз. 2(d) ст. 190 Закона о международном частном праве, – не требует того, что-
бы международное арбитражное решение было мотивированным. Тем не менее из су-
дебной практики следует минимальная обязанность арбитражного суда изучить и вник-
нуть в соответствующие проблемы. Эта обязанность нарушается, когда непреднамеренно 
или по недоразумению арбитражный суд не рассматривает представленные одной из сто-
рон утверждения, аргументы, доказательства и предложения доказательств, важные для 
вынесения решения. На так называемую потерпевшую сторону возлагается обязанность 
продемонстрировать в своем заявлении, направленном против решения, какое упуще-
ние арбитров не позволило ей быть выслушанной по важному вопросу. Именно ей сле-
дует обосновать, что, с одной стороны, арбитражный суд не изучил некоторые вопросы 
фактов, доказательств или права, которые она последовательно выдвигала в поддержку 
своих выводов, и что, с другой стороны, эти вопросы были такого характера, что влияли 
на исход спора (ATF 142 III 360, п. 4.1.1 и п. 4.1.3). 

3.1.2. В Швейцарии право быть выслушанным относится главным образом к уста-
новлению фактов. Право сторон быть опрошенными по правовым вопросам признается 
только ограниченным образом. По общему правилу, согласно выражению jura novit curia, 
государственные или арбитражные суды свободно оценивают юридическую значимость 
фактов, и они могут принимать решения также на основе правовых правил иных, чем 
те, которые выдвигаются сторонами. Следовательно, постольку, поскольку арбитражное 
соглашение не ограничивает задачу суда лишь правовыми средствами, задействованны-
ми сторонами, они не должны заслушиваться особым образом по поводу пределов дей-
ствия, признаваемых за правовыми правилами. В качестве исключения необходимо их 
выслушать, когда судья или арбитражный суд намеревается основывать свое решение 
на норме или правовом соображении, которые в ходе разбирательства не поднимались 
и уместность которых стороны не могли предугадать (ATF 130 III 35, п. 5 со ссылками). 
В остальном понимание того, что является непредвиденным, – вопрос оценки. Также 
Федеральный суд ограничивает себя в применении последнего правила по той причине 
и потому, что следует учитывать особенности такого типа процедуры во избежание ис-
пользования аргумента о неожиданности в стремлении добиться пересмотра решения 
по существу за счет процедуры рассмотрения заявления против этого решения (реше-
ние 4А_716/2016 от 26 января 2017 г., 3.1). Он напомнил о нем опять несколько лет на-
зад, отказавшись распространить данную судебную практику на установление фактов (ре-
шение 4А_538/2012 от 17 января 2013 г., п. 5.1, подтвержденное решениями 4А_214/2013 
от 5 августа 2013 г., п. 4.3.1, и 4А_305/2013 от 2 октября 2013 г., п. 4).

Федеральный суд в любом случае очень редко признавал заявлявшийся перед ним аргу-
мент об эффекте неожиданности (ATF 130 III 35, п. 6.2; решение 4A_400/2008 от 9 февраля 
2009 г., п. 3.2). В подавляющем большинстве дел он его отклонял (решения 4A_716/2016 
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от 26 января 2017 г., п. 3.2, 4A_136/2016 от 3 ноября 2016 г., п. 5.2, 4A_322/2015 от 27 июня 
2016 г., п. 4.4, 4A_324/2014 от 16 октября 2014 г., п. 4,3, 4A_544/2013 от 26 мая 2014 г., 
п. 3.2.2, 4A_305/2013 от 2 октября 2013 г., п. 4, 4A_214/2013 от 5 августа 2013 г., п. 4.3.1, 
4A_407/2012 от 20 февраля 2013 г., п. 5.3; 4A_538/2012 (указано выше), п. 5,1; 4A_46/2011 
от 16 мая 2011 г., п. 5.1.3, 4A_254/2010 от 3 августа 2010 г., п. 3.3, 4A_240/2009 от 16 дека-
бря 2009 г., п. 3 и 4P.105/2006 от 4 августа 2006 г., п. 7.2, последний абзац). Однако вер-
но и то, что ограничение, которое он установил в течение длительного времени приме-
нительно к такому аргументу, едва ли имело сдерживающий эффект для потенциальных 
заявителей по вопросам международного арбитража (решение 4А_525/2017 от 9 августа 
2018 г., п. 3.1 в конце).

3.2.
3.2.1. По мнению заявителя, оспариваемое решение нарушило его право быть выслу-

шанным ввиду того, что в нем не рассмотрен его существенный довод, сформулирован-
ный следующим образом (решение, п. 200; заявление, п. 45):

«…МОК […] призывает Состав, во-первых, прийти к выводу о существовании схемы 
использования и сокрытия допинга, и, во-вторых, сделать выводы в отношении общей 
вовлеченности в нее спортсменов». 

Заявитель в связи с этим подчеркивает, что рассматриваемое дело проистекает не из 
традиционного нарушения антидопинговых правил, характеризующегося наличием за-
прещенной субстанции в организме спортсмена, но скорее из задействования институ-
циональной допинговой программы в рамках сговора, инициированного государством–
организатором ОИ в Сочи к выгоде спортсменов, имеющих его гражданство, а целью 
данной махинации являлось сокрытие любых следов допинга у спортсменов, которые 
тем не менее использовали запрещенные ВАДА субстанции. Без сомнения, он призна-
ет то, что российские апеллянты поддержали перед Составом – что требовалось дока-
зать их личную вину Тем не менее те же самые апеллянты, согласно ему, не оспарива-
ли значимость для дела вопроса о существовании российской допинговой программы, 
вследствие чего обсуждение было сосредоточено на вопросе доказательств реализации 
такой программы. Схожее мнение, впрочем, разделял и Состав, но этот последний, хотя 
и признал, что обладает большим числом доказательственных материалов, чем Дисци-
плинарная комиссия, посчитал, что ему надлежит не выносить решение о существова-
нии российской допинговой программы как таковой, а единственно определить, был ли 
вовлечен в нее тот или иной спортсмен. Он также не принимал во внимание различные 
доказательства, такие как чрезмерно высокое содержание соли или присутствие ДНК 
других [лиц] в пробах мочи определенных российских апеллянтов лишь по тому мотиву, 
что заявитель не преуспел в установлении того, что пробы Х.__________ были подвер-
жены таким аномалиям. Действуя подобным образом, Состав при оценке доказательств 
вовлеченности противной стороны в организованные махинации просто-напросто про-
игнорировал основной довод заявителя, согласно которому следовало изучить саму суть 
институциональной допинговой системы, имевшей целью именно сокрытие вовлечен-
ности в нее применяющих допинг спортсменов.

Также, согласно заявителю, то, каким образом действовал Состав, тоже привело к эф-
фекту неожиданности, учитывая, что сама противная сторона не оспаривала значимость 
для дела российской допинговой программы, но стремилась показать, что существова-
ние такой программы не было установлено. Эффект неожиданности был особенно за-
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метнее, поскольку определенный Составом подход к процедуре создавал впечатление, 
что существование вышеназванной программы находилось в центре дела. И заявитель 
упомянул о возможности, которая была согласована сторонами, обратиться в САС с об-
щими документами, касающимися всех апеллянтов, о решении провести общие слуша-
ния и о предложении Состава, сделанном сторонам в ходе арбитража и принятом ими, 
проводить совместные заседания не только по вопросам, представляющим интерес для 
всех российских спортсменов, как это было предусмотрено изначально, но также по во-
просам, касающимся лично противной стороны. По словам заявителя, если бы он мог 
предположить, что Состав намеревался просто-напросто проигнорировать вопрос о су-
ществовании институциональной допинговой программы, включая ее значимость для 
оценки доказательств, относящихся к вовлеченности российских апеллянтов в общем 
и противной стороны в частности, он бы не согласился на то, чтобы оба Состава заседа-
ли совместно, учитывая, что два арбитра были номинированы российскими апеллянта-
ми и лишь один был номинирован им. В остальном неожиданность представляется для 
заявителя особенно поразительной ретроспективно, поскольку Состав разъяснил, осо-
бенно в п. 867 своего решения, что имелись существенные доказательства того, что рос-
сийская допинговая программа, существование которой он отказывался констатировать, 
функционировала успешно. 

Заявитель по-прежнему воздерживается от попыток добиться пересмотра способа, 
которым Состав оценил соответствующие доказательства, но подтверждает свою пози-
цию по поводу того факта, что доказательства, касающиеся существования российской 
допинговой программы, были проигнорированы. Если вкратце, то он упрекает Состав 
за то, что последний отнесся к данному делу так, как будто это был «классический» слу-
чай [употребления] допинга, тогда как оно вписывалось в контекст того, что заявитель 
называет самым крупным допинг-скандалом всех времен, демонстрирующим уровень 
беспрецедентной изощренности, особенно в сокрытии доказательств. Согласно его по-
зиции, Состав тем самым лишил его права быть выслушанным в части существа дела, от-
казав в разрешении вопроса о существовании российской допинговой программы и воз-
державшись тем самым от того, чтобы сделать выводы, которых необходимо вытекали 
из доказательств вовлеченности отдельных спортсменов в эту незаконную систему.

Напоследок заявитель ссылается на дополнительный аргумент, которым Состав уточ-
нил относительно нарушения антидопингового правила, заключающегося в использова-
нии запрещенной субстанции, что, даже если бы существование российской допинговой 
программы было установлено, он не был бы, тем не менее убежден в вовлеченности апел-
лянта в нарушение упомянутого правила. Ссылаясь на решение 4A_730 / 2012 от 29 апре-
ля 2013 г., п. 3.3.2, он квалифицирует этот дополнительный аргумент как «стилистиче-
скую формулу», являющуюся ненадлежащей для того, чтобы устранить нарушение права 
быть выслушанным. 

3.2.2. При чтении аргументации, причем не вполне ясной и по сути носящей харак-
тер апелляционного обжалования [т.е. в том числе по опросам факта], которая только 
что была кратко изложена, бросается в глаза, что заявитель, хотя и защищая свою пози-
цию, в действительности пытается под предлогом заявления о нарушении его права быть 
выслушанным подвергнуть сомнению тот способ, которым Состав оценил доказатель-
ства, фигурирующие в арбитражном деле, и добиться того, чтобы Федеральный суд вер-
нул ему дело с тем, чтобы тот определенно констатировал существование оспариваемой 
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допинговой российской программы и чтобы тот неизбежно сделал вывод о том, что про-
тивная сторона была в нее вовлечена. Само собой разумеется, такая попытка изначаль-
но обречена на провал.

Из остального явствует – с учетом выводов, сформулированных в отношении 
п. 867/868 оспариваемого решения, в том виде, в каком они воспроизведены in extenso 
в п. B.b.e настоящего решения, – что заявитель в своем заявлении представил в очень 
сжатой форме изложение соображений по тонким нюансам, при помощи которых Со-
став, по его мнению, показал способ понять связь, которая могла существовать меж-
ду институционализированной системой допинга, созданной, как представляется, для 
Игр в Сочи, и возможной индивидуальной виновностью российских спортсменов, ко-
торые были подвергнуты дисциплинарным санкциям в первую очередь за то, что они 
оказались замешенными в данной махинации. В этом отношении не следует упускать 
из вида то, что Дисциплинарная комиссия, созданная – стоит это уточнить – заявите-
лем, позаботилась о том, чтобы указать, что она не будет недифференцированным об-
разом применять систему коллективных санкций против всех российских спортсменов, 
участвовавших в Играх в Сочи, но рассмотрит каждый случай индивидуально, чтобы на-
казать только тех спортсменов, чью личную вовлеченность в констатируемое ею нару-
шение антидопинговых правил она сможет установить. Состав придерживался анало-
гичных мотивов в отношении исключения коллективных санкций. Тем не менее далее 
он несколько отклонился от подхода, использованного Дисциплинарной комиссией, 
в том смысле, что, вопреки последней, он не признал, что из предположительно дока-
занного существования общей допинговой системы и ее сокрытия необходимо прийти 
обязательно к выводу о том, что такой индивидуальный спортсмен совершил наруше-
ние антидопинговых правил, о котором утверждает МОК. Однако знание того, можно 
или нет вывести индивидуальную ответственности из констатации существования не-
законной системы, применяемой в больших масштабах, является вопросом права, ко-
торый находится за пределами компетенций Федерального суда, когда он принимает 
решение по заявлению в сфере международного арбитража. Это означает, что заяви-
тель не может жаловаться в данном Федеральном суде на выбор между двумя альтерна-
тивными условиями, который сделал Состав, отказавшись выводить вину противной 
стороны единственно из существования, даже если оно доказано, общей допинговой 
программы, применявшейся в рамках соревнований, в которых заинтересованное лицо 
приняло участие под флагом страны-организатора.

При этом никоим образом не продемонстрировано и в остальном не представляет-
ся, что Состав нарушил непреднамеренно или по недоразумению право заявителя на то, 
чтобы его утверждения, аргументы, доказательства и предложения доказательств, имею-
щие значение для вынесения решения и представленные в соответствии с применимы-
ми правилами процедуры, были приняты во внимание.

В остальном заявитель без веской причины доказывает эффект неожиданности. Едва 
ли можно представить, что организация такой значимости, участвовавшая в широко ос-
вещаемом процессе, и которой оказывали содействие два специалиста по спортивно-
му арбитражу, все еще может быть каким-либо образом застигнутой «неожиданностью» 
в ходе судебного разбирательства, в котором значительных ставок избежать она не могла. 

Наконец, дополнительные мотивы, выдвинутые Составом, не имеют ничего обще-
го с тем, что Федеральный суд охарактеризовал как «шаблонную формулу» в решении 
4А_730/2012, процитированном заявителем, в которой состав просто указал, что он учел 
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все факты, правовые доводы и доказательства, представленные сторонами, но при этом 
ссылался лишь на те доводы и доказательства, которые необходимы для объяснения его 
мотивов. 

В этих условиях заявление, поданное на рассмотрение данного Федерального суда, 
не может не быть отклонено. 

4.
Заявитель, проигравший дело, должен оплатить расходы по федеральному разбира-

тельству (абз. 1 ст. 66 Закона о Федеральном суде). Противная сторона, которой подача 
отзыва не предлагалась, не имеет права на возмещение издержек. 

По этим мотивам Федеральный суд объявляет:

1.
Заявление отклонено.

2.
Судебные расходы, определяемые в 5 000 швейцарских франков, возлагаются 

на заявителя.

3.
Распределение издержек не производится.

4.
Настоящее решение направляется представителям сторон и в Спортивный арбитраж-

ный суд.

Лозанна, 15 января 2019 г.

От имени первого отделения по гражданским делам Федерального суда Швейцарии

Председательствующая: Кисс

Секретарь: О. Карруццо



Из практики судов по оспариванию и исполнению арбитражных решений 411

Акты Московского городского суда по делам в связи 
с международным коммерческим арбитражем, 
принятые в 1993 г., а также последующие акты 
Верховного Суда РФ по этим делам

Как известно, до 2002 г. в России компетенцией рассматривать вопросы оспаривания или 
приведения в исполнение иностранных и отечественных решений, вынесенных в рамках меж-
дународного коммерческого арбитража, обладали суды общей юрисдикции на уровне субъек-
тов Российской Федерации.

И наиболее часто такие вопросы рассматривались в Московском городском суде, что не-
удивительно, учитывая значение Москвы в политике и экономике России. 

Однако сегодня практика этого суда того периода по вопросам международного коммер-
ческого арбитража никак в России не освещена. Его акты по данным вопросам в литерату-
ре не упоминаются. В известных российских электронных справочных правовых системах 
они также отсутствуют.

Ввиду этого было решено регулярно публиковать в «Вестнике МКА» соответствующие 
акты Московского городского суда, вынесенные им до 2002 г. В предыдущем номере «Вест-
ника МКА» уже было приведено шесть таких актов. 

Еще одна из причин для их публикации – необходимость напоминания о том, что в ука-
занный период времени российские суды общей юрисдикции, включая Московский городской 
суд, не относились так пристрастно к решениям, вынесенным в рамках международного ком-
мерческого арбитража, как это нередко происходит сегодня в государственных арбитраж-
ных судах, в том числе не стремились активно использовать ссылки на публичный порядок 
для отмены данных решений или для отказа в приведении их в исполнение. Их подход в гораздо 
большей степени основывался на ст. 5 «Пределы вмешательства суда» Закона РФ от 7 июля 
1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже». 

Сегодня об этом важно помнить и знать: не всегда политика государственных судов в РФ 
была такой, как в последние годы.  

Ниже в хронологическом порядке приводятся семь достаточно интересных определений 
Московского городского суда по делам, изначально рассмотренным в 1993 г., а также два 
определения Верховного Суда РФ по таким делам (при этом два приведенных ниже опреде-
ления Московского городского суда были вынесены в рамках дел, изначально рассмотренных 
в 1993 г., соответственно в 1994 г. и в 1995 г.; один акт Верховного Суда РФ был вынесен 
в 1993 г., а второй – в 1994 г.). 

Во всех этих актах речь идет о приведении в исполнение в РФ только иностранных ар-
битражных решений. 
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Эти акты приводятся по оригиналам, хранящимся в архиве Московского городского суда 
(«Наряд № 6-3-3. 1993 г.»; соответственно в порядке приведения этих актов согласно опи-
сям в данном наряде: том 2, № 31; том 3, № 8; том 3, № 7; том 3, № 30; том 1, № 47). 

К сожалению, в архиве Московского городского суда не удалось найти: 
1) определение от 20 декабря 1993 г. об исполнении решения «Арбитражного суда г. Сток-

гольма» от 10 сентября 1991 г. об удовлетворении исковых требований фирмы «Мартин 
Меркель» (Германия) к ВВО «Лицензионторг» о взыскании сумм по контракту (это решение 
упоминается в определениях Московского городского суда, которые были вынесены в 1994 г. 
и в 1995 г. и которые оказались в упомянутом наряде. В них говорится об отсрочке исполне-
ния указанного определения от 20 декабря 1993 г. Ниже они не приводятся); 

2) определение от 22 февраля 1993 г., которым было разрешено принудительное испол-
нение на территории РФ решения «арбитражного суда г. Стокгольма» от 21 июля 1992 г. 
о взыскании денежных сумм с ВО «Технопромимпорт» в пользу фирмы «Пера Констрак-
шен Трейдинг АГ» и А/О «Аспо» (это решение упоминается в последнем из приводимых 
ниже актов). 

Видимо, это два определения утрачены, к сожалению. 
Представляется, что никакие иные акты по поводу международного коммерческого ар-

битража, помимо изложенных ниже, Московский городской суд в 1993 г. не выносил (либо 
выносил, но они в архив не попали). 

В приведенных ниже актах бросаются в глаза несколько любопытных моментов: 
1) в них еще чувствуется дух СССР и советского права; 
2) большинство из них были изготовлены на типографских бланках еще советского об-

разца при помощи печатной машинки. Акты Верховного Суда РФ вообще написаны на блан-
ке от руки; 

3) видна некоторая неопытность судей в вопросах арбитража, которая выражается 
в очевидных ошибках: например, они пишут об «Арбитражном суде г. Стокгольма», а Нью-
Йоркскую конвенцию датируют 29 декабря 1959 г.; 

4) по сравнению с сегодняшним днем виден разительный контраст в отношении судов 
к доводам российских должников о бюджетном финансировании, связанном с заключенными 
ими договорами: эти доводы просто с ходу отвергались. Сегодня бы они, как представляет-
ся, привлекли внимание и могли бы обусловить задействование ложной концепции «концен-
трации общественно значимых публичных элементов в частном правоотношении» для объ-
явления спора неарбитрабельным. 

Впрочем, и прежний, и новый подходы судов – в целом лишь инструмент для государства, 
призванный обеспечить комфорт прежде всего для него, а не для частных участников обо-
рота. И в 1993 г., и сегодня государственные суды – лишь проводники воли исполнительной 
власти (хотя в 1993 г. ситуация была гораздо лучше, чем сегодня). 

Просто в 1993 г., кризисном и крайне сложном, эта власть не хотела брать на себя те 
долги, которые обязана была оплатить, возлагая все финансовое бремя на российские сто-
роны спорных отношений, до которых ей не было никакого дела. Государству это было удоб-
но и выгодно – вот суды и ссылались на принципы арбитража. Сегодня же ему удобнее и вы-
годнее всячески нивелировать (в том числе при помощи теории «концентрации общественно 
значимых публичных элементов в частном правоотношении») значение арбитража как ин-
ститута гражданского общества, ввиду чего суды могут зачастую принципы арбитража 
активно отрицать. 
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В приведенных ниже актах: 
исправлены различные орфографические и пунктуационные ошибки; 
используются кавычки и тире, отличающиеся от тех, которые имеются в оригиналах; 
некоторые прописные буквы заменены на строчные, и наоборот. 
Приведенные ниже акты ранее в России или за рубежом не публиковались.

Ключевые слова: Московский городской суд; Верховный Суд Российской Федерации; ар-
хив Московского городского суда; иностранные арбитражные решения; Нью-Йоркская кон-
венция о признании и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 г.; 
первая практика российских судов по вопросам международного коммерческого арбитра-
жа; Арбитражный институт Торговой палаты Стокгольма; Лондонский международный 
арбитражный суд; Закон РФ 1993 г. «О международном коммерческом арбитраже»; перво-
начальный проарбитражный подход российских государственных судов; некоторая неопыт-
ность судей в вопросах арбитража.

Judicial Acts by the Moscow City Court in Cases Related 
to International Commercial Arbitration Rendered in 1993, 
and the Subsequent Acts by the Supreme Court 
of the Russian Federation in These Cases

It is well-known that prior to 2002 the competence in Russia to consider challenging or enforcing 
foreign and domestic awards made within the framework of international commercial arbitration was 
vested with the state courts of general jurisdiction at the level of the constituent entities of the Russian 
Federation. 

Most often such issues were considered in the Moscow City Court, which is not surprising given the 
significance of Moscow in Russian policy and the economy. 

This court’s practice regarding international commercial arbitration issues in that period is not 
highlighted in Russia nowadays, however. Its judicial acts on these issues are not mentioned in the 
literature; nor can they be found in the standard Russian legal e-databases. 

This has led to the decision to regularly publish in the “International Commercial Arbitration 
Review” judicial acts by the Moscow City Court on such issues rendered by it prior to 2002. Six acts 
of this kind have already been published in the previous issue of this Review.

Another reason for publishing them is the need to remind readers that at that time the Russian 
state courts of general jurisdiction, including the Moscow City Court, did not treat the awards made in 
international commercial arbitration in such a biased manner as happens all too frequently nowadays 
in the state commercial (arbitrazh) courts. The state courts of general jurisdiction did not seek then, 
inter alia, to actively invoke references to public policy in order to set aside these awards or to deny their 
enforcement. Their approach was to a far greater extent based on Art. 5 “Extent of Court Intervention” 
of the Law of the Russian Federation No. 5338-I dated 7 July 1993 “On International Commercial 
Arbitration.”
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Today it is important to remember and to know that the policy of state courts in the Russian 
Federation has not always been similar to that which can often be seen in our country in recent years.

Set out below in chronological order are seven quite interesting rulings by the Moscow City Court in 
cases which were initially considered in 1993, as well as two rulings by the Supreme Court of the Russian 
Federation regarding these cases (however two of the rulings by the Moscow City Court given below 
were rendered, within cases initially heard in 1993, in 1994 and 1995 respectively. One of the judicial 
acts by the Supreme Court of the Russian Federation was rendered in 1993, and the second in 1994).

All of these acts are solely concerned with the enforcement in the Russian Federation of foreign 
arbitral awards.

These acts are published based on the originals kept in the archives of the Moscow City Court (File 
No. 6-3-3.1993; in the order in which the entries about the acts are made in the list of cases in that 
file: volume 2, No. 31; volume 3, No. 8; volume 3, No. 7; volume 3, No. 30; and volume 1, No. 47).

Unfortunately the following acts could not be found in the archives of the Moscow City Court:
1) the ruling dated 20 December 1993 on enforcing the award by the “Arbitration Court of the 

city of Stockholm” dated 10 September 1991 which granted the claims of the firm Martin Merkel 
(Germany) against VVO Licensintorg for recovery of contractual amounts (this award is mentioned 
in the rulings of the Moscow City Court issued in 1994 and 1995 which are available in the above-
mentioned File No. 6-3-3.1993. These rulings granted the postponement of enforcement of the said 
ruling dated 20 December 1993. They are not given below).

2) the ruling dated 22 December 1993 allowing enforcement in the territory of the Russian 
Federation of the award by the “Arbitration Court of the city of Stockholm” dated 21 July 1992 for 
recovery of amounts from VO Tekhnoproimport in favor of Pera Construction Trading AG firm and 
joint-stock company Aspo (this award is mentioned in the last of the acts given below).

It looks like that these two rulings of the Moscow City Court have unfortunately been lost.
It must be assumed that no other judicial acts regarding international commercial arbitration were 

rendered by the Moscow City Court in 1993 except those given below (or they may have been rendered 
but were not placed in the archives).

A few curious points stand out in the judicial acts given below:
1) the spirit of the USSR and Soviet law can still be felt in them; 
2) most of the acts were made on Soviet-era standard printed forms and are typewritten. The acts 

of the Supreme Court of the Russian Federation are even handwritten on these standard forms;
3) elements of the judges’ lack of experience in arbitration issues can be detected thanks to palpable 

errors: for instance they write about the “Arbitration court of the City of Stockholm” or give the date 
of the New York Convention as 29 December 1959;

4) compared to the present day there is a striking difference in the courts’ treatment of arguments 
by the Russian debtors about government finance for the contracts concluded by them: these arguments 
were immediately rejected. It seems that nowadays they would have been noted and perhaps triggered 
the application of the false concept of a “concentration of socially significant public elements in a 
private law relationship” resulting in the dispute being declared non-arbitrable.

However both the historic and the new court approaches are basically just a tool for the state 
intended to ensure comfort for the state itself and not for the private parties. The state courts both in 
1993 and nowadays are nothing but a means for the will of the executive authorities to be expressed 
(though the situation was much better in 1993 than it is now).

The point is that in 1993, at a critical and extremely difficult time, the authorities did not want to 
be responsible for the debts which they were expected to pay, and shifted the entire financial burden 
to the Russian parties in the disputed relations, whom they did not care about. It was convenient 
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and beneficial for the state, so the courts made recourse to arbitration principles. And now it is more 
convenient and beneficial for the state to downplay the significance of  arbitration (including by means 
of the concept of “concentration of socially significant public elements in a private law relation”) as a 
civil society institution and so, all too frequently, the courts may actively deny arbitration principles. 

In the judicial acts given below:
some orthographic and punctuation mistakes have been corrected;
quotation marks and dashes have been used which differ from those in the originals;
some capital letters have been replaced by lower case letters, and vice versa.
These judicial acts have never been published before either in Russia or abroad.

Keywords: Moscow City Court; the Supreme Court of the Russian Federation; archives of Moscow 
City Court; foreign arbitral awards; New York Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards 1958; the first practice of Russian courts on international commercial 
arbitration; Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce (SCC); London Court of 
International Arbitration (LCIA); the Law of the Russian Federation “On international commercial 
arbitration” 1993; initial proarbitration approach of the Russian State courts; inexperience of judges 
in the arbitration issues.
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Дело № 3-136/1-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«6» мая 1993 г. 

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда 
в составе:
Егоровой О.А.
при секретаре Мольковой Е.,
рассмотрев в открытом судебном заседании ходатайство Болгарского морского флота 

о разрешении принудительного исполнения на территории Российской Федерации ре-
шения Лондонского арбитражного суда от 26.02.1990 г., 

УСТАНОВИЛА:

Решением Лондонского арбитражного суда от 26.02.1990 г. удовлетворен иск Болгар-
ского морского флота.

С ВАО «Агрохимэкспорт» в пользу Болгарского морского флота в счет возмещения 
убытков взыскано 135.929, 88 ам. долларов, 12000 ам. долларов проценты и 1,265 фунтов 
стерлингов – расходы, связанные с этим решением.

Болгарский морской флот обратился в суд с ходатайством о разрешении принуди-
тельного исполнения указанного решения на территории Российской Федерации. Од-
новременно просили взыскать с ВАО «Агрохимэкспорт» и судебные издержки в разме-
ре 4,518 фунтов стерлингов.

В судебном заседании представитель Болгарского морского флота поддержала хода-
тайство, однако настаивала на взыскании 135.929,88 ам. долларов, 12.233,61 процентов 
за период с 15 апреля 1992 г. по 15 апреля 1993 г. и 1.265 фунтов стерлингов.

Представитель ВАО «Агрохимэкспорт» в суд явился, не возражал против принуди-
тельного исполнения решения Лондонского арбитражного суда.

Проверив материалы дела, выслушав объяснения сторон, судебная коллегия находит 
ходатайство Болгарского морского флота подлежащим удовлетворению.

Разрешение данных ходатайств предусмотрено Конвенцией о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных арбитражных решений от 29 декабря 1959 г.

Условия, предусмотренные настоящей Конвенцией, выполнены, необходимые доку-
менты приложены / ст. 4 Конвенции /.

Оснований для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражного реше-
ния, предусмотренных ст. 5 вышеназванной Конвенции, не имеется.

В соответствии со ст. 12 Соглашения о создании Содружества Независимых Государств 
от 8 декабря 1991 г., данная Конвенция применима на территории Российской Федерации.
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Решение Лондонского арбитражного суда вступило законную силу. Учитывая изло-
женное и руководствуясь Указом ПВС СССР от 21 июня 1988 г. «О признании и испол-
нении в СССР решений иностранных судов и арбитражей», судебная коллегия 

ОПРЕДЕЛИЛА:

Разрешить принудительное исполнение на территории Российской Федерации реше-
ния Лондонского Арбитражного суда от 26.02.1990 г., согласно которому взыскать с ВАО 
«Агрохимэкспорт» валютный счет № 35090 ДВ 0109 USD в Международном Московском 
банке в пользу Болгарского морского флота на расчетный счет № 604275 300-5 в транс-
портный банк г. Варна 148.163,49 ам. долларов и судебные расходы в размере 1.265 фун-
тов стерлингов. 

Определение может быть обжаловано в Верховный суд России в течение 10 дней.

Председательствующий: (подпись) О.А. Егорова
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Дело № 3-217/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«16» сентября 1993 г. 

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда 
в составе: 
члена суда Фоминой Е.А.
при секретаре Мольковой Е.Ю., 
рассмотрев в открытом заседании ходатайство фирмы «Теннигер Интернешнл Эстэ-

блишмент» о разрешении принудительного исполнения решения Арбитражного Суда 
г. Стокгольма на территории Российской Федерации,

УСТАНОВИЛА:

Решением арбитражного Суда г. Стокгольма от 28 февраля 1993 г. удовлетворен иск 
фирмы «Теннигер Эстэблишмент» (Швейцария) к ВВО «Лицензинторг». С ВВО «Лицен-
зинторг» в пользу фирмы взыскано в общей сложности 3.300 553,00 швейцарских франков 
с начислением 15% от суммы 2.234.907 швейцарских франков с 1 февраля 1992 г. по день 
фактической уплаты и  213.326,50 шведских крон.

Фирма «Теннигер Эстэблишмент» обратилась в суд с ходатайством о разрешении при-
нудительного исполнения указанного решения на территории Российской Федерации.

Представители ВО «Лицензинторг» в судебном заседании не возражали против при-
нудительного исполнения решения арбитражного суда г. Стокгольма, однако проси-
ли учесть, что контракты №№ 7321/098612 от 29 сентября 1986 г., 7321/028813 от 12 мая 
1988 г., 7321/028813-01 от 12 июля 1988 г. были подписаны ВВО «Лицензинторг» в свя-
зи с выделением государством необходимых валютных средств, т.е. в счет централизо-
ванного валютного финансирования, в связи с чем ВО «Лицензинторг» считает этот долг 
государственным.

Проверив материалы дела, выслушав объяснения сторон, Судебная коллегия находит 
ходатайство фирмы, подлежащим удовлетворению.

Разрешение данных ходатайств предусмотрено Конвенцией о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных арбитражных решений от 29 декабря 1959 г.

Условия, предусмотренные настоящей Конвенцией, выполнены, необходимые доку-
менты приложены /ст. 4 Конвенции/.

В соответствии со ст. 3 Конвенции о признании и приведении в исполнение арбитраж-
ных решений и ст. 35 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» арбитраж-
ное решение независимо от того, в какой стране оно вынесено, признается обязательным.
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Оснований для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражного реше-
ния, предусмотренных ст. 5 вышеназванной Конвенции, нет.

Довод представителей ВО «Лицензинторга» о том, что данная задолженность по плате-
жам должна быть отнесена к государственному долгу, не может быть принят судом во вни-
мание, т.к. стороной по контракту являлось ВВО «Лицензинторг», на котором и лежит 
ответственность за неисполнение контрактов.

Учитывая изложенное и руководствуясь Указом ПВС СССР от 21 июня 1988 г., су-
дебная коллегия

ОПРЕДЕЛИЛА:

Разрешить принудительное исполнение на территории Российской Федерации реше-
ния арбитражного суда г. Стокгольма от 28 февраля 1993 г., согласно которому «Лицен-
зинторг» обязан к немедленной выплате фирме «Теннигер» суммы 2.234.907 швейцарских 
франков плюс сумму в 959.746 швейцарских франков, как начисленные на 30 октября 
1992 г. банковские интересы.

«Лицензинторг» обязан выплатить фирме «Теннигер» интересы на сумму 2.234.907 
швейцарских франков из расчета 15% годовых, начиная с 1 ноября 1992 г. и по день окон-
чательной выплаты задолженности. «Лицензинторг» обязан также к немедленной выпла-
те стоимости судебных издержек на сумму 105.800 шв. фр. и гонорар[а] арбитрам на сум-
му 213.326,50 шведских крон.

Определение может быть обжаловано в Верховный суд Российской Федерации в те-
чение 10-ти дней. 

Председательствующий:  (подпись) Е.А. Фомина 
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Дело № 3-217/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«2» марта 1995 года 

Судья Московского городского суда Егорова О.А., рассмотрев заявление фирмы «Тен-
нигер Инт.Эст.» (Швейцария) о прекращении исполнительного производства, 

УСТАНОВИЛА:

Определением судебной коллегии по гражданским делам Московского городского 
суда от 16.09.93 г. разрешено принудительное исполнение на территории РФ решения 
арбитражного суда г. Стокгольма от 28.02.93 г., согласно которому «Лицензинторг» обя-
зан к немедленной выплате фирме «Теннигер» суммы 2.234.907 швейцарских франков 
плюс сумму в 959.746 швейцарских франков, как начисленные на 30.10.92 г. банковские 
интересы и другие суммы.

В связи с урегулированием задолжности ВО «Лицензинторг» перед фирмой «Тенни-
гер Инт.Эст.» заявитель просит прекратить исполнительное производство по определе-
нию Московского городского суда от 16.09.93 г. 

Проверив материалы дела, нахожу просьбу заявителя о прекращении исполнительно-
го производства подлежащей удовлетворению.

Как следует из заявления фирмы «Теннигер Инт.Эст.», ВО «Лицензинторг» выплати-
ло им задолжность по решению арбитражного суда г. Стокгольма от 28.02.93 и они отка-
зываются от дальнейшего взыскания.

При наличии данных обстоятельств нет оснований исполнять данное решение в при-
нудительном порядке. 

Руководствуясь ст.364 ГПК РФ, суд

ОПРЕДЕЛИЛ:

Исполнительное производство по принудительному исполнению на территории РФ 
решения арбитражного суда г. Стокгольма от 28.02.93 г. по иску фирмы «Теннигер Инт.
Эст.» к ВО «Лицензинторг» о взыскании задолжности прекратить. 

Определение может быть обжаловано в Верховный суд Российской Федерации в те-
чение 10 дней. 

Председательствующий: (подпись) О.А. Егорова
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Дело № 3-215/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«17» сентября 1993 г.

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда 
в составе:
члена суда Фоминой Е.А.
при секретаре Мольковой Е.Ю., 
рассмотрев в открытом судебном заседании ходатайство фирмы «Фред Спарки GMBH» 

о разрешении принудительного исполнения решения арбитражного суда при Стокголь-
мской Торговой Палате,

УСТАНОВИЛА:

Решением арбитражного суда при Стокгольмской Торговой Палате от 10 мая 1993 г. 
удовлетворен иск фирмы «Фред Спарки GMBH» к ВВО «Техмашимпорт».

С ВВО «Техмашимпорт» в пользу «Фред Спарки» взыскано: 56.000 долл. США – долг 
по контракту № 046-03/06151.120 от 26.10.1990 г.;

5 600 долл. США – расходы на юридические услуги;
4 000 шведских крон – пошлины Торговой Палаты Стокгольма;
122.500 шведских крон – вознаграждения арбитрам. Итого: на общую сумму 61.600 долл. 

США и 126.500 шведских крон. 
Фирма «Фред Спарки» обратилась в суд с ходатайством о разрешении принудитель-

ного исполнения указанного решения на территории Российской Федерации.
Представитель ВО «Техмашимпорт» в судебном заседании возражала против ис-

полнения решения арбитражного суда г. Стокгольма по тем основаниям, что контракт 
на поставку аппаратуры был подписан ВВО «Техмашимпорт» в связи с выделением го-
сударством необходимых валютных средств, т.е. в счет централизованного валютного 
финансирования.

В связи с этим ВО «Техмашимпорт» просит признать данную задолженность по пла-
тежам государственным долгом.

Проверив материалы дела, выслушав объяснения сторон, судебная коллегия находит 
ходатайство фирмы «Фред Спарки» подлежащим удовлетворению.

Разрешение данных ходатайств предусмотрено Конвенцией о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных решений от 29 декабря 1959 г. 

Условия, предусмотренные настоящей Конвенцией выполнены, необходимые доку-
менты приложены / ст. 4 /.
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В соответствии со ст. 3 Конвенции о признании и исполнении иностранных арби-
тражных решений и ст. 35 Закона РФ «О Международном Коммерческом Арбитраже» 
арбитражное решение независимо от того, в какой стране оно вынесено, признается 
обязательным.

Оснований для отказа в принятии и приведении в исполнение арбитражного реше-
ния, предусмотренных ст. 5 вышеназванной Конвенции, не имеется.

Доводы, изложенные ВО «Техмашимпорт» в обоснование своих возражений против 
разрешения принудительного исполнения арбитражного решения, не могут быть приня-
ты судом во внимание, поскольку указанные ответчиком обстоятельства были предме-
том рассмотрения Арбитражного суда г. Стокгольма, рассматрива[вш]его данный спор 
по существу[,] и признаны неубедительными.

Данное решение вступило в законную силу. 
Учитывая изложенное и руководствуясь Указом ПВС СССР от 21 июня 1988 г., су-

дебная коллегия 

ОПРЕДЕЛИЛА:

Разрешить принудительное исполнение на территории Российской Федерации реше-
ния Арбитражного Суда при Стокгольмской Торговой Палате от 10 мая 1993 г., согласно 
которому взыскать с ВВО «Техмашимпорт» в пользу фирмы «Фред Спарки» сумму в раз-
мере 56.000 долларов США; 

5.600 долл. США – компенсацию за юридические расходы;
4000 шведских крон – за гонорар Торговой Палате Стокгольма и 
122.500 шведских крон – вознаграждение арбитрам. 
Определение может быть обжаловано в Верховный суд Российской Федерации в те-

чение 10-ти дней.

Председательствующий:  (подпись) Е.А. Фомина
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Дело № 5-293-58

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РСФСР в составе пред-
седательствующего Салова С.Ф., 

членов суда Кнышева В.П. и Федченко Ю.Д. рассмотрела в судебном заседании 
от 19 ноября 1993 г. дело по частной жалобе Внешнеэкономического объединения «Тех-
машимпорт» на определение Судебной коллегии по гражданским делам Московского го-
родского суда от 17 сентября 1993 г. по ходатайству фирмы «Фред Спарки GmbH» о при-
знании и приведении в исполнение решения арбитражного суда при Стокгольмской 
Торговой Палате.

Заслушав доклад по делу члена Верховного Суда Российской Федерации Ю.Д. Фед-
ченко, объяснения представителя фирмы «Фред Спарки» – адвоката Иванова А.В., Су-
дебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ 

УСТАНОВИЛА:

Решением арбитражного суда при Стокгольмской Торговой Палате от 10 мая 1993 г. 
удовлетворен иск фирмы «Фред Спарки» к ВО «Техмашимпорт» о взыскании долга по кон-
тракту № 046-03/06151.120 от 26.10.1990 г. в сумме 56 000 долл. США, расходов на юриди-
ческие услуги – 5 600 долл. расходов по уплате гонорара Торговой Палате Стокгольма – 
4 000 швед. крон и вознаграждения арбитрам в сумме 122 500 швед. крон.

Фирма «Фред Спарки» обратилась в суд с ходатайством о признании и приведении 
в исполнение данного решения арбитражного суда на территории Российской Федерации.

Определением Судебной коллегии по гражданским делам Московского городского 
суда от 17 сентября 1993 г. заявленное фирмой «Фред Спарки» ходатайство удовлетворено.

В частной жалобе ВО «Техмашимпорт» просит об отмене определения суда, посколь-
ку оно вынесено судом без учета того, что задолженность по контракту, взысканная ре-
шением арбитражного суда, является государственным долгом, а объединение не долж-
но нести ответственность по долгам государства. 

Проверив материалы дела и обсудив доводы частной жалобы, Судебная коллегия 
по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации находит определение 
суда правильным и вынесенным в соответствии с требованиями закона.

Согласно ст. 4ой Нью-Йоркской Конвенции о признании и приведении в исполне-
ние иностранных арбитражных решений для признания и приведения в исполнение ре-
шений иностранных арбитражных судов на территории Российской Федерации, сторо-
на, испрашивающая признание и приведение в исполнение, при подаче такой просьбы 
должна представить суду должным образом заверенное подлинное решение арбитраж-
ного суда или должным образом заверенную копию такового, а также подлинное арби-
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тражное соглашение, упомянутое в статье второй настоящей Конвенции, или должным 
образом заверенную копию такового.

Как видно из материалов дела, условия, предусмотренные ст. 4ой названной Конвен-
ции, заявителем выполнены, необходимые для рассмотрения ходатайства документы 
суду представлены.

Достоверность этих документов и обоснованность арбитражного решения представи-
телем ВО «Техмашимпорт» в судебном заседании не оспаривались.

В соответствии со ст. 3 Конвенции и ст. 35 Закона Российской Федерации «О между-
народном коммерческом арбитраже» арбитражное решение, независимо от того, в какой 
стране оно было вынесено, признается обязательным и при подаче в компетентный суд 
письменного ходатайства приводится в исполнение.

Каких-либо оснований, препятствующих признанию и приведению в исполнение 
арбитражного решения[,] предусмотренных ст. 5 Конвенции[,] судом не установлено.

При таких обстоятельствах суд правомерно удовлетворил заявленное фирмой «Фред 
Спарки» ходатайство о приведении в исполнение указанного выше арбитражного 
решения.

Доводы ВО «Техмашимпорт» о том, что взысканный по контракту долг является го-
сударственным долгом, а объединение не должно нести ответственности по долгам го-
сударства, правильно не приняты во внимание судом, поскольку данные обстоятельства 
были предметом рассмотрения арбитражного суда г. Стокгольма при разрешении дела 
по существу и признаны необоснованными. 

Суд, разрешая вопрос о приведении в исполнение решение арбитражного суда, 
не вправе вновь входить в обсуждение этих обстоятельств. 

Не находя оснований для удовлетворения частной жалобы ВО «Техмашимпорт», Су-
дебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации, руко-
водствуясь ст. 317 ГПК РСФСР,

ОПРЕДЕЛИЛА:

Определение Судебной коллегии по гражданским делам Московского городского суда 
от 17 сентября 1993 г. оставить без изменения, а частную жалобу ВО «Техмашимпорт» – 
без удовлетворения. 

Председательствующий:  (подпись)

Члены Судебной коллегии:  (подпись)
    (подпись)
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Дело № 3-243/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«26» октября 1993 г.

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда
в составе:
председательствующего члена суда Фоминой Е.А., 
народных заседателей Орлова И.В, Сиялко В.Я. 
при секретаре Булановой Л.Г., 
рассмотрев в открытом судебном заседании ходатайство компании «Дайва Марин Ин-

дастри» о разрешении принудительного исполнения решения арбитражного суда г. Сток-
гольма на территории Российской Федерации, 

УСТАНОВИЛА:

Решением арбитражного суда г. Стокгольма от 23 марта 1993 г. удовлетворен иск ком-
пании «Дайва Марин Индастри» к В/О «Судоимпорт» о взыскании сумм по контракту 
№ 77-05-01118-350 от 21 февраля 1990 г. 

Компания «Дайва Марин Индастри» обратилась в суд с ходатайством о разрешении 
принудительного исполнения указанного решения на территории Российской Федерации.

Представитель В/О «Судоимпорт» в судебное заседание не явился, о дне рассмотре-
ния дела был извещен судом надлежащим образом, о чем имеется расписка.

Неявка без уважительной причины должника, относительно которого суду извест-
но, что повестка ему была вручена, не является препятствием к рассмотрению хода-
тайства (Указ ПВС СССР «О признании и исполнении решений иностранных судов 
и арбитражей»).

Проверив материалы дела, выслушав объяснения представителя компании «Дайва Ма-
рин Индастри», судебная коллегия находит ходатайство подлежащим удовлетворению.

Разрешение данных ходатайств предусмотрено Конвенцией о признании и приведе-
нии в исполнение иностранных арбитражных решений от 29 декабря 1959 г.

Условия, предусмотренные настоящей Конвенцией, выполнены, необходимые доку-
менты приложены /ст. 4 Конвенции/.

В соответствии со ст. 3 Конвенции о признании и приведении в исполнение арбитраж-
ных решений и ст. 35 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» арбитраж-
ное решение независимо от того, в какой стране оно вынесено, признается обязательным.

Оснований для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражного реше-
ния, предусмотренных ст. 5 Конвенции, нет.
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Довод представителя В/О «Судоимпорт», изложенный на приеме у члена суда 22 ок-
тября 1993 г., о том, что данная задолженность по платежам должна быть отнесена к го-
сударственному долгу, т.к. контракт № 77-05/01118-350 от 21 февраля 1990 г. был подпи-
сан в счет централизованного валютного финансирования, не может быть принят судом 
во внимание, т.к. стороной по контракту являлось ВО «Судоимпорт», на котором и ле-
жит ответственность за неисполнение контракта. 

Учитывая изложенное и руководствуясь Указом ПВС СССР от 21 июня 1988 г., су-
дебная коллегия 

ОПРЕДЕЛИЛА:

Разрешить принудительное исполнение на территории Российской Федерации реше-
ния Арбитражного суда г. Стокгольма от 23 марта 1993 г., согласно которому В/О «Судо-
импорт» обязано к оплате в пользу компании «Дайва Марин Индастри» основной суммы 
долга в размере 694.135,87 (шестисот девяноста четырех тысяч ста тридцати пяти долла-
ров США восьмидесяти [семи] центов),

В/О «Судоимпорт» должно уплатить компании «Дайва Марин Индастри» проценты, 
начисленные в соответствии с параграфами 3 и 6 шведского Закона о процентах (1975:635) 
с поправками, т.е. по ставке на основе учетной ставки, периодически устанавливаемой 
Шведским Банком, с добавлением восьми (8) процентов годовых на сумму шестьсот 
девяносто четыре тысячи сто тридцать пять долларов восемьдесят семь центов США 
(694.135,87) за период с 14 декабря 1991 г. до полной выплаты этой суммы. Всего сумма 
процентных начислений на основную сумму долга[,] рассчитанная по 31 октября 1993 г.[,] 
составляет 217.205,48 долл. США при ежедневной процентной ставке долларов 323.29.

Помимо этого В/О «Судоимпорт» присуждается к выплате издержек Арбитражно-
го суда в сумме 44.021 долл. США в пользу компании «Дайва Марин Индастри», а так-
же к возмещению в пользу истца стоимости затрат на ведение процесса в Арбитражном 
суде в размере 7.079,33 долл. США.

Определение может быть обжаловано в Верховный суд Российской Федерации в те-
чение 10-ти дней.

Председательствующий:  (подпись) Е.А. Фомина
Народные заседатели  (подпись)
    (подпись)
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Дело № 3-243/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ 

«21» марта 1994 г.

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда в составе: 
председательствующего Фоминой Е.А.
при секретаре Толмозовой Е.Н., 

рассмотрев в открытом судебном заседании заявление ГПВО «Судоимпорт» об от-
срочке исполнения определения судебной коллегии Мосгорсуда от 26/Х-1993, которым 
разрешено принудительное исполнение на территории Российской Федерации решения 
Арбитражного Суда г. Стокгольма от 23.03.1993,

УСТАНОВИЛА:

Определением судебной коллегии по гражданским делам Московского городского суда 
от 26/Х-1993 г. удовлетворено ходатайство компании «Дайва Марин Индастри» и разре-
шено на территории Российской Федерации принудительное исполнение решения Ар-
битражного Суда г. Стокгольма от 23/III.1993 г. 

Данное решение вступило в законную силу и подлежит исполнению.
ГПВО «Судоимпорт», обязанное к взысканию решением Арбитражного Суда г. Сток-

гольма, обратилось в суд с заявлением об отсрочке исполнения данного решения до выде-
ления государством централизованных валютных средств для погашения задолженности. 
Также ответчик указывает на то, что «Судоимпорт» не имеет возможности нести ответ-
ственность по указанному долгу по причине того, что государственный долг по контракту 
в значительной степени превышает все денежные и материальные средства Объединения.

Представитель компании «Дайва Марин Индастри» в судебном заседании возражала 
против предоставления отсрочки исполнения решения суда.

Рассмотрев данное заявление, выслушав стороны, судебная коллегия не находит ос-
нований для предоставления отсрочки исполнения решения суда. 

Согласно ст. 207 ГПК РСФСР суд, постановивший решение по делу, вправе по заяв-
лению лиц, участвующих в деле, исходя из имущественного положения сторон или дру-
гих обстоятельств, отсрочить или рассрочить исполнение решения.

Довод ВО «Судоимпорт» о том, что решение о возврате долга будет принято в бли-
жайшее время на правительственном уровне, не может служить основанием к отсрочке 
исполнения решения суда, поскольку указанный долг определением Мосгорсуда от 26/
Х-1993 г. не признан государственным. Стороной по контракту являлось объединение 
«Судоимпорт», которое и обязано нести ответственность за неисполнение контракта.
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Как видно из материалов исполнительного производства[,] ВО «Судоимпорт» имеет 
валютный счет № 97084676 во Внешторгбанке.

Частично, как это следует из объяснений сторон, задолженность погашена.
Никаких данных, подтвержденных документально, о своем имущественном положе-

нии, которое не позволяет исполнить решение суда в порядке ст. 355 ГПК РСФСР, от-
ветчик не представил[,] и, кроме того, отсутствие средств на валютном счете в настоя-
щий момент также не является основанием для предоставлении отсрочки исполнения 
решения суда.

Учитывая изложенное и руководствуясь ст. 207 ГПК РСФСР, судебная коллегия 

ОПРЕДЕЛИЛА:

Отказать ГП/ВО «Судоимпорт» в предоставлении отсрочки исполнения решения суда 
от 26/Х-1993 г. 

Определение может быть обжаловано в Верховный Суд Российской Федерации в те-
чение 10-ти дней.

Председательствующий  (подпись) [Е.А. Фомина]
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Дело № 5-Г94-21

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации 
в составе председательствующего А.Д. Зверева, 

членов суда В.И. Нечаева и Ю.А. Гуцола рассмотрела в судебном заседании от 11 мая 
1994 г. частную жалобу председателя внешнеэкономического объединения «Судоимпорт» 
на определение судьи Московского городского суда от 21 марта 1994 г. 

Заслушав доклад судьи В.И. Нечаева, объяснения представителей внешнеэкономи-
ческого объединения «Судоимпорт» А.А. Рахматулина, компании «Дайва Марин Индас-
три» И.В. Нистратовой, исследовав материалы, коллегия 

УСТАНОВИЛА:

Определением коллегии Московского городского суда от 26 октября 1993 г. удовлет-
воренно ходатайство компании «Дайва Марин Индастри» о принудительном исполне-
нии решения арбитражного суда г. Стокгольма от 23 марта 1993 г. о взыскании с внешне-
экономического объединения 694.135,87 долларов США, а также проценты за задержку 
выплаты указанной суммы и судебных издержек.

В связи с этим внешнеэкономическое объединение обратилось в суд с заявлением 
об отсрочке исполнения решения суда, ссылаясь на отсутствие средств для погашения 
задолженности по внешнему долгу.

Рассмотрев заявление, судья отказал в удовлетворении заявления. 
В частной жалобе председатель внешнеэкономического объединения «Судоимпорт» 

просит отменить определение, считая его неправомерным.
Обсудив доводы жалобы, коллегия не находит оснований для ее удовлетворения. 
Согласно ст. 207 ГПК РСФСР суд вправе по заявлению лиц, участвующих в деле, ис-

ходя из имущественного положения сторон или других обстоятельств, отсрочить испол-
нение решения.

Между тем каких-либо достоверных доказательств о том, что внешнеэкономическое 
объединение «Судоимпорт» не может по своему экономическому положению или дру-
гим обстоятельствам погасить внешний долг в пользу компании «Дайва Марин Инда-
стри», суду не предоставлено.

Руководствуясь ст. 317 Гражданского процессуального Кодекса РСФСР, коллегия 
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ОПРЕДЕЛИЛА:

Оставить определение судьи Московского городского суда от 21 марта 1994 г. без из-
менения, частную жалобу председателя внешнеэкономического объединения «Судоим-
порт» без удовлетворения.

Председательствующий:  (подпись) 

Члены суда:    (подпись) 
    (подпись)
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Дело № 3-69/3-93

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

«4» ноября 1993 г.

Судебная коллегия по гражданским делам Московского городского суда 
в составе:
председательствующего члена суда Фоминой Е.А., 
народных заседателей Сиялко В.Я., Орлова И.В. 
при секретаре Булановой Л.Г.
рассмотрев в открытом судебном заседании заявление ВО «Технопромимпорт» об от-

срочке исполнения определения судебной коллегии по гражданским делам Мосгор суда 
от 22 февраля 1993 г., 

УСТАНОВИЛА:

Определением судебной коллегии по гражданским делам Московского городского 
суда от 22 февраля 1993 г. разрешено принудительное исполнение на территории Рос-
сийской Федерации решения арбитражного суда г. Стокгольма от 21 июля 1992 г. о взы-
скании денежных сумм с ВО «Технопромимпорт» в пользу фирмы «Пера Констракшен 
Трейдинг АГ» и А/О «Аспо». Данное определение оставлено без изменения определени-
ем судебной коллегии по гражданским делам Верховного суда Российской Федерации 
от 28 апреля 1993 г. 

ВО «Технопромимпорт» обратилось в суд с заявлением, в котором просило отсрочить 
исполнение решения суда, т.к. в настоящее время вопрос о возврате долга фирме реша-
ется на уровне Правительства Российской Федерации. 

Обсудив данное заявление, судебная коллегия находит, что оно подлежит 
удовлетворению.

Согласно ст. 207 ГПК РСФСР суд, постановивший решение по делу, вправе по заяв-
лению лиц, участвующих в деле, исходя из имущественного положения сторон или дру-
гих обстоятельств, отсрочить или рассрочить исполнение решения. 

Из письма, представленного ВО «Технопромимпорт»[,] видно, что вопрос о пога-
шении долга фирме «Пера Констракшен Трейдинг АГ» и А/О «Аспо» решается в на-
стоящее время на уровне Правительства Российской Федерации и должно быть при-
нято решение.

Учитывая изложенное и руководствуясь ст. 207 ГПК РСФСР, судебная коллегия 
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ОПРЕДЕЛИЛА:

Предоставить ВО «Технопромимпорт» отсрочку исполнения определения судебной 
коллегии по гражданским делам Московского городского суда от 22 февраля 1993 г. сро-
ком на шесть месяцев.

Определение может быть обжаловано в Верховный суд Российской Федерации в те-
чение 10-ти дней.

Председательствующий:  (подпись)
Народные заседатели: (подпись)
    (подпись)



ФОРМЫ И СТАНДАРТЫ В АРБИТРАЖЕ

Некоторые стандартные документы МКАС при ТПП РФ

Основа арбитража – принципы и ценности. Но в то же время не может быть арбитра-
жа без рутины и повседневных практических вопросов. 

Соответственно, и первые, и вторые вполне можно описать емким термином «стандар-
ты». Не следует бояться использовать его в отношении принципов и ценностей: благодаря 
этому последние становятся обыденностью (как хорошие манеры в приличном обществе), 
давая шанс задумываться о вещах еще более высокого уровня, т.е. развиваться. 

А уж значимость стандартов для ежедневных вопросов арбитража тем более нельзя пе-
реоценить хотя бы потому, что они помогают сделать арбитраж быстрее и эффективнее. 

А где стандарты, там и проформы. 
Ввиду этого начиная с прошлого выпуска «Вестника МКА» в нем публикуются формы до-

кументов, которые действительно используются в арбитражной практике как в РФ, так 
и за рубежом. 

Ниже приводятся стандартные документы реально, используемые на практике в МКАС 
при ТПП ПФ (далее – МКАС): 

1) письма Секретариата МКАС, касающиеся выбора и назначения арбитров;
2) форма заявления о принятии функций арбитра и независимости арбитра от сторон 

по делам МКАС (в том числе реально заполненный одним из арбитров его образец); 
3) форма заявления о принятии функций докладчика по делам МКАС;
4) выдержки из протокола заседания Президиума МКАС по поводу назначения арбитров. 
Особенности их оформления и стиля сохранены.
Некоторые из них относятся к периоду до 2017 г. (как известно, в 2017 в стандартные 

документы МКАС были в свете российской арбитражной реформы внесены изменения). 
Некоторые документы приводятся также на английском языке.
В этих стандартных документах имеются, само собой, различные ошибки и неточности. 

Однако они заслуживают отдельного и особого анализа. 
Надеемся, читателям такие формы пригодятся. 
По меньшей мере их знания об арбитраже в РФ в прагматическом ключе расширятся. 

Ключевые слова: арбитраж; принципы, ценности и стандарты в арбитраже; стандарт-
ные документы, используемые в арбитраже в РФ; МКАС при ТПП ПФ; письма Секретари-
ата МКАС; выбор и назначение арбитров; форма заявления о принятии функций арбитра 
и независимости арбитра от сторон по делам МКАС; форма заявления о принятии функций 
докладчика по делам МКАС; протокол заседания Президиума МКАС по поводу назначения 
арбитров; различные ошибки и неточности в стандартных документах МКАС. 
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Some Standard Documents of the International Commercial 
Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry

Arbitration is based on principles and values, but at the same time there can be no arbitration 
without a routine, and everyday issues of practicality.

Accordingly both the former and the latter can certainly be described by the ample term “standards.” 
One should not baulk from using this term with respect to principles and values: it is because of this 
that they become commonplace (like good manners in polite society), and it makes it possible to think 
about more lofty matters, i.e. to develop.

Moreover it is almost impossible to overestimate the importance of standards for daily issues of 
arbitration even if only because they help to make arbitration faster and more efficient. 

Where there are standards, there are also standard forms. 
In view of this, from its last issue the “Review” has begun to publish the standard forms of documents 

that are actually used in arbitration practice both in Russia and abroad.
The following are the standard documents actually used in practice at the International Commercial 

Arbitration Court at the Russian Chamber of Commerce and Industry (ICAC): 
1) letters from the ICAC’s secretariat concerning the selection and appointment of arbitrators;
2) the application form for accepting the functions of arbitrator and the independence of the 

arbitrator from the parties to cases at the ICAC (including a sample completed form by an arbitrator 
in a concrete case);

3) the application form for accepting the functions of a secretary of the tribunal at ICAC cases;
4) extracts from the minutes of the meeting of the Presidium of the ICAC regarding the appointment 

of an arbitrator.
Characteristic features of their forms and style are maintained.
Some of them date from the period prior to 2017 (it will be remembered that in 2017 the standard 

ICAC forms were amended in the light of arbitration reform in Russia).
Some of the documents are also available in English.
In these standard documents there are, of course, various errors and inaccuracies. However they 

deserve a separate and special analysis. 
We hope that such forms will be useful to readers. 
At the very least, their knowledge about arbitration in the Russian Federation will be broadened 

in a pragmatic context.

Keywords: arbitration; principles, values and standards in arbitration; standard documents used 
in arbitration in Russia; International Commercial Arbitration Court at the Russian Chamber of 
Commerce and Industry (ICAC); letters from the ICAC’s Secretariat; selection and appointment of 
arbitrators; application form for accepting the functions of the arbitrator and the independence of the 
arbitrator from the parties in the ICAC’s cases; the application form for accepting the functions of a 
secretary of the tribunal in ICAC’s cases; minutes of the meeting of the presidium of the ICAC regarding 
the appointment of arbitrator; various errors and inaccuracies in standard documents of the ICAC.
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№ 1 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [Я.Я. Ягненкову] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску 
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что Вы избраны арбитром со стороны истца, в связи с чем 
для участия в рассмотрении вышеуказанного спора Вам предлагается заполнить и в те-
чение 15 дней с момента получения данного уведомления представить в МКАС прилагаемое 
заявление о принятии функций арбитра и независимости арбитра от сторон. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Прави-
ла беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Пре-
зидента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС при ТПП РФ: http://
mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС, Вы будете считаться отказав-
шимся от принятия функций арбитра.

В случае Вашего отказа от принятия функций арбитра по данному делу, просим обеспе-
чить возврат полученных материалов.

Приложение: заявление о принятии функций арбитра, исковые материалы.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 2 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [О.О. Овечкину] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску 
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что Вы избраны запасным арбитром со стороны истца по вы-
шеуказанному делу, в связи с чем для участия в рассмотрении вышеуказанного спора Вам 
предлагается заполнить и в течение 15 дней с момента получения данного уведомления пред-
ставить в МКАС прилагаемое заявление о принятии функций арбитра. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Прави-
ла беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Пре-
зидента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС при ТПП РФ: http://
mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС, Вы будете считаться отказав-
шимся от принятия функций арбитра.

Приложение: заявление о принятии функций арбитра.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 3 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ _____________  «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [Т.Т. Трусову]

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
_______________________________________________________________________

Настоящим сообщаем, что Вы назначены председателем коллегии арбитров по выше-
указанному делу. Напоминаем, что согласно § 35 Правил арбитража международных ком-
мерческих споров разбирательство дела должно быть завершено в срок не более 180 дней 
со дня образования коллегии арбитров. 

В соответствии с требованиями § 27 Правил арбитража предлагаем Вам в возможно 
короткий срок проверить состояние подготовки дела к разбирательству и, если необхо-
димо, дать указание о принятии дополнительных мер по подготовке дела, в частности, 
об установлении графика разбирательства, истребовании от сторон письменных объяс-
нений, доказательств и других дополнительных документов, переводе представленных 
документов и т.п. Просим также дать указание о назначении дела к слушанию, предва-
рительно согласовав дату заседания с другими арбитрами: 

[ ______________________ ]: +7 (985) [XXX-XX-XX], [ _____ @gmail.com] 
[ ______________________ ]: +7 (985) [XXX-XX-XX ], [ _____ @rambler.ru] 

Также Вам необходимо в течение 15 дней с момента получения данного уведомления 
представить в МКАС прилагаемое заявление о принятии функций арбитра и независи-
мости арбитра от сторон. При заполнении заявления о принятии функций арбитра про-
сим учитывать Правила беспристрастности и независимости третейских судей, утверж-
денные Приказом Президента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС: 
http://mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС, Вы будете считаться отказав-
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шимся от принятия функций арбитра. В случае Вашего отказа от принятия функций ар-
битра по данному делу, просим обеспечить возврат полученных материалов.

Одновременно предлагаем Вам дать предложение по кандидатуре докладчика.

Приложение: заявление о принятии функций арбитра, исковые материалы.

С уважением,
Зам. ответственного секретаря МКАС Ю.Ю. Охлопкова 

тел. 7(495)620-01-71 juliana@tpprf.ru 
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№ 4 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________    «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [В.П. Евтушенко] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что вы назначены запасным председателем коллегии ар-
битров по вышеуказанному делу, в связи с чем для участия в его рассмотрении Вам пред-
лагается заполнить и в течение 15 календарных дней с момента получения данного уве-
домления представить в МКАС прилагаемое заявление о принятии функций арбитра. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Правила 
беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Прези-
дента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС: http:// mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС Вы будете считаться отказав-
шимся от принятия функций арбитра. 

Приложение: заявление о принятии функций арбитра. 

С уважением,
Зам. ответственного секретаря МКАС Ю.Ю. Охлопкова 

тел. 7(495)620-01-71 juliana@tpprf.ru 
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№ 5 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________  «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Истцу, 
адрес: _______________]

Копия: 
[Ответчику

адрес: _______________] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия 
о взыскании долл. США [100 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим сообщаем, что ответчик по вышеуказанному делу избрал арбитром 
[К.К. Кроликова], запасным арбитром – [Н.Н. Непомнящего]. 

Приложение: письмо ответчика от [«____» _________ 20__ г.] 

С уважением, 
Зам. ответственного секретаря МКАС Ю.Ю. Охлопкова

тел. 7(495)620-01-71 juliana@tpprf.ru 
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№ 6 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Истцу
адрес: _______________]

[Ответчику
адрес: _______________] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску
[фирма «N», Вьетнам], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что в соответствии с пунктами 7 и 10 § 16 Правил арби-
тража международных коммерческих споров председателем третейского суда по дан-
ному делу назначен [Т.Т. Трусов], запасным председателем третейского суда назначен 
[В.П. Евтушенко]. 

С уважением,
Зам. ответственного секретаря МКАС Ю.Ю. Охлопкова 

тел. 7(495)620-01-71 juliana@tpprf.ru 
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№ 7 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________  «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [О.О. Овечкину] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску 
[фирма «N», Китай], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [30 000,00] 
_______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что Вы назначены единоличным арбитром по вышеуказан-
ному делу, в связи с чем для участия в рассмотрении вышеуказанного спора Вам пред-
лагается заполнить и в течение 15 дней с момента получения данного уведомления пред-
ставить в МКАС прилагаемое заявление о принятии функций арбитра и независимости 
арбитра от сторон. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Прави-
ла беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Пре-
зидента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС при ТПП РФ: http://
mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС, Вы будете считаться отказав-
шимся от принятия функций арбитра.

Напоминаем, что согласно § 35 Правил арбитража международных коммерческих 
споров разбирательство дела должно быть завершено в срок не более 180 дней со дня 
образования третейского суда. В соответствии с требованиями § 27 Правил арбитража 
прошу Вас в возможно короткий срок проверить состояние подготовки дела к разби-
рательству и, если необходимо, дать указание о принятии дополнительных мер по под-
готовке дела, в частности, об установлении графика разбирательства, истребовании 
от сторон письменных объяснений, доказательств и других дополнительных докумен-
тов, переводе представленных документов и т.п. Просим также дать указание о назна-
чении дела к слушанию. 
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Одновременно прошу Вас дать предложения по кандидатуре докладчика по вышеука-
занному делу. В случае Вашего отказа от принятия функций арбитра по данному делу, 
просим обеспечить возврат полученных материалов. 

Приложение: исковые материалы, заявление о принятии функций арбитра. 

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 8 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [О.О. Овечкину] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску 
[фирма «N», Китай], 
к ПАО [«M»], Россия 
о взыскании долл. США [30 000,00] 
______________________________________________________________________

Настоящим информируем, что Вы назначены запасным единоличным арбитром по вы-
шеуказанному делу, в связи с чем для участия в рассмотрении вышеуказанного спора 
Вам предлагается заполнить и в течение 15 дней с момента получения данного уведомления 
представить в МКАС прилагаемое заявление о принятии функций арбитра и независи-
мости арбитра от сторон. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Прави-
ла беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Пре-
зидента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС при ТПП РФ: http://
mkas.tpprf.ru/ru). 

В случае непредставления заявления в вышеуказанный срок, согласно п. 3 § 3 Поло-
жения об организационных основах деятельности МКАС, Вы будете считаться отказав-
шимся от принятия функций арбитра. 

Приложение: заявление о принятии функций арбитра. 

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 9 (электронное сообщение) 

From: ТПП РФ [mailto:1Cservice@tpprf.ru] 
Sent: Friday, November 29, 2018 9:01 AM
To: [Alexey Mironov] 
Subject: Автооповещение арбитров

Арбитру [А.И. Миронову] 
 
Кас.дела МКАС № М-[___]/2018 по иску
фирмы «_________», [Испания], 
к АО «_________», Россия,
о взыскании руб. 100,000,000.00

Настоящим информируем, что Вы избраны арбитром со стороны истца, в связи с чем 
для участия в рассмотрении вышеуказанного спора Вам предлагается заполнить и в тече-
ние 15 дней с момента получения данного уведомления представить в МКАС прилагае-
мое заявление о принятии функций арбитра и независимости арбитра от сторон. 

При заполнении заявления о принятии функций арбитра просим учитывать Прави-
ла беспристрастности и независимости третейских судей, утвержденные Приказом Пре-
зидента ТПП РФ № 39 от 27.08.2010 г. (см. текст на сайте МКАС: http://mkas.tpprf.ru). 

С уважением, 
Секретариат МКАС 

Это письмо сформировано автоматически. Пожалуйста, не отвечайте на него.
Если у Вас есть вопросы, Вы можете обратиться в Секретариат МКАС по следующим 

адресам электронной почты: benov@tpprf.ru (первый зам. ответственного секретаря А.Г. Бе-
нов) или juliana@tpprf.ru (зам. ответственного секретаря Ю.Ю. Охлопкова).

УВЕДОМЛЕНИЕ О КОНФИДЕНЦИАЛЬНОСТИ 
Информация, содержащаяся в настоящем электронном сообщении и приложениях к нему, 

является конфиденциальной. Если вы не являетесь адресатом настоящего письма, сообщите 
об этом отправителю, после чего немедленно удалите все полученные материалы со своего 
компьютера. Не раскрывайте содержание полученной информации третьим лицам. 

CONFIDENTIALITY NOTICE
The information contained in this e-mail and any attachments thereto is confidential. If you are 

not a named recipient, notify the sender, and delete the received material immediately. Do not disclose 
the contents to any third party.
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№ 10 

МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
при Торгово-промышленной палате Российской Федерации

Дело № М-[___]/2018

ПОСТАНОВЛЕНИЕ
о назначении запасного арбитра со стороны ответчика

Москва 11.07.[2018] г.

Председатель Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-про-
мышленной палате Российской Федерации, рассмотрев вопрос о назначении запасного 
арбитра со стороны ответчика по делу № М-[___]/2018 по иску ООО [_________], Рос-
сия к [_________], Польша о взыскании руб. [_________], руководствуясь п. 7 § 4, п. 10 
§ 17, § 24 и п. 4 § 43 Регламента МКАС, а также решением Комитета по назначениям ар-
битража международных коммерческих споров от 6 марта 2017 г. о передаче Председа-
телю МКАС и его заместителю по арбитражу международных коммерческих споров ча-
сти своих функций – полномочий по назначению арбитров по спорам, рассматриваемым 
в порядке международного коммерческого арбитража, в не терпящих отлагательства слу-
чаях в промежутках между заседаниями вышеназванного комитета, 

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить запасным арбитром со стороны ответчика [___________] 

Председатель 
Международного коммерческого арбитражного суда А.А. Костин
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№ 11 

МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
при Торгово-промышленной палате Российской Федерации 

Дело № М-[___]/2018 

ЗАЯВЛЕНИЕ 
о принятии функций арбитра и независимости арбитра от сторон 

Я, нижеподписавшийся

Фамилия___________________ Имя____________ Отчество_________________

1.  Настоящим заявляю о своем согласии и готовности принять и выполнять в соот-
ветствии с Правилами МКАС при ТПП РФ функции арбитра (запасного арбитра) 
по вышеуказанному делу. При этом сообщаю о том, что мне известны предписа-
ния Правил МКАС, в том числе касающиеся вознаграждения и компенсации рас-
ходов арбитров. Мне не известны какие-либо запреты правового характера, кото-
рые бы препятствовали мне выполнять вышеназванные функции. Я располагаю 
временем для участия в данном арбитражном разбирательстве.

2.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении сто-
рон спора. Мне неизвестны какие-либо обстоятельства, которые могли бы вызвать 
обоснованные сомнения в моей независимости или беспристрастности. Я также 
обязуюсь незамедлительно письменно уведомить МКАС, стороны и других арби-
тров, если впоследствии мне станет известно о каком-либо таком обстоятельстве. 

3.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении сто-
рон. Тем не менее, с учетом п. 2 § 3 Положений об организационных основах де-
ятельности МКАС, хочу сообщить об обстоятельствах, которые излагаются ниже, 
могущих вызвать сомнения в моей независимости или беспристрастности. /При 
необходимости используйте отдельный лист/.
___________________________________________________________________
____________________________________________________________________
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4.  Настоящим заявляю об отказе принять функции арбитра по вышеуказанному 
делу.

Место _________________ Дата_________________ Подпись _________________

Заявителю следует ознакомиться с вышеприведенными положениями и отметить со-
ответствующие клетки слева: 

– 1 и 2 – принятии функций арбитра без оговорок;
– 1 и 3 – при принятии функций арбитра с оговорками;
– 4 – при отказе в принятии функций арбитра 

Прежде чем сделать выбор между отметками клеток 2 или 3, заявитель должен принять 
во внимание предшествующие или нынешние отношения (прямые или косвенные) со сторона-
ми или их представителями. Любые сомнения следует трактовать в пользу раскрытия со-
ответствующих отношений, изложив ситуацию в п.3 выше. 
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№ 12 

МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
при Торгово-промышленной палате Российской Федерации 

ЗАЯВЛЕНИЕ 
о принятии функций арбитра и независимости арбитра от сторон

Дело № М-___/2018 по иску 
[фирмы «_________»,Испания], 

к АО [«_________»], Россия, 
о взыскании руб. [100,000,000.00] 

Я, нижеподписавшийся  

Фамилия [Миронов] Имя [Алексей] Отчество Иванович, 

1.  Настоящим заявляю о своем согласии и готовности принять и выполнять в соот-
ветствии с Правилами МКАС при ТПП РФ функции арбитра (запасного арбитра) 
по вышеуказанному делу. При этом сообщаю о том, что мне известны предписа-
ния Правил МКАС, в том числе касающиеся вознаграждения и компенсации рас-
ходов арбитров. Мне неизвестны какие-либо запреты правового характера, кото-
рые бы препятствовали мне выполнять вышеназванные функции. Я располагаю 
временем для участия в данном арбитражном разбирательстве. 

2.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении сто-
рон спора. Мне неизвестны какие-либо обстоятельства, которые могли бы вызвать 
обоснованные сомнения в моей независимости или беспристрастности. Я также 
обязуюсь незамедлительно письменно уведомить МКАС, стороны и других арби-
тров, если впоследствии мне станет известно о каком-либо таком обстоятельстве. 

Безусловно. Пока что секретариат МКАС полные данные насчет дела не предста-
вил, в том числе о представителях сторон. 

Просьба данные сведения сообщить.

3.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении сто-
рон. Тем не менее с учетом п. 2 § 3 Положения об организационных основах дея-
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тельности МКАС хочу сообщить об обстоятельствах, которые излагаются ниже, 
могущих вызвать сомнения в моей независимости или беспристрастности. /При 
необходимости используйте отдельный лист/. 

Насколько мне известно, [фирма «_________»] (адрес представительства в РФ: 
[____________________]) является ответчиком по делу в российском государствен-
ном арбитражном суде, в котором к нему предъявлены требования одним из россий-
ских лиц, которому я оказываю юридические услуги. У меня нет достаточных све-
дений для того, чтобы судить, является ли [фирма «_________»] в указанном деле 
в российском государственном арбитражном суде тем лицом, которое выступает от-
ветчиком в данном деле, администрируемом МКАС. 

При этом в таком деле в российском государственном арбитражном суде я не уча-
ствую и в иных делах представителем в делах против [фирмы «_________»] не вы-
ступаю. В любом случае вышеизложенное не может свидетельствовать о том, что 
в отношении фирмы [«_________»] я не являюсь независимым и беспристрастным, 
если понимать суть: фирма [«_________»] сама предложила меня в качестве арби-
тра. Впрочем, решать ей. 

Я также по итогам анализа доступной мне информации, равно как и по результа-
там проверки данных в Интернете, вижу, что АО [«_________»] может быть связа-
но с ПАО [«_______банк»] (но тут нужна дополнительная информация). 

Это ПАО ранее недавно предлагало самым разным поставщикам услуг, вклю-
чая [юристов адвокатского образования «____________»], участвовать в тендере 
по оказанию ему юридических услуг. Мною с работниками этого ПАО ранее велись 
переговоры, по итогам которых мною было принято принципиальное решение в тен-
дере не участвовать. 

Затем это ПАО опять пригласило [«__________»] участвовать в том же самом 
тендере. Я не исключаю, что заявка на участие в таком тендере может быть по-
дана (но без какого-то моего участия). Но даже если такое участие в данном тен-
дере и будет иметь место, то я уверен, что победителем в нем окажется стороннее 
лицо. В любом случае лично я как юрист к этому тендеру какое-либо отношение 
не имею и иметь не буду. Кроме того, вышеизложенное, если понимать суть, не мо-
жет указывать на то, что в отношении АО [«_________»] я не являюсь независи-
мым и беспристрастным.

4.  Настоящим не заявляю об отказе принять функции арбитра по вышеуказанному 
делу.

Место _________________ Дата_________________ Подпись _________________

Заявителю следует ознакомиться с вышеприведенными положениями и отметить со-
ответствующие клетки слева: 

– 1 и 2 – при принятии функций арбитра без оговорок;
– 1 и 3 – при принятии функций арбитра с оговорками;
– 4 – при отказе в принятии функций арбитра 
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Прежде чем сделать выбор между отметками клеток 2 или 3, заявитель должен принять 
во внимание предшествующие или нынешние отношения (прямые или косвенные) со сторона-
ми или их представителями. Любые сомнения следует трактовать в пользу раскрытия со-
ответствующих отношений, изложив ситуацию в п.3 выше. 

Безусловно. Пока секретариат МКАС полные данные насчет дела не представил, в том 
числе о представителях сторон. 

Просьба данные сведения сообщить.

Место Москва Дата [4] декабря 2018 г. Подпись ___________________
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№ 13 

МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД
при Торгово-промышленной палате Российской Федерации 

Дело № М-[___]/2018 

ЗАЯВЛЕНИЕ 
о принятии функций докладчика 

Я, нижеподписавшийся  

Фамилия___________________ Имя____________ Отчество_________________

1.   Настоящим заявляю о своем согласии и готовности принять и выполнять функ-
ции докладчика по вышеуказанному делу в соответствии с Регламентом МКАС 
и Положением о докладчиках МКАС при ТПП РФ. При этом сообщаю о том, 
что мне известны предписания Регламента и Положения о докладчиках МКАС, 
а также правила, касающиеся вознаграждения докладчиков. Мне не известны ка-
кие-либо обстоятельства правового характера, которые бы препятствовали мне 
выполнять вышеназванные функции. Я располагаю временем для участия в дан-
ном арбитражном разбирательстве.

2.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении сто-
рон спора. Мне неизвестны какие-либо обстоятельства, которые могли бы вызвать 
обоснованные сомнения в моей независимости или беспристрастности. Я также 
обязуюсь незамедлительно письменно уведомить МКАС, стороны и арбитров, 
если впоследствии мне станет известно о каком-либо таком обстоятельстве. 

3.  Я являюсь и буду оставаться независимым и беспристрастным в отношении 
сторон.

 Тем не менее, хочу сообщить об обстоятельствах, которые излагаются ниже, мо-
гущих вызвать сомнения в моей независимости или беспристрастности. /При не-
обходимости используйте отдельный лист/.
____________________________________________________________________
____________________________________________________________________
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4.  Настоящим заявляю об отказе принять функции докладчика по вышеуказанно-
му делу.

Место_________________ Дата__________ Подпись______________

Заявителю следует ознакомиться с вышеприведенными положениями и отметить со-
ответствующие клетки слева:

– 1 и 2 – принятии функций докладчика без оговорок;
– 1 и 3 – при принятии функций докладчика с оговорками;
– 4 – при отказе в принятии функций докладчика

Прежде чем сделать выбор между отметками клеток 2 или 3, заявитель должен принять 
во внимание предшествующие или нынешние отношения (прямые или косвенные) со сторона-
ми или их представителями. Любые сомнения следует трактовать в пользу раскрытия со-
ответствующих отношений, изложив ситуацию в п.3 выше. 
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№ 14 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Ответчику
адрес: _______________] 

Председателю коллегии арбитров [___________] 
арбитрам [___________],[ ___________] 

Копия: 
[Истцу,

адрес: _______________]

Кас.дела МКАС № М-[___]/2017 по иску
[фирма «N», Польша], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
__________________________________________________________________________

Настоящим направляем Вам заявление истца от 19.05.[2018] г. об отводе арби-
тра [___________]. Одновременно обращаем внимание сторон, что полномочия ар-
битра [___________] по настоящему делу были прекращены в связи с ее самоотводом 
от 31.05.2017 г.

Приложение: на 1 л.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС        А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 15 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Истцу,
адрес: _______________]

[Ответчику, 
адрес: _______________] 

Кас.дела МКАС № М-[___]/2017 по иску
[фирма «N», Польша], 
к ПАО [«M»], Россия
о взыскании долл. США [100 000,00] 
_________________________________________________________________________

Настоящим информируем Вас, что арбитр [___________] взяла самоотвод и заявила 
просьбу о прекращении ее полномочий арбитра по вышеуказанному делу.

В этой связи в соответствии с п. 1 § 20 Регламента функции арбитра со стороны от-
ветчика по настоящему делу перешли к запасному арбитру [___________]. На основа-
нии п. 1 § 20 Регламента МКАС ответчику предлагается избрать нового запасного арби-
тра и сообщить об этом в срок не позднее 15 дней после получения настоящего письма. 
Если ответчик не изберет запасного арбитра в вышеуказанный срок, арбитра в этом слу-
чае за него назначает МКАС.

Приложение: копия заявления арбитра [___________] от 31.05.2017 г. на 1 л.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС   А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 16 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________  «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [_________]

Кас.дела МКАС № М-[___]/2017 по иску
[фирма «N», Венгрия], 
к АО [«M»], Узбекистан 
о взыскании долл. США [100 000,00] 
__________________________________________________________________________

Настоящим информируем, что в связи с неоплатой ответчиком расходов арбитра  
[___________], к Вам согласно п.1 § 20 Регламента МКАС перешли функции арбитра 
со стороны ответчика по вышеуказанному делу.

Приложение: исковые материалы.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС        А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 17 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

Арбитру [_________]

Кас.дела МКАС № М-[___]/2017 по иску 
[фирма «N», Германия], 
к АО [«M»], Россия 
о взыскании долл. США [100 000,00] 
_________________________________________________________________________

Настоящим сообщаем, что к Вам перешли функции председателя состава арбитража 
по вышеуказанному делу. Напоминаем, что согласно § 24 Регламента МКАС разбира-
тельство дела должно быть завершено в срок не более 180 дней со дня образования со-
става арбитража.

В соответствии с требованиями Регламента МКАС прошу Вас в возможно короткий 
срок проверить состояние подготовки дела к судебному разбирательству и, если необхо-
димо, дать указание о принятии дополнительных мер по подготовке дела, в частности, 
об истребовании от сторон письменных объяснений, доказательств и других дополни-
тельных документов, переводе представленных документов и т.п. Прошу также дать ука-
зание о назначении дела к слушанию, предварительно согласовав дату заседания с дру-
гими арбитрами:

[___________] +7 (925) [XXX-XX-XX], [______]@gmail.com. 
[___________] +7 (985) [XXX-XX-XX], [______]@yandex.ru 

Одновременно просим Вас дать предложение по кандидатуре докладчика.

Приложение: исковые материалы.

С уважением,
Первый зам. ответственного секретаря МКАС  А.Г. Бенов 

тел. 7(495)620-04-60 benov@tpprf.ru 
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№ 18 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Адвокатское образование «_________»]

Arbitrator [John Smith] 

Copy: [Адвокатское образование «_________»]

Re: Arbitration Case № М-[___]/2018 
[__________], Cyprus, vs
1.) [__________], Cyprus; 
2.) [__________], Russia.
Amount of the claim RUB [3 000 000]
__________________________________________________________________________

Hereby we inform you that the Respondents have chosen [__________] and [__________] 
to act as arbitrator and reserve arbitrator on the above-mentioned case.

Enсl.: the letter of Respondents dated January [10], 2019. 

Yours Faithfully,
First Deputy Executive Secretary of the ICAC A.G. Benov 

+7(495)620-04-60, benov@tpprf.ru
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№ 19 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Адвокатское образование «_________»,
адрес: _______________]

[Адвокатское образование «_________»,
адрес: _______________] 

Arbitrator [John Smith] 

Re: Arbitration Case № М-[___]/2018 
[__________], Cyprus, vs 
1.) [__________], Cyprus; 
2.) [__________], Russia.
Amount of the claim RUB [3 000 000] 
__________________________________________________________________________

Hereby we inform you that [__________] & [__________] have declined to serve as arbitrators 
in the above – captioned case. 

In accordance with subparagraphs 5 & 8 of § 16, subparagraph 1 of § 19 of the Rules of 
Arbitration of International Commercial Disputes, within 15 days after receiving the copy of 
this letter the Respondents are requested to appoint one new arbitrator upon agreement between 
themselves. If the Respondents fails to appoint one new arbitrator within the stipulated period of 
time, the Nomination Committee shall appoint an arbitrator for them from the List of Arbitrators 
for International Commercial Disputes. 

Encl.: [__________]’s declaration on 1 p., [__________]’s declaration on 1 p.

Yours Faithfully,
First Deputy Executive Secretary of the ICAC A.G. Benov 

+7(495)620-04-60, benov@tpprf.ru 
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№ 20 

НА БЛАНКЕ МКАС 

№ ______________ «____» ______________ 20__ г.

С уведомлением о вручении 

[Адвокатское образование «_________»,
адрес: _______________]

[R.R. Limited,
адрес: _______________] 

[Адвокатское образование «_________»,
адрес: _______________]

Arbitrator [John Smith] 

Re: Arbitration Case № М-[___]/2018 
[__________], Cyprus, vs 
1.) [__________], Cyprus; 
2.) [__________], Russia.
Amount of the claim RUB [3 000 000] 
__________________________________________________________________________

Hereby we inform you that the deadline to appoint a joint arbitrator for the Respondents has 
been extended to January 9, 2019.

Yours Faithfully,
Executive Secretary of the ICAC  V.A. Frolochkin

The executor: A.G. Benov, benov@tpprf.ru
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№ 21 

INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION COURT
at the Chamber of Commerce and Industry of the Russian Federation

Case № М-[___]/2018 

ARBITRATOR’S DECLARATION 
OF ACCEPTANCE AND STATEMENT OF INDEPENDENCE 

I, the undersigned, 

Last Name _________________ First Name _________________ 

1.  Hereby declare that I accept to serve as arbitrator (reserve arbitrator) in the above-
captioned case under the Rules of the ICAC at the CCI of the R.F. I also confirm that I 
have familiarized myself with the requirements of the ICAC Rules and that I am aware 
of and accept the rules of arbitrator’s remuneration and compensation as well. I am not 
aware of any legal obstacles that could prevent me from performing the above duties. 
I have time to participate in the arbitral proceedings.

2.  I am impartial and independent of the parties in the captioned arbitration and intent to 
remain so. To the best of my knowledge, there are no facts or circumstances that may 
give rise to justifiable doubts as to my independence or impartiality. I also undertake to 
immediately inform the ICAC, the parties and the other arbitrators, in writing, should I 
become aware of any such facts or circumstances.

3.  I am impartial and independent of the parties. However, in consideration of subparagraph 2 
of paragraph 3 of the Regulations on organizational principles of activity of the ICAC, 
I wish to make the following disclosure as to the circumstances that may give rise to doubts 
as to my independence or impartiality (Use separate sheet if necessary)
___________________________________________________________________
___________________________________________________________________

4.  Hereby declare that I decline to serve as arbitrator in the above – captioned case.
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Place: _________________ Date: _________________ Signature: _________________ 

Before signing this paper please read the above and mark the relevant box or boxes:
– boxes 1 and 2 – to accept the duties of arbitrator without reservations;
– boxes 1 and 3 – to accept the duties of arbitrator with reservations;
– box 4 – to decline to serve as arbitrator

The choice of which box to mark – box 2 or box 3 will be determined after you have taken into 
account whether there exists any past or present relationship (direct or indirect) with any of the parties 
or their representatives. Any doubt should be resolved in favor of disclosure (under box 3 above). 
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№ 22 

ПРОТОКОЛ № [__/15] 
заседания Президиума Международного коммерческого арбитражного

суда при Торгово-промышленной палате Российской Федерации 

г. Москва [________] 2015 года 

Присутствовали члены 
Президиума:

В. Бергманн, К.И. Девяткин, А.Н. Жильцов, И.С. Зыкин, 
А.С. Комаров, А.А. Костин (председатель), С.Н. Лебедев, 
А.И. Муранов, О.Н. Садиков, Е.А. Суханов, Д.Х. Хайнз, 
В.В. Чубаров. 

Отсутствовали
члены Президиума:

Н.Г. Вилкова, В.П. Евтушенков, А.Л. Маковский. 

Другие лица: В.А. Фролочкин – секретарь Президиума МКАС, 
ответственный секретарь МКАС 
А.Г. Бенов – технический секретарь Президиума МКАС, 
первый заместитель ответственного секретаря МКАС

1. Назначение арбитров по делам МКАС.

1.1. По делу МКАС № [____]/2015 по иску ООО [«_________»], Россия к ООО  
[«_________»], Украина о взыскании руб. [_________].

Учитывая, что ответчик в установленный Регламентом срок не избрал арбитра и за-
пасного арбитра, руководствуясь пунктом 6 § 17 Регламента МКАС, Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить  арбитром  со стороны ответчика [_________]
запасным  арбитром [_________]
Принято единогласно.

Руководствуясь пунктом 7 § 17 Регламента МКАС, Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить председателем состава арбитража [_________]
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запасным председателем [_________]
Принято единогласно.
<…> 

1.3. По делу МКАС № [____]/2015 по иску [_________], Италия к ООО [«_________»], 
Россия о взыскании евро [_________] и встречному иску о взыскании евро [_________].

В связи с отказом ранее назначенного председателем состава арбитража [_________] 
от принятия функций арбитра, его функции согласно п. 1 § 20 Регламента МКАС переш-
ли к запасному арбитру [_________], руководствуясь пунктом 1 § 20 Регламента МКАС, 
Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить запасным председателем состава арбитража [_________]. 
Принято единогласно.

Член Президиума [_________] участия в обсуждении и принятии решения по данно-
му вопросу не принимал.

<…> 

1.14. По делу МКАС № [____]/2015 по иску [_________], Россия к компании 
[«_________»], Кипр о взыскании долл. США [_________].

Учитывая, что истец в установленный Регламентом срок не избрал арбитра и запасно-
го арбитра, руководствуясь пунктом 4 § 17 Регламента МКАС, Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить арбитром со стороны истца [_________]
запасным арбитром [_________] 
Принято единогласно.
<…> 

1.16. По делу МКАС № [____]/2015 по иску [_________], Китай к ПАО [«_________»], 
Россия о взыскании долл. США [_________].

Руководствуясь пунктом 7 § 17 Регламента МКАС, Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить председателем состава арбитража [_________]
запасным председателем [_________] 
Принято единогласно.
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Член Президиума [_________] участия в обсуждении и принятии решения по данно-
му вопросу не принимал.

1.17. По делу МКАС № [___]/2015 по иску ООО [«_________»], Украина, к [_________], 
Сингапур, о взыскании долл. США [_________].

Установив, что заключенное сторонами арбитражное соглашение предусматривает 
рассмотрение спора единоличным арбитром, Президиум МКАС руководствуясь пун-
ктом 9 § 17 Регламента МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

Назначить единоличным арбитром [_________]
запасным единоличным арбитром [_________]
Принято единогласно.

1.18. По делу МКАС № [___]/2015 по иску ОАО [«_________»], Беларусь к ООО 
[«_________»], Россия о взыскании руб. [_________].

Руководствуясь пунктами 2 и 9 § 17 Регламента МКАС, Президиум МКАС

ПОСТАНОВИЛ:

1. Дело подлежит рассмотрению единоличным арбитром.

2. Назначить единоличным арбитром [_________]
запасным единоличным арбитром [_________]
Принято единогласно.
<…> 

Председатель Президиума МКАС А.А. Костин

Секретарь Президиума МКАС В.А. Фролочкин



БИБЛИОГРАФИЯ. КРИТИКА

Некоторые диссертации на соискание ученой степени, 
защищавшиеся в России в 2012–2017 гг. по вопросам 
международного коммерческого арбитража, третейского 
разбирательства, международного частного права 
и международного гражданского процесса, 
а также медиации: критический обзор тезисов, 
вынесенных на защиту

Данный обзор является продолжением одних из первых в российской юридической лите-
ратуре попыток критического анализа применительно к тезисам, выдвигавшимся на за-
щиту диссертациях по вопросам международного коммерческого арбитража, третейского 
разбирательства, международного частного права, международного гражданского про-
цесса, а также медиации (в данном случае в шести указанных ниже диссертациях за пе-
риод с 2012 по 2017 гг.). Автор рассматривает детально и в критическом ключе исклю-
чительно сами эти тезисы, а не в целом диссертации, в которых они содержатся. Тезисы 
подвергались оценке по следующим параметрам: точность и корректность формулировок; 
ясность и четкость; логичность; наличие внутренних противоречий между тезисами; на-
личие банальностей; научная новизна; научная значимость; наличие маниловщины и пу-
стых юридических фантазий. Автором делаются выводы, что в основном такие рассмо-
тренные тезисы научным стандартам не соответствуют. Анализу конкретных тезисов 
предшествуют общие объяснения о методологических подходах, использовавшихся автором, 
а также об основных недостатках, которые обнаруживаются в таких тезисах, выноси-
мых на защиту: бессмысленное «диссертационное законотворчество»; ненужные пустые 
юридические фантазии и маниловщина; достойное сожаления «отуземливание», проявля-
ющееся в умножении банальностей и серьезном отставании от передовой научной мысли, 
прежде всего иностранной.

Ключевые слова: диссертации на соискание ученой степени; тезисы для защиты в авторе-
фератах; критический обзор таких тезисов; третейское разбирательство; международный 
коммерческий арбитраж; международное частное право; международный гражданский про-
цесс; медиация; критерии для оценки тезисов, выносимых на защиту; серьезные недостатки 
в тезисах, выносимых на защиту, в авторефератах; бессмысленное «диссертационное зако-
нотворчество»; ненужные пустые юридические фантазии и маниловщина; достойное сожа-
ления «отуземливание», проявляющееся в умножении банальностей и серьезном отставании 
от передовой научной мысли, прежде всего иностранной.
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сов, вынесенных на защиту // Вестник международного коммерческого арбитража. 2018. 
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Some Theses Submitted for Academic Degree and Defended 
in Russia in 2012–2017 on the Issues of International 
Commercial Arbitration, Arbitration Proceedings, 
Private International Law and International Civil Litigation, 
as Well as on Mediation: A Critical Overview of the Findings 
Proposed for Defense

This overview continues the first attempt in Russian legal literature at critical analysis with regard 
to the findings proposed for defense in theses on issues relating to international commercial arbitration 
and arbitral proceedings, private international law, international civil litigation, and on mediation (in 
this case in the six theses indicated below for the period of 2011–2017). The author considers in detail 
and in a critical manner exclusively these findings per se, not the theses as a whole which contain them. 
These findings were evaluated in the light of the following parameters: accuracy and correctness of 
legal language; clarity and precision; logic, consistency; the presence of internal contradictions between 
them; presence of banalities; academic novelty; academic significance; presence of daydreaming and 
legal idle fancies. The author concludes that in general the findings under consideration do not comply 
with academic standards. An analysis of the specific findings in these theses is preceded by a general 
explanation of the methodical approaches used by the author and of the principal defects that can be 
found in such findings proposed for defense: meaningless “dissertational law-making”; pointless idle 
legal fancies and daydreaming; and a jingoistic desire for localization, manifested in multiple banalities 
and seriously lagging behind advanced academic, primarily international, research.

Keywords: theses submitted for academic degree; findings proposed for defense in the theses’ 
abstracts; critical overview of such findings; arbitral proceedings; international commercial 
arbitration; private international law; international civil litigation; mediation; criteria for 
assessment findings proposed for defense; serious defects in the findings proposed for defense 
in the theses’ abstracts; meaningless “dissertation law-making”; pointless idle legal fancies and 
daydreaming; deplorable jingoism, manifested in multiple banalities and seriously lagging behind 
advanced academic, primarily international, research.

Recommended citation: Alexander I. Muranov, Nekotoryye dissertatsii na soiskaniye 
uchenoy stepeni, zashchishchavshiyesya v Rossii v 2012–2017 gg. po voprosam mezhdunarodnogo 
kommercheskogo arbitrazha, treteyskogo razbiratel’stva, mezhdunarodnogo chastnogo prava i 
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mezhdunarodnogo grazhdanskogo protsessa, a takzhe mediatsii: kriticheskiy obzor tezisov, vynesennykh 
na zashchitu [Some Theses Submitted for Academic Degree and Defended in Russia in 2012–2017 
on the Issues of International Commercial Arbitration, Arbitration Proceedings, Private International 
Law and International Civil Litigation, as Well as on Mediation: A Critical Overview of the Findings 
Proposed for Defense], 2018(2) Int’l Com. Arb. Rev. ?.

1. Международный коммерческий арбитраж предполагает прежде всего практиче-
скую деятельность, прагматичные процедуры на серьезном уровне. Тем более это вер-
но для международного гражданского процесса, международного частного права, а так-
же ADR, включая медиацию.

В то же время все они без научного и критического изучения возникающих в них про-
блем успешно и адекватно развиваться не могут. Итоги попыток рассмотрения проблем 
в этих сферах следует не только всемерно распространять, но и, в свою очередь, также 
подвергать испытаниям, в том числе критическим. 

Такая «критика критики» – дополнительный инструмент для дальнейшего продви-
жения данных областей права. По этой причине имеет смысл делать обзоры отечествен-
ных диссертаций на соискание ученых степеней по указанным вопросам. 

Один из таких обзоров, который является чуть ли не первой в отечественной литера-
туре попыткой критического анализа подобного рода, уже был опубликован в предыду-
щем выпуске «Вестника международного коммерческого арбитража»1. 

Ниже следует продолжение. 

2. Вниманию читателей предлагается критический анализ в отношении тезисов в ше-
сти таких диссертациях, представленных к защите в России с 2012 г. по 2017 г. (само со-
бой, в эти годы их было защищено гораздо больше. В последующих номерах журнала 
«Вестник международного коммерческого арбитража» могут быть представлены обзоры 
и иных диссертаций по указанным темам). 

При этом изучению подвергались не сами диссертации, а только лишь тезисы в них, 
выносимые на защиту. Ниже представлены выдержки из авторефератов диссертаций, со-
держащие именно такие тезисы (а также, само собой, названия диссертаций, сведения 
об их авторах, учреждениях, в которых они готовились и затем защищались, научных ру-
ководителях, оппонентах и ведущих организациях). 

Важно понимать, что тезисы диссертации – не сама диссертация. Тезисы могут быть 
неудачными, тогда как сама диссертация – блестящей, и наоборот. Но такое бывает край-
не редко. Тезисы – квинтэссенция диссертации, тот оселок, при помощи которого можно 
проверять уровень научного мастерства автора, степень понимания им соответствующих 
проблем, а также его внимание к терминологии. Сформулировать итоги своих научных 
изысканий кратко, емко и корректно – крайне непростая задача, особое искусство. 

3. Представленный обзор на исчерпываемость замечаний не претендует. Его автор, 
познания которого далеки от совершенства, также не притязает на истину или непогре-

1  Некоторые диссертации на соискание ученых степеней, защищенные в России в 2015–2016 гг. по вопросам меж-
дународного коммерческого арбитража и ADR: критический обзор положений, вынесенных на защиту // Вестник 
международного коммерческого арбитража. 2018. № 1(16). С. 438–471. https://doi.org/10.32875/icar.2018.1.438. 
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шимость в своих соображениях: он лишь представил свою точку зрения, оценочные суж-
дения применительно к упомянутым тезисам. Сказанное верно и в отношении данного 
вступительного слова. 

Само собой разумеется, что авторы указанных ниже диссертаций всегда могут приме-
нительно к автору настоящего обзора вспомнить о следующих словах А.П. Чехова: «Кри-
тики похожи на слепней, которые мешают лошади пахать землю. Лошадь работает, все 
мускулы натянуты, как струны на контрабасе, а тут на крупе садится слепень и щекочет 
и жужжит. Нужно встряхивать кожей и махать хвостом. О чем он жужжит? Едва ли ему 
понятно это. Просто – характер у него беспокойный и заявить о себе хочется – мол, тоже 
на земле живу! Вот видите – могу даже жужжать, обо всем могу жужжать! Я двадцать 
пять лет читаю критики на мои рассказы, а ни одного ценного указания не помню, ни одно-
го доброго совета не слышал. Только однажды Скабичевский произвел на меня впечатление, 
он написал, что я умру в пьяном виде под забором». 

4. Автор также подчеркивает, что он не ставил себе задачей подготовить отзывы на ав-
торефераты. Он лишь в очень сжатой форме выразил свое мнение по поводу тезисов в них. 

Тезисы подвергались оценке по следующим параметрам: 
точность и корректность формулировок;
ясность и четкость; 
логичность; 
наличие внутренних противоречий между тезисами; 
наличие банальностей; 
научная новизна; 
научная значимость; 
наличие маниловщины и ненужных фантазий (см. ниже п. 5.2). 
Само собой, обзор составлен в расчете на подготовленного читателя, и этим объясня-

ются сжатые оценки, даваемые автором рассматриваемым тезисам. 
Проверку таких тезисов на плагиат автор обзора отдельно не осуществлял: это со-

вершенно самостоятельный вопрос (но на очевиднейшие случаи плагиата ниже все же 
указывается). 

5. К сожалению, очень немногие из приведенных ниже тезисов выдержали оценку 
по большинству из указанных параметров. 

Они неточны и некорректны в формулировках; и (или) 
в них нет ясности и четкости; и (или) 
они зачастую лишены логичности; и (или) 
между ними существуют внутренние противоречия. 
К сожалению, большинство диссертантов и их руководителей зачастую не продумы-

вают должным образом формулировки тезисов, не вчитываются в них (а там каждое сло-
во, каждая запятая имеют значение) и могут даже не понимать смысла тех слов, которые 
они используют. Между тем им следовало бы помнить следующее: 

«Цзылу сказал: 
– Вэйский государь ждет Вас для дел правления. С чего Вы начнете?
Учитель ответил:
– Нужно исправить имена.
– Вы так считаете? – возразил Цзылу. – Это слишком заумно. Зачем их исправлять?
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Учитель ответил:
– Как ты необразован, Ю! Благородный муж, наверно, промолчал бы, услышав то, чего 

не понимает. Ведь если не подходит имя, то неуместно его толкование; коль неуместно тол-
кование, не может быть успеха в деле; а без успеха в деле не процветают ритуал и музыка; 
но если ритуал и музыка не процветают, то наказания бьют мимо цели, когда же наказа-
ния бьют мимо цели, народ находится в растерянности. Поэтому все, что называет благо-
родный муж, всегда можно растолковать, а что он растолковывает, всегда можно испол-
нить. Благородный муж лишь избегает в толковании небрежности»2. 

О неаккуратности оформления некоторых текстов, в том числе в плане пунктуации, 
можно сказать отдельно. 

Есть еще три яркие характеристики, которыми часто блещут тезисы в современных 
диссертациях: 

бессмысленное «диссертационное законотворчество» (см. ниже п. 5.1); 
ненужные фантазийность и маниловщина (см. ниже п. 5.2); 

2  http://lunyu.ru/13/3 (перевод И.И. Семененко). 

Имеется также следующий вариант перевода: 

«Цзылу сказал:

– Вэйский государь Вас ждет, чтоб вместе с вами править. С чего бы вы с ним начали?

Учитель ответил:

– Необходимо было бы исправить имена.

– В самом деле? Вы уклоняетесь в сторону. Зачем их исправлять? – заметил Цзылу. 

Учитель сказал:

– Как ты невежествен, Ю! 

– Как ты невежествен, Ю!

Благородный муж проявляет осторожность

По отношению к тому, чего не знает.

Когда не исправляют имена,

Перестают уместными быть речи;

Когда перестают уместными быть речи,

Не совершаются дела;

Когда не совершаются дела,

Не процветают ритуал и музыка;

Когда не процветают ритуал и музыка,

Не соблюдают середины в наказаниях;

Когда не соблюдают середины в наказаниях,

Народу некуда деть руки, ноги.

Поэтому-то благородный муж,

Что именует,

О том он непременно может говорить;

О чем он говорит,

То непременно может выполнить.

У благородного мужа в его речах 

Нет недозволенного, и только» (Семененко И.И. Афоризмы Конфуция. – М.: издательство Московского универ-
ситета, 1987. С. 288). 



Библиография. Критика 471

достойное сожаления «отуземливание», проявляющееся в умножении банальностей 
и серьезном отставании от передовой научной мысли (см. ниже п. 5.3). При этом авторы 
осознанно или неосознанно пытаются такое «отуземливание» прикрывать различными 
приемами (см. ниже п. 5.4). 

5.1. В современных российских диссертациях в качестве тезисов, выносимых на за-
щиту, часто выдвигаются предложения изменить какой-либо закон, и в том числе дают-
ся конкретные формулировки «будущих норм». Или же предлагается изменить судебную 
практику, принять разъяснения Верховного Суда РФ и т.д. 

К сожалению, это общий обычай при написании диссертаций и даже обязательное тре-
бование у некоторых «научных» руководителей (автор был свидетелем, как один из них 
в МГИМО «учил» своего аспиранта: «Напиши предложения изменить закон, пошли их 
в Госдуму, а потом представишь их в качестве примера апробации своих выводов»). 

К сожалению, у данного отечественного явления глубокие корни – в том числе ма-
ниакальное стремление плодить все новые законы (и видеть в этом главный смысл юри-
спруденции3), а потом почти сразу же вносить в них массу изменений по любому поводу 
и без повода вкупе с наивной верой в то, что они сами по себе волшебным образом нала-
дят все в соответствующей сфере в мгновение ока. 

Еще, конечно, не надо забывать о том, что предложить новый закон или поправку – 
это в отечественных условиях особый способ «вписать себя в историю», а также демон-
страция для окружающих своей юридической «искушенности и мудрости». 

Это своего рода: 
аналог карго-культа: не имея возможности заниматься настоящей законотворческой 

работой (со всеми проистекающими из нее благами в виде хотя бы славы и новых кон-
тактов), диссертанты начинают ее имитировать («…являться и казаться и вместе с тем 
не быть…» (Платон. Софист)) в надежде, что и им что-то достанется; 

практика имитативной (симильной) магии, основанной на принципе «подобное про-
изводит подобное». Такие диссертанты почему-то наивно верят в то, что, предлагая в ка-
честве тезиса для защиты предложение изменить закон, они действительно улучшают рос-
сийское право и окружающую действительность. 

Но это лишь иллюзии. 
Бесспорно то, что любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изме-

нении, совершенствовании законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем на-
учным тезисам, которые следует выносить на защиту. Диссертация должна быть научным 
исследованием, из чего следует, что предложения по поводу изменения законов могут 
лишь (и то далеко не всегда) вытекать из итогов такого исследования в качестве практи-
ческих рекомендаций, основанных на научно обоснованных тезисах. 

Соответствующие предложения могут быть приложением к выводам диссертации, 
но никак не должны заменять собой эти выводы. 

Тезисы диссертации – фиксация итогов научного поиска в реальности, а не рассуж-
дения de lege ferenda, не юридико-технические обоснования необходимости изменить за-
кон или судебную практику. 

3  См. созвучные соображения в материале Р. Бевзенко «„Законорея“, или Почему у нас такие плохие законы // 
И почему они в ближайшем будущем вряд ли станут лучше» (https://zakon.ru/blog/2018/3/22/zakonoreya_ili_
pochemu_u_nas_takie_plohie_zakony__i_pochemu_oni_v_blizhajshem_buduschem_vryad_li_sta; 22 марта 2018 г.). 
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Кроме того, последние – не наука, а особый прагматический жанр юридической рабо-
ты. Это доказывается еще и тем, что авторы практически никогда не приводят какие-либо 
серьезные аргументы в пользу возможности того, что их юридико-технические предложе-
ния действительно могут быть приняты на уровне закона. И в подавляющем большинстве 
случаев такого обоснования просто не может быть хотя бы по причине сомнительности 
многих предлагаемых авторами формулировок, равно как и отсутствия у них сколь-либо 
значимого опыта законодательной работы4. 

«Я глубоко убежден, что главная проблема, которая есть и остается в системе атте-
стации, – это катастрофическое падение уровня диссертаций в 90-х – начале 2000-х. И не 
только падение уровня, но и „потеря жанра“, как я обычно говорю. Под этим понимаю вот 
что: изначально, да и по сегодняшним правилам, диссертационные работы предназначены 
для научно-педагогической аттестации, это научно-квалификационные работы, а отнюдь 
не проекты законов, которые стали часто предлагать, либо проекты каких-то инструкций. 
Причем, опять же, я ничуть не преуменьшаю значение такой деятельности. Проект зако-
на может оказаться важнее тысячи диссертаций, когда он выйдет, но это другой жанр»5. 

5.2. Далее, часто авторы выносимых на защиту тезисов – в том числе как «творцы дис-
сертационных норм» – пишут о том, чего они в полной мере не понимают и в чем доста-
точно глубоко не разбираются, порой не пытаясь даже создать видимость обратного. Пи-
шут ради того, чтобы хоть что-то предложить, в том числе зачастую непрактичное и даже 
абсурдное. В качестве примера можно указать на предложения ввести в российское пра-
во интересные иностранные институты, которые отечественным реалиям просто чужды6 
(попрактиковать «юридическую трансплантологию»), либо изменить законы таким об-
разом, который в современной России просто невозможен. 

Подобные предложения едва ли не всегда – лишь фантазии и маниловщина. «Ино-
гда, глядя с крыльца на двор и на пруд, говорил он о том, как бы хорошо было, если бы вдруг 
от дома провести подземный ход или чрез пруд выстроить каменный мост, на котором бы 
были по обеим сторонам лавки, и чтобы в них сидели купцы и продавали разные мелкие то-
вары, нужные для крестьян. При этом глаза его делались чрезвычайно сладкими и лицо при-
нимало самое довольное выражение, впрочем, все эти прожекты так и оканчивались толь-
ко одними словами» (Гоголь Н.В. Мертвые души).

4  Но есть и примеры обратного подхода, правильной, взвешенной оценки (из сферы, которая тесно связана 
с рассматриваемыми здесь): «…диссертант является сторонником того подхода, что в виде закона следует 
оформлять лишь те правовые позиции, которые прошли необходимую апробацию как в правоприменитель-
ной практике, так и в ходе научной дискуссии. Поэтому всяческие попытки настаивать на принятии законо-
проектов, оформляющих „сырые“ (с точки зрения научной доктрины) законодательные инициативы, нельзя 
признать правильными» (Сайфуллин Р.И. Поручительство и банкротство: взаимная связь правовых институ-
тов: Дис. … канд. юрид. наук. – М.: Институт законодательства и сравнительного правоведения при Правитель-
стве РФ, 2018. С. 6 (http://izak.ru/upload/iblock/277/277610821b3c6ea7f64686dd5e92a064.pdf)). 

5  Кирпичников М. [председатель ВАК]. ВАК: защита высоких стандартов в науке // Acta Naturae (русскоязычная вер-
сия). 2009. № 1. С. 71 (https://cyberleninka.ru/article/n/vak-zaschita-vysokih-standartov-v-nauke.pdf).

6  «…Как подчеркивают многие юристы, заимствование иностранного опыта должно осуществляться с осто-
рожностью, не допуская внедрения конструкций и институтов, не вписывающихся в отечественную правовую 
систему, смешения категорий и институтов романо-германской и англосаксонской правовых семей, и не нару-
шая метода системности» (Грибанов А.В. Предприятие как имущественный комплекс (объект права) по праву 
России и Германии: Научно-практическое издание. – М.: Инфотропик Медиа, 2010. С. 6). Вместе с тем сказанное 
нисколько не умаляет значимости обстоятельных компаративных исследований.
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5.3. Все более острая проблема в подавляющем большинстве современных диссерта-
ционных «исследований» – даже не то, что многие соображения в них могут быть про-
винциальны со своему содержанию (в том смысле, что авторы осознают отсталость та-
ких соображений от идей, которые предлагаются мировыми центрами, но в то же время 
ориентируются на последние, копируют их, следуют им как образцам), а то, что мно-
гие другие авторы все более «отуземливаются», предпочитают добровольную изоля-
цию от важных на мировом уровне дискуссий, к которым они обладают ограниченным 
инфраcтруктурным доступом7. Диссертанты не пытаются действительно быть в курсе со-
временных дискуссий по острым проблемам (прежде всего за рубежом, хотя и в РФ тоже), 
предпочитая обращаться к местечковым вопросам, обсуждения по многим из которых 
уже давно набили оскомину. 

«Главная особенность… туземной науки в том, что академическая коммуникация в ней 
предполагает постоянное вытеснение факта существования столичной науки. В тех ее зо-
нах, которые ближе к провинциальному полюсу, это вытеснение принимает эксплицитные 
формы и выглядит как работа по сознательному построению оппозиционной идентичности – 
выработке идеологии, отрицающей, что к происходящему в столице стоит прислушиваться. 
Ключевая задача этой части туземной науки – доказать ее равенство с происходящим во всем 
остальном мире, а чаще – превосходство. В тех ее зонах, которые дальше от провинциаль-
ного полюса, о существовании столицы удается вовсе забыть, по крайней мере на какое-то 
время. Что происходит там в это время, является предметом величайшего натуралистиче-
ского интереса. Грубо говоря, если провинциальная наука – это карго-аэропорт, подающий 
сигналы настоящим самолетам, которые этих сигналов не слышат и никогда на него не са-
дятся, то туземная – это аэропорт, который подает сигналы самолетам воображаемым, 
и эти самолеты регулярно на такой аэродром садятся. Разница между зонами туземной на-
уки заключается в том, что ближняя постоянно доказывает самой себе и тем, кто согла-
сится слушать, что ее аэропорт и самолеты – такие же, как настоящие, а дальняя зона 
успешно забывает, что эти настоящие где-то существуют»8. 

К сожалению, диссертации на соискание ученых степеней в РФ по вопросам между-
народного коммерческого и инвестиционного арбитража, международного частного пра-
ва и международного гражданского процесса, а также ADR все больше и больше превра-
щаются в России «туземную науку», хотя, казалось бы, им это совсем не подобает, ведь 
сами предметы исследований обязывают к иному. 

Но, к сожалению, таков текущий исторический этап развития российского государ-
ства и права. 

7  Соколов М., Титаев К. Провинциальная и туземная наука // Антропологический форум. 2013. № 19. С. 250 (http://
anthropologie.kunstkamera.ru/files/pdf/019/sokolov_titaev.pdf ).

Небезынтересно отметить, что, например, М.Н. Катковым слово «отуземиться» использовалось в ином значе-
нии: «Только при надлежащем устройстве и развитии этого рода учебных заведений может наука отуземить-
ся и просвещение стать народным» (Катков М.Н. Собрание передовых статей Московских ведомостей. 1867 
год. Издание С.П. Катковой. – М., 1897. С. 76–77). 

Вот как получается: в XIX в. «отуземливание» науки видели в том, чтобы она распространилась в России как 
можно шире. Это произошло. Но сегодня имеет место «отуземливание» иного рода: гуманитарные науки в Рос-
сии не хотят выглядывать за пределы своих «насиженных мест», осознанно не интересуются тем, что происхо-
дит за рубежом. 

8  Соколов М., Титаев К. Провинциальная и туземная наука // Антропологический форум. 2013. № 19. С. 259 (http://
anthropologie.kunstkamera.ru/files/pdf/019/sokolov_titaev.pdf ). 
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Внешняя политика в РФ рассчитана на все большее стимулирование внутренних ис-
следований в сторону все большей туземности. 

В итоге большинство тезисов являются банальностями (а зачастую и благоглупостя-
ми), в которых просто отсутствует научная новизна и научная значимость. 

5.4. «Отуземливание» диссертанты пытаются маскировать следующими способами:
1) они могут особо подчеркивать в тезисах то, что ими на основе законодательства, 

судебной практики и доктрины что-то проанализировано, выявлено, установлено, до-
казано и обосновано и т.д. 

Между тем упоминание о том, что автором что-то сделано, само по себе не может иметь 
места среди тезисов, выносимых на защиту: это перенос акцента с итогов на процесс («ав-
тор трудился»), т.е. не наука. Это также именно что прием, призванный замаскировать 
отсутствие содержания в тезисах. Наука – не армия, чтобы делать упор на службе (про-
цессе работы). В науке важны результаты. 

К маскирующему отсутствие содержания приему относятся и указания на «авторский 
взгляд», на «авторскую концепцию». 

Наличие подобных указаний – явный признак отсутствия у тезисов качества; 
2) они могут использовать ссылки на авторитетные имена, упоминания о том, что ав-

тор разделяет позицию таких-то ученых. Однако поддержка автором мнения иных лиц 
не имеет никакого отношения к науке: это лишь его личное отношение к соответствую-
щей позиции, а не научный анализ; 

3) забавно отметить и то, что некоторые авторы порой используют в тезисах технику 
вуалирования смысла, использования очень сложных и нечетких словесных конструк-
ций (получается маскировка в квадрате). 

Это прием так называемого лингводудоса (техники НЛП, суть которой – «создание 
и использование языковых конструктов, не отражающих ничего, кроме комбинаторных 
возможностей языка, с целью парализации чужого сознания. По сути это лингвистическая 
ddos-атака, пытающаяся „подвесить“ человеческий ум, заставляя его непрерывно сканиро-
вать и анализировать малопонятные комбинации слов с огромным числом возможных смут-
ных полусмыслов» (Пелевин В.О.)). 

Однако это скорее случается у авторов современных «докторских диссертаций». 

6. Впрочем, не все так плохо: среди тезисов, которые анализируются ниже, есть и за-
служивающие внимания. Их очень немного, но они тем не менее встречаются (напри-
мер, у Д.Г. Гольского). 

7. Приведенная ниже критика затрагивает в той или иной мере, конечно же, не толь-
ко авторов тезисов, но и соответствующих научных руководителей, научных консуль-
тантов, оппонентов, ведущие организации, диссертационные советы. И это неизбежно, 
так и должно быть. 

Более того, проблема выносимых на защиту некачественных тезисов (которая нераз-
рывно связана с «конвейерным выпеканием» диссертаций), носит в РФ, безусловно, си-
стемный характер. 

С этой точки зрения имело бы смысл критиковать сложившуюся в России систему 
прежде всего «с головы», а не «с хвоста», не с диссертантов. 
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В самом деле, проблема не только в том, что многие авторы пишут свои тезисы и дис-
сертации бездумно: их в этом вольно или невольно, осознанно или неосознанно, как из-
начально, так и впоследствии поощряют соответствующие научные руководители, науч-
ные консультанты, оппоненты, ведущие организации, диссертационные советы. 

И ведь авторы тезисов искренне уверены, что «играют» по научным правилам, соблю-
дают научные стандарты. 

Когда же в их адрес высказывается жесткая критика, они тут же начинают обижать-
ся и недоумевать. 

Они неподдельно полагают, что заслуживают научной степени хотя бы за то, что смог-
ли добраться до диссертационного совета, что ввиду этого содержание их тезисов и дис-
сертации не так уж и значимо. 

Исповедующим такой подход (а они, к сожалению, составляют подавляющее боль-
шинство) важен не результат, а процесс «подготовки и защиты» сам по себе, пусть даже 
в итоге он и обессмысливается. И тогда в конце концов как раз и получается бездумное, 
конвейерное воспроизводство банальностей, а зачастую и благоглупостей. Защитившие 
такие диссертации скорее обречены спустя годы одобрить столь же бездумные тезисы. 

В итоге наука как таковая начинает исчезать, а ее заменяет «научно-диссертацион-
ный процесс». 

Понять диссертантов в чем-то даже можно: да, такая вот на сегодня сложилась в РФ 
некачественная система научной аттестации, так что, казалось бы, какие могут быть к ним 
претензии? Разве это гуманно? 

Да, понять можно, а вот оправдать нельзя. В противном случае падение уровня тези-
сов и диссертаций только ускорится. 

И все упомянутые проблемы заслуживают в последующем отдельного, специаль-
ного освещения, в том числе на страницах «Вестника международного коммерческого 
арбитража». 

8. Кстати, у авторов, занимающихся воспроизводством банальностей, а зачастую и бла-
гоглупостей в своих тезисах, уже появилась собственная идеология и позиция в свою за-
щиту, в том числе оправдывающая их упомянутую «туземность» (см. выше п. 5.3), при-
чем со ссылкой именно что на мировой опыт. 

Вот что, например, складно и даже в чем-то поэтично сообщили некоторые из крити-
куемых ниже авторов (имена раскрывать здесь не стоит): 

«С учетом количества защит, вызванного требованием о проведении всеобщей научной 
аттестации педагогических работников, выводы по кандидатской диссертации не могут 
быть „научными“ в подлинном смысле этого слова. Такого количества научных открытий 
и обобщений просто не совершается и не совершалось ни в социальных науках, ни в есте-
ственных, никогда». 

«Мировая тенденция заключается в том, что первая ученая степень (в данном случае – 
кандидатская) присваивается не за значимость и новизну выводов исследования, а в каче-
стве „поощрения“ за исследовательскую активность, иногда кулуарным междусобойчи-
ком из трех–пяти специалистов. Такая степень – это входной билет в мир науки, мандат 
на право ею заниматься в дальнейшем, развивать свои творческие навыки и пр. Это вовсе 
не признание каких-то серьезных научных достижений, вопреки тому, что Вы под эти по-
нимаете. По-другому быть не может. Конечно, очевидной ереси писать не стоит. Да и док-
торская – это уже другое.
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Социальные науки этих усилий не стоят, все это тлен. …На самом деле серьезное научное 
открытие и в тезисах-то или ином формальном оформлении не нуждается. Да и где приме-
ры того, чтобы в диссертации было сделано серьезное научное открытие?» 

«Кандидатская – это не самая важная для науки работа, она подтверждает лишь са-
мую общую квалификацию соискателя. А вот что он представляет из себя как ученый: 
надо смотреть на защите докторской диссертации». 

«А зачем мне еще иностранные источники? И этих хватит. Мне бы с российскими 
разобраться». 

Что ж, позиция честная. Только почему тогда эти авторы заранее не сообщают пу-
блично, что они предлагают банальности, а зачастую все те же самые благоглупости 
в своих тезисах? Почему они публично не предлагают отказаться от формулировок в п. 
9 Положения о присуждении ученых степеней (утв. Постановлением Правительства 
РФ от 24 сентября 2013 г. № 842, в ред. Постановления Правительства РФ от 21 апре-
ля 2016 г. № 335): 

«Диссертация на соискание ученой степени доктора наук должна быть научно-квалифи-
кационной работой, в которой на основании выполненных автором исследований разработа-
ны теоретические положения, совокупность которых можно квалифицировать как научное 
достижение, либо решена научная проблема, имеющая важное политическое, социально-эко-
номическое, культурное или хозяйственное значение, либо изложены новые научно обоснован-
ные технические, технологические или иные решения, внедрение которых вносит значитель-
ный вклад в развитие страны.

Диссертация на соискание ученой степени кандидата наук должна быть научно-квали-
фикационной работой, в которой содержится решение научной задачи, имеющей значение 
для развития соответствующей отрасли знаний, либо изложены новые научно обоснованные 
технические, технологические или иные решения и разработки, имеющие существенное зна-
чение для развития страны». 

Ответ прост: им так проще, им хочется иметь то, чего они не заслуживают. А вот это 
уже неприемлемо. 

9. Данный обзор – не попытка задеть кого-то (если же кто-либо считает иначе, он/
она не вполне понимает, что такое наука). 

Автор лишь отобрал те диссертации, которые защищались в 2012–2017 гг. по вопро-
сам международного коммерческого арбитража, третейского разбирательства, междуна-
родного частного права и международного гражданского процесса, медиации, руковод-
ствуясь их названиями, само собой, и ориентируясь на то, что ему показалось наиболее 
интересным. 

Автор надеется, что впоследствии могут быть критически рассмотрены и иные дис-
сертации, в том числе те, которые представлялись к защите ранее. 

Более того, данный обзор и последующие возможные обзоры – в том числе часть боль-
шого проекта автора в отношении библиографии отечественных диссертаций по праву 
с середины 30-х годов XX в. Автор, в чем-то продолжая дело Г.Г. Кричевского, соби рает 
данные о них уже много лет в надежде создать единую библиографическую базу по та-
ким диссертациям. 

Ее составными частями призваны стать указатели диссертаций по международному 
коммерческому и инвестиционному арбитражу, третейскому разбирательству в целом, 
международному частному праву и международному гражданскому процессу, а также 
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ADR. При этом автор в идеале планирует найти все тексты и авторефераты таких диссер-
таций, тем более что многое им уже собрано. 

10. Выдержки из авторефератов приведены с сохранением всех особенностей ориги-
налов, включая особенности оформления (кроме тире и кавычек), а также различные не-
точности и ошибки. 

При этом автором обзора, как правило, не указываются в качестве замечаний допу-
щенные в анализируемых тезисах опечатки, пунктуационные ошибки и т.п. Между тем 
зачастую их немало. Многие защищающиеся нередко относятся к своим работам в этом 
плане, к сожалению, небрежно. 

В предлагаемом ниже обзоре автору принадлежат лишь слова в квадратных скобках, 
включая относящиеся к ним сноски. Все прочее – диссертантов.

А.И. Муранов,
к.ю.н., доцент МГИМО, профессор РШЧП,

арбитр по делам МКАС при ТПП РФ и МАК при ТПП РФ
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<…> 

Новизна работы находит непосредственное выражение в ряде актуальных положений, 
выносимых на защиту:

1. Производство по делам с участием иностранных лиц является частью международ-
ного гражданского процесса, где в соответствии с нормами российского и международ-
ного права осуществляется рассмотрение и разрешение гражданских дел с участием ино-
странных лиц на основе общих процессуальных и специальных принципов. [Совершенно 
банальнейшее утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 
К специальным принципам относятся: принцип последовательности процессуальных дей-
ствий; принцип легализации иностранных лиц; принцип легализации иностранных до-
казательств; принцип легализации судебных доверенностей, составленных за рубежом; 
принцип легализации процессуальных действий, совершенных за границей; принцип ле-
гализации законной силы иностранных решений. [Что такое «специальный принцип после-
довательности процессуальных действий» применительно к делам с участием иностранных 
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лиц? Зачем элементарную и необходимую вещь в организации рассмотрения споров объяв-
лять принципом? С равным успехом можно говорить о принципе необходимости вынесения 
судом решения по итогам рассмотрения дела. 

Непонятная и странная формулировка: «принцип легализации иностранных лиц». 
Еще одно странное выражение: «принцип легализации процессуальных действий, совер-

шенных за границей»? 
Одно и то же слово «легализация» используется в отношении совершенно различных 

процессуальных институтов, что корректным назвать нельзя. Ввиду этого понять, что име-
ет в виду автор, невозможно. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

2. Иностранные лица в гражданском судопроизводстве – это круг субъектов ино-
странного происхождения, которые обладают теми же процессуальными правами и не-
сут те же обязанности, что и российские граждане, однако в силу своей принадлежности 
к иной правовой системе наделены определенными особенностями. [Совершенно баналь-
нейшее утверждение. 

Непонятно, что наделяет данных лиц такими особенностями? Закон суда? Их собствен-
ный закон? А это немаловажный вопрос в контексте соотношения двух указанных законов. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] Иностранные лица яв-
ляются комплексной категорией, которая включает в себя физических лиц – граждан, 
лиц без гражданства, беженцев; иностранные организации – юридические лица и орга-
низации, исключающие образование юридического лица; государства и международные 
организации. [Совершенно банальнейшее утверждение. Отсутствие научной новизны. От-
сутствие научной значимости. 

Автор недостаточно знает русский язык и юридическую терминологию? Иначе как объ-
яснить следующие словосочетания: «…лица являются комплексной категорией», «органи-
зации, исключающие образование юридического лица»?]

3. Анализ современной правовой теории и судебной практики по вопросу установле-
ния международной подсудности позволил теоретически обосновать вывод о необходи-
мости изменения правил общей подсудности (дела с участием иностранных лиц должны 
рассматриваться верховным судом республики, краевым, областным судом, судом горо-
да федерального значения, судом автономной области или округа по месту жительства 
или месту нахождения ответчика), а также вынесения определения суда о наличии или 
отсутствии международной подсудности по делу, если одна из сторон является иностран-
ным лицом. [Ненужное указание: «Анализ современной правовой теории и судебной прак-
тики по вопросу установления международной подсудности позволил теоретически обосно-
вать…», которое является попыткой придать значимость последующим словам. Упоминание 
о том, что автором что-то сделано, само по себе не может иметь места среди тезисов, выно-
симых на защиту: это перенос акцента с итогов на процесс («автор трудился»), т.е. не наука 
(а зачастую прием, призванный замаскировать отсутствие содержания в тезисах). Наука – 
не армия, чтобы делать упор на службе (процессе работы). Кроме того, и так является оче-
видным, что анализ должен был проводиться.

Что означают слова «необходимость… вынесения определения суда о наличии или отсут-
ствии международной подсудности по делу, если одна из сторон является иностранным ли-
цом»? Это какая-то бессмыслица. 
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Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствова-
нии законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны вы-
носиться на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 

Автор хотя бы раз участвовал в законотворческой работе? Судя по тому, что он напи-
сал, нет. Так что указанное предложение «о необходимости изменения» отдает невероятной 
наивностью и непрактичностью. Это маниловщина, а не наука. Более того, по какой такой 
причине органы власти России согласятся на подобное? Автор не приводит никаких доводов 
в пользу того, что его предложение в рамках российских реалий действительно имеет смысл.

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

4. В рамках общей подсудности предлагается ввести в гражданское процессуальное 
право принцип тесной связи, а в пределах договорной подсудности – принцип автономии 
относительно соглашений о подсудности по делам с участием иностранных лиц. [Любые 
предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствовании законов 
и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны выноситься на за-
щиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова).

При этом действующий ГПК РФ в свете принципа национального режима и так предпола-
гает возможность реализации автономии воли в соглашениях о подсудности по делам с уча-
стием иностранных лиц. 

Неграмотное утверждение: «В рамках общей подсудности предлагается ввести в… пра-
во принцип…».

Ничего нового, значимого или интересного в этом тезисе не содержится.] 

5. В целях повышения эффективности института представительства в гражданском 
процессуальном праве в случае, когда судом применяются иностранные нормы по делу 
с участием иностранных лиц, представителями иностранных лиц могут выступать только 
адвокаты (российские или иностранные). [Что это? Предложение изменить закон? Но тог-
да почему написано так, что создается впечатление, будто это констатация уже имеющего-
ся? Между тем ничего подобного в российском праве нет. 

Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствова-
нии законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны вы-
носиться на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 

Кроме того, автор хотя бы раз участвовал в законотворческой работе? Судя по тому, что 
он написал, нет. Так что указанное предложение отдает невероятной наивностью и непрак-
тичностью. Это маниловщина, а не наука. Более того, по какой такой причине органы вла-
сти России согласятся на подобное? Автор не приводит никаких доводов в пользу того, что 
его предложение в рамках российских реалий действительно имеет смысл. Автор хотя бы по-
нимает, что установление обязательности представительства в указанных случаях иностран-
ными адвокатами бессмысленно еще и по той причине, что таких адвокатов, владеющих рус-
ским языком, крайне мало? 

Автор не учитывает и то, что сами иностранные лица могут не хотеть подобного обязатель-
ного представительства. Особенности рынка юридических услуг в Москве и активная дея-
тельность на нем иностранных юридических фирм, в которых адвокатов практически не име-
ется, как раз и обусловливают то, что иностранные лица обращаются за помощью именно 
в такие фирмы, а отнюдь не к российским адвокатам. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 
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6. Словосочетание «объем правовой помощи» следует заменить на «содержание пра-
вовой помощи», под которым понимается совокупность неограниченных процессуаль-
ных действий, совершающихся за пределами соответствующего государства по поруче-
нию суда. [Предложение, не имеющее смысла. Бессодержательная игра словами. Никого 
обоснования для такой замены не приведено. 

И заменить где именно? 
Еще просто «наповал убивает» обоснование (а оно все-таки есть!) для такой «замены» 

(см. с. 16 автореферата: «Предлагается словосочетание „объем правовой помощи“ заме-
нить на „содержание правовой помощи“, так как термин „объем“ представляет собой ве-
личину и вместимость геометрического тела [sic! – А.М.], что некорректно характеризу-
ет данную юридическую категорию». Похоже, М.А. Агаларова об «объеме понятия» никогда 
и не слышала. 

Что означает слово «неограниченных»? Оно крайне неточно и непонятно, а также созда-
ет ненужные риски. 

Слова «за пределами соответствующего государства по поручению суда» также очень не-
точны и непонятны. Какого государства? И какого суда? Суда этого государства или иного?

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

7. Для обеспечения права на рассмотрение судом дела в разумный срок обосно-
вывается необходимость упрощения процедуры извещения и сокращения сроков из-
вещения иностранных лиц о гражданском судопроизводстве, а именно суду реко-
мендуется использовать такой способ, предусмотренный соответствующими актами, 
который наиболее быстро известит лиц, участвующих в деле. [Почему использование 
упомянутого способа объявляется именно упрощением процедуры, а не рациональной ее 
организацией? 

Автор настолько самонадеян, что дает судам ту «рекомендацию», о которой они сами пре-
красно осведомлены? 

Кроме того, советы судам – то же самое, что и любые предложения, каким-либо образом 
упоминающие об изменении, совершенствовании законов и т.д. Таким образом, к этому те-
зису вполне применимо сказанное выше в п. 5.1 вступительного слова. 

Безграмотное с точки зрения русского языка утверждение: «такой способ…, который наи-
более быстро известит лиц».

В остальном – совершенно банальнейшее утверждение. Отсутствие научной новизны. От-
сутствие научной значимости.] Следует применять свободную пересылку судебных доку-
ментов почтой или курьерской службой непосредственно лицам, находящимся за грани-
цей, если соответствующее государство, согласно международным договорам, не сделало 
оговорку о запрете прямого извещения. [Совершенно банальнейшее утверждение. Отсут-
ствие научной новизны. Отсутствие научной значимости. И автор опять дает советы судам 
(см. комментарий к предыдущему предложению).]

8. Оценка и признание иностранных письменных доказательств являются важными 
элементами доказывания, ввиду чего необходимо неофициальные иностранные доку-
менты подвергать легализации в обязательном порядке. [В первой своей половине это ут-
верждение является совершенно банальнейшим и тавтологичным: «Оценка… доказательств 
являются важными элементами доказывания». 

И что такое «признание иностранных письменных доказательств»? 
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Что же касается второй его части, то любые предложения, каким-либо образом упоми-
нающие об изменении, совершенствовании законов и т.д., не могут иметь никакого отноше-
ния к тем тезисам, которые должны выноситься на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 
вступительного слова). 

Кроме того, во второй части данное предложение является просто абсурдным и полностью 
игнорирующим подходы российского права, которое никогда не требовало и не требует ле-
гализации иностранных неофициальных документов: это было бы совершенно бессмыслен-
но и возлагало бы на субъектов оборота подобное ненужное бремя. 

Видимо, автор предлагает произвести переворот в таких подходах российского права? 
Непонимание автором основ международного гражданского процесса. Отсутствие научной 

новизны. Отсутствие научной значимости.] Под неофициальными документами понима-
ются документы, которые носят частный (личный) характер, то есть не исходят от госу-
дарственных органов и не имеют нотариального удостоверения. [Совершенно банальней-
шее утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

9. Под признанием иностранного судебного решения понимается установление наличия 
законной силы, которая определяется через принцип легализации такого решения, прояв-
ляющийся в действии свойств неопровержимости, исключительности, преюдициальности 
и дальнейшего его исполнения (если оно предусмотрено законом). [Создается впечатление, 
что автор не знаком с проводимым в российском праве различием между признанием решения 
и его приведением в исполнение. В противном случае он использовал бы иные формулировки. 

Далее, утверждения крайне неточные. Кажется, будто суд государства, в котором произ-
водится признание решения, именно что сам устанавливает наличие у этого решения в дан-
ном государстве законной силы. Между тем все обстоит несколько иначе: юридическая сила 
за таким решением в соответствующем государстве признается либо изначально в силу зако-
на, либо в результате особой процедуры. В первом случае необходимость «установления на-
личия» отсутствует, а во втором следует говорить о наделении решения такой силой. 

Утверждение о том, что «законная сила [решения] определяется через принцип легализа-
ции такого решения», является совершенно непонятным. 

То же самое верно и в отношении слов «принцип легализации [проявляется] в действии 
свойств неопровержимости, исключительности, преюдициальности и дальнейшего его ис-
полнения». Что такое «принцип легализации»? Что понимается здесь под легализацией в от-
ношении решений, если в предыдущем п. 8 говорилось о легализации документов? 

Непонятно, о чьих свойствах идет речь. Решения? 
Не упомянуто такое свойство решения, как обязательность. 
Что означают слова «если оно предусмотрено законом»? Законом какой страны? Кроме 

того, именно природа разрешаемого судом спора определяет содержание закона в отноше-
нии исполнения решения, выносимого по итогам рассмотрения такого спора, поэтому содер-
жание закона самого по себе первостепенным здесь являться не может. 

Ничего нового, значимого или интересного в данном тезисе не содержится.] 

<…> 

Общие выводы: крайне слабая и неудачная попытка «диссертационного исследования». 
Тезисы писались просто бездумно и крайне небрежно. Несколько совершенно безграмотных 
утверждений. 
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Более того, если оценивать банальность подобных тезисов вкупе с небрежностью в их 
формулировании, то приходится констатировать, что их поддержка со стороны научного 
руководителя, официальных оппонентов и ведущей организации свидетельствует, к сожа-
лению, лишь в пользу их научной беспринципности. 

Эти утверждения явно не позволяют претендовать на степень кандидата 
юридических наук.

Гольский Дмитрий Геннадьевич. Признание и приведение в исполнение арбитражных ре-
шений, отмененных судом места их вынесения. 

Специальность 12.00.15 – Гражданский процесс; арбитражный процесс. Автореферат 
диссертации на соискание ученой степени кандидата юридических наук. Москва, 2017. 

Работа выполнена на кафедре гражданского процесса юридического факультета МГУ 
имени М.В. Ломоносова. 

Научный руководитель: Кудрявцева Елена Васильевна, доктор юридических наук, 
профессор. 

Официальные оппоненты: Носырева Елена Ивановна, доктор юридических наук, про-
фессор, ФГБОУ ВО «Воронежский государственный университет», кафедра гражданско-
го права и процесса юридического факультета, заведующая кафедрой. 

Скворцов Олег Юрьевич, доктор юридических наук, профессор, ФГБОУ ВО «Санкт-
Петербургский государственный университет», кафедра коммерческого права юридиче-
ского факультета, профессор; 

Елисеев Николай Георгиевич, доктор юридических наук, доцент ФГАОУ ВО «Мо-
сковский государственный институт международных отношений (университет) Мини-
стерства иностранных дел Российской Федерации», кафедра международного частного 
и гражданского права международно-правового факультета, доцент.

Защита диссертации состоится «20» декабря 2017 г. в ……. часов 00 минут на заседании 
диссертационного совета МГУ.12.01 Московского государственного университета име-
ни М.В. Ломоносова по адресу: Москва, Ленинские горы, д. 1, стр. 13–14, 4-й учебный 
корпус, Юридический факультет, ауд. 535а. E-mail: dissovet@law.msu.ru. 

С диссертацией можно ознакомиться в отделе диссертаций научной библиотеки МГУ 
имени М.В. Ломоносова (Ломоносовский просп., д. 27) и на сайте ИАС «ИСТИНА»: 
http://istina.msu.ru/dissertations/86018875/. 

<…> 

На защиту выносятся основные положения, разработанные в ходе исследования:

1. Отмена арбитражного решения в результате его оспаривания в суде места выне-
сения сама по себе не может являться основанием для отказа в выдаче экзекватуры 
в отношении данного решения за пределами государства места арбитража. Такой под-
ход соответствует природе арбитражного решения и воле сторон на исключение суда 
из разрешения возникшего между ними спора. [Тривиальное утверждение. Отсутствие 
научной новизны. 
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С другой стороны, данный тезис в свете особых российских реалий внимания заслужи-
вает. Но тогда формулировать свои соображения автору следовало иначе.] 

2. Отмена арбитражного решения по основаниям неарбитрабельности спора или на-
рушения публичного порядка, а также иным основаниям, свойственным исключитель-
но праву места арбитража, не должна препятствовать выдаче экзекватуры в отношении 
отмененного арбитражного решения за пределами данного государства, так как такие 
основания отмены направлены на защиту исключительно национального правопорядка 
и позволяют обойти принятое на себя обязательство признать и привести в исполнение 
решение, не имеющее нарушений, указанных в нормах международного права. [Данный 
тезис в свете особых российских реалий внимания заслуживает. Но тогда формулировать 
свои соображения автору следовало иначе, на более серьезном уровне, учитывая, что рас-
сматриваемый им вопрос с точки зрения логики и принципов арбитража может решаться да-
леко не так прямолинейно, как он предлагает. 

Сейчас это утверждение выглядит несколько наивным и непрактичным. 
Что означает «обойти принятое на себя обязательство»? Это не юридическая термино-

логия, а разговорный язык, использования которого лучше избегать. 
Что означает «решение, не имеющее нарушений, указанных в нормах международного пра-

ва»? Разве в Нью-Йоркской конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных 
арбитражных решений 1958 г. два указанных основания не упоминаются? Автору следовало 
формулировать свою мысль точнее.] 

3. Если на рассмотрении суда места признания и приведения в исполнение находится 
арбитражное решение, подпадающее под регулирование международно-правовых норм, 
в отношении которого принято решение суда места арбитража о его отмене, то вопрос 
о выдаче экзекватуры на арбитражное решение должен решаться одновременно с во-
просом о признании судебного акта, отменившего данное арбитражное решение. Во-
прос о признании обоих актов должен быть рассмотрен в рамках одного процесса. [Дан-
ный тезис в свете особых российских реалий внимания заслуживает. Но тогда формулировать 
свои соображения автору следовало иначе, на более серьезном уровне, учитывая, что рас-
сматриваемый им вопрос с точки зрения логики и принципов арбитража может решаться да-
леко не так прямолинейно, как он предлагает. 

Сейчас это утверждение выглядит несколько наивным и непрактичным. Как, например, 
подобный подход можно сегодня реализовать в России с практической точки зрения?] 

4. Суд места выдачи экзекватуры имеет право на усмотрение в отношении призна-
ния и приведения в исполнение отмененного арбитражного решения. При этом такое 
усмотрение не может быть произвольным, оно должно быть обоснованным и приме-
няться судом только в тех случаях, когда суд придет к выводу, что судебный акт, отменя-
ющий арбитражное решение, не подлежит признанию. [Банальные утверждения. Отсут-
ствие научной новизны. 

С другой стороны, данный тезис в свете особых российских реалий определенного вни-
мания заслуживает. Но тогда формулировать свои соображения автору следовало иначе.] 

5. Отмена арбитражного решения не может рассматриваться в качестве формы пер-
вичного контроля над арбитражем, осуществляемого судом места арбитража, поскольку 
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арбитражное решение не имеет существенной связи с местом арбитража как с материаль-
но-правовой, так и с процессуально-правовой точек зрения. Действительность арбитраж-
ного решения имеет значение именно для места признания и приведения его в исполне-
ние, имея в виду, что именно с этим правопорядком связаны дальнейшие юридические, 
финансовые и иные последствия принятия арбитражного решения. [Некорректное ут-
верждение: арбитражное решение не «не имеет существенной связи с местом арбитража… 
с материально-правовой» точки зрения, а лишь может не иметь ее. 

Два других утверждения («арбитражное решение не имеет существенной связи с местом 
арбитража… с процессуально-правовой» точки зрения; «Действительность арбитражного 
решения имеет значение именно для места признания и приведения его в исполнение») лишь 
демонстрируют серьезное непонимание автором концепции «место арбитража». Несмотря 
на всю свою фикционность, эта концепция не может не влечь именно то, что арбитражное 
решение считается имеющим связь с местом арбитража с процессуальной точки зрения са-
мым серьезным образом. 

Ввиду этого два указанных утверждения к науке отношения не имеют, как отрицаю-
щие один из методологических принципов в арбитраже. Отсутствие какой-либо научной 
значимости.] 

6. Для правопорядка, не поддерживающего автоматическое признание отменяющих 
судебных актов, любое арбитражное решение, принятое после отмененного, не может 
быть признано и приведено в исполнение до тех пор, пока не будет установлена невоз-
можность выдачи экзекватуры в отношении первоначального. [Тезис заслуживает внима-
ния. Однако его обоснование могло бы быть и более серьезным, учитывая, что вопрос этот 
с точки зрения логики и принципов арбитража может решаться далеко не так прямолиней-
но, как предлагает автор.] 

7. Функция государственного контроля в отношении арбитража, осуществляемого 
в форме отмены арбитражного решения, является дублирующей по отношению к кон-
тролю при признании и приведении в исполнение и нарушающей баланс интересов сто-
рон арбитражного разбирательства. [Утверждение о нарушении упомянутой функцией ба-
ланса интересов сторон является непродуманным и слишком радикальным. Автор слишком 
упрощает вопрос о балансе интересов сторон. Оно также не учитывает необходимость со-
блюдения баланса интересов, имеющихся в государстве места арбитража и в государстве ме-
ста исполнения арбитражного решения. 

То же само можно сказать об утверждении автора насчет дублирующей функции. 
Формулировать свои соображения автору следовало иначе.] Отменяющий судебный акт, 

также как и акт о признании и приведении арбитражного решения в исполнение, не явля-
ется результатом рассмотрения спора по существу. [Тривиальное утверждение. Отсутствие 
научной новизны. Отсутствие научной значимости.] В связи с этим предлагается исклю-
чить из всех нормативных правовых актов национального российского законодательства 
нормы об отмене арбитражного решения судом места его вынесения как основания для 
отказа в признании и приведении в исполнение такого решения. [Любые предложения, 
каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствовании законов и т.д., не мо-
гут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны выноситься на защиту. Это 
не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 
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В то же время идея «отмены возможности отмены» могла бы быть достойным тезисом для 
диссертации, даже если в современной России многие будут считать ее примером схоласти-
ческих упражнений в либертарианстве (однако формулировать ее автору следовало иначе). 

С другой стороны, небезынтересно, как автор представляет себе хотя бы возможность ре-
ализации этого его предложения в контексте права России? Автор по крайней мере в самых 
общих чертах представляет факторы, обусловливающие национальную и международно-пра-
вовую политику России в сфере арбитража? Если нет, то это говорит о степени его знакомства 
с темой. Если да, то почему он выдвигает такое утверждение в качестве тезиса для защиты? 

Судя по написанному, скорее нет, не представляет. 
Так называемый «авторский взгляд» («Я художник – я так вижу») в науке не имеет ника-

кой ценности, если за ним не стоят тщательно обдуманные доводы. На них здесь нет, к со-
жалению, и намека. Автор хотя бы раз участвовал в законотворческой работе? Судя по тому, 
что он написал, нет. 

Более того, по какой такой причине органы власти России согласятся на подобное? Ав-
тор не приводит никаких доводов в пользу того, что его предложение в рамках российских 
реалий действительно имеет смысл.

Так что данное предложение отдает в свете права РФ невероятной наивностью. Это уже 
не наука, а маниловщина. 

Соответственно, формулировать свои соображения автору следовало иначе.
Кроме того, любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, со-

вершенствовании законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем научным тезисам, 
которые должны выноситься диссертантом на защиту. Это не наука (см. выше стр.). 

Отсутствие научной значимости.] 

<…> 

Общие выводы: попытка автора постараться сделать что-то значимое действительно 
видна. Некоторые его тезисы вполне заслуживают внимания, особенно в российских условиях.

Однако многие тезисы сформулированы автором не вполне удачно. Ему следовало пред-
ставить их иначе, нужно было избрать иной методологический подход. К сожалению, в п. 5 
автор допускает серьезную ошибку, а в п. 7 – излишний радикализм и наивность. 

Эти тезисы в целом позволяют претендовать на степень кандидата юридических наук, 
но с оговорками.

Елисеева Татьяна Сергеевна. Процессуальные аспекты медиации. 

Специальность 12.00.15 – Гражданский процесс; арбитражный процесс. Автореферат 
диссертации на соискание ученой степени кандидата юридических наук. Москва, 2017. 

Работа выполнена в Федеральном государственном бюджетном образовательном уч-
реждении высшего образования «Российский государственный университет правосудия». 

Научный руководитель: Яковлев Вениамин Федорович, доктор юридических наук, про-
фессор, член-корреспондент РАН, Заслуженный юрист РСФСР. 

Официальные оппоненты: Валеев Дамир Хамитович, доктор юридических наук, про-
фессор, Федеральное государственное автономное образовательное учреждение высше-
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го образования «Казанский (Приволжский) федеральный университет», профессор ка-
федры экологического, трудового права и гражданского процесса; 

Фильченко Денис Геннадьевич, кандидат юридических наук, доцент, ФГБОУ ВО 
«Воронежский государственный университет», кафедра гражданского права и процесса. 

Ведущая организация: Федеральное государственное бюджетное образовательное уч-
реждение высшего образования «Саратовская государственная юридическая академия».

Защита диссертации состоится «26» мая 2017 г. в 12 часов 30 минут на заседании Дис-
сертационного совета Д 504.001.15 при Федеральном государственном бюджетном об-
разовательном учреждении высшего образования «Российская академия народного хо-
зяйства и государственной службы при Президенте Российской Федерации» по адресу: 
г. Москва, пр-т Вернадского, д. 82–84, корпус 6, ауд. 2076. 

С диссертацией можно ознакомиться в библиотеке Российской академии народного 
хозяйства и государственной службы при Президенте Российской Федерации и на сайте 
http://www.ranepa.ru/docs/dissertation/eliseeva-t-s-dissertation.pdf. 

<…> 

Научная новизна исследования определяется совокупностью научных выводов и по-
ложений, выносимых на защиту:

1. В диссертации предлагается разграничивать альтернативные процедуры урегулиро-
вания спора на юрисдикционные к которым относятся все процедурные формы, предпо-
лагающие вынесение решения по существу спора, а также неюрисдикционные процедуры 
урегулирования спора, к которым относятся медиация и иные формы, не предполагаю-
щие вынесение такого решения. [Ненужное указание: «В диссертации предлагается…». 
Является очевидным, что автор должен что-то предложить в научном плане.

Тривиальнейшее утверждение. Это и так общеизвестное разграничение. 
Полное отсутствие научной новизны. Полное отсутствие научной значимости.] 
Установлено, что использование буквального перевода «альтернативное разрешение 

спора» устоявшегося в мировой практике термина «Alternative dispute resolution» (ADR) 
или APC-процедура для обозначения медиации и иных процедур урегулирования кон-
фликта во внесудебном порядке не отражает сущность рассматриваемого явления.

На наш взгляд, более широкий термин – «процедура урегулирования спора» может 
включать в себя любые способы преодоления правового конфликта. [Ненужное указание: 
«Установлено…», которое является попыткой придать значимость последующим словам. Упо-
минание о том, что автором что-то сделано, само по себе не может иметь места среди тези-
сов, выносимых на защиту: это перенос акцента с итогов на процесс («автор трудился»), т.е. 
не наука (а зачастую прием, призванный замаскировать отсутствие содержания в тезисах). 
Наука – не армия, чтобы делать упор на службе (процессе работы).

Автор совершенно не объясняет, почему термин «Alternative dispute resolution» не отража-
ет сущность медиации и иных процедур урегулирования конфликта во внесудебном порядке. 
Во всем мире этот термин активно используется, а автор «установил», что надлежащим он 
не является. Очень странное и бездоказательное утверждение.

Второе предложение – тривиальное утверждение. 
Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]
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2. В диссертации доказано, что ключевой особенностью регулирования института ме-
диации по сравнению с регламентацией иных процедур урегулирования спора является 
сочетание начал государственного и договорного регулирования, а также саморегулиро-
вания. [Ненужное указание: «В диссертации доказано…», которое является попыткой при-
дать значимость последующим словам (см. выше комментарий в п. 1). 

Тривиальное утверждение. Все это и так общеизвестно. Отсутствие научной новиз-
ны. Отсутствие научной значимости.] Отношения субъектов в сфере медиации под-
вергаются регулированию с трех сторон: со стороны государства в форме установле-
ния общих принципов ведения процедуры медиации, определения правового статуса 
субъектов медиации, а также процессуально-правовых последствий применения ме-
диации; со стороны саморегулируемых организаций медиаторов, вырабатывающих 
корпоративные стандарты деятельности, устанавливающих методику ведения при-
мирительной процедуры, квалификационные требования к профессиональным ме-
диаторам; со стороны участников медиации она регулируется посредством опреде-
ления в соглашении о проведении медиации прав и обязанностей сторон, сроков, 
порядка проведения медиации. Такое сочетание позволяет обеспечить как гибкость 
и универсальность медиации за счет диспозитивности регулирования, так и наличие 
гарантий соблюдения прав сторон спора посредством установления императивных 
правил. [Тривиальнейшие утверждения. Полное отсутствие научной новизны. Полное 
отсутствие научной значимости.] 

3. В диссертации приведена классификация принципов медиации в зависимости 
от объекта правового регулирования на принципы процедуры медиации, принципы де-
ятельности посредника-медиатора, а также принципы исполнения медиативного согла-
шения. Такая дифференциация позволяет придать определенность основным началам 
регулирования каждого элемента процедуры медиации. [Ненужное указание: «В дис-
сертации приведена…». Является очевидным, что автор должен что-то привести в науч-
ном плане.

И это всего лишь классификация на весьма простом уровне (отнюдь не по примеру Кар-
ла Линнея). К науке такая элементарность отношения не имеет. 

Никакой серьезной определенности подобная дифференциация не дает. 
Полное отсутствие научной новизны. Полное отсутствие научной значимости.] 
К первой группе относятся принципы добровольности, конфиденциальности, равно-

правия и сотрудничества сторон, ко второй – принципы беспристрастности и независи-
мости медиатора. К принципам исполнения медиативного соглашения можно отнести 
добросовестность исполнения медиативного соглашения. [Тривиальнейшее утверждение. 
Это и так общеизвестно. По сути автор повторяет ст. 3 «Принципы проведения процедуры 
медиации» Федерального закона от 27 июля 2010 г. № 193-ФЗ «Об альтернативной процеду-
ре урегулирования споров с участием посредника (процедуре медиации)»: «Процедура меди-
ации проводится при взаимном волеизъявлении сторон на основе принципов добровольности, 
конфиденциальности, сотрудничества и равноправия сторон, беспристрастности и неза-
висимости медиатора». 

Полное отсутствие научной новизны. Полное отсутствие научной значимости.]

4. В диссертации обосновано, что природа медиативного соглашения зависит от того 
было ли оно заключено по спору, поступившему в суд, либо во внесудебном порядке. 



Вестник международного коммерческого арбитража   2018. № 2490

В первом случае медиативное соглашение, в случае его утверждения судом в качестве 
мирового, имеет процессуальную природу, поскольку порождает процессуальные отно-
шения. При этом, имеющуюся проблему соотношения предмета иска и медиативного 
соглашения предлагается решить внесением в процессуальное законодательство норм, 
наделяющих суд правом утверждать медиативное соглашение в качестве мирового даже 
в том случае, когда предмет такого соглашения выходит за рамки иска. [Ненужное указа-
ние: «В диссертации обосновано…», которое является попыткой придать значимость после-
дующим словам (см. выше комментарий в п. 1).

Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствова-
нии законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны вы-
носиться на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова).

Кроме того, данные утверждения автора являются весьма банальными и не содержат в себе 
ничего нового, интересного или значимого. Все это уже обсуждалось. 

К тому же последнее утверждение является слишком радикальным. Что автор име-
ет в виду? Начинается разбирательство в государственном суде по конкретным требова-
ниям, и одна из сторон вправе предложить суду утвердить медиативное соглашение в ка-
честве мирового даже в том случае, когда предмет такого соглашения полностью выходит 
за рамки иска? 

Так называемый «авторский взгляд» («Я художник – я так вижу») в науке не имеет ника-
кой ценности, если за ним не стоят тщательно обдуманные доводы. На них здесь нет, к сожа-
лению, и намека. Автор хотя бы раз участвовал в законотворческой работе? Судя по тому, что 
он написал, нет. Так что указанное предложение отдает невероятной наивностью и непрак-
тичностью. Это маниловщина, а не наука. Более того, по какой такой причине органы вла-
сти России согласятся на подобное? Автор не приводит никаких доводов в пользу того, что 
его предложение в рамках российских реалий действительно имеет смысл.] 

Если медиативное соглашение заключается по спору, не поступившему на рассмотре-
ние суда, то в его предмет могут входить не только отношения, ставшие объектом спора, 
но и любые другие вопросы. [Тривиальное утверждение. Все это и так общеизвестно. От-
сутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

5. По результатам сравнительно-правового анализа практики применения обязатель-
ной судебной медиации в зарубежных странах, сформулирован вывод о том, что ограни-
чение принципа добровольности медиации и применение данной процедуры по иници-
ативе суда в обязательном порядке оправдано по некоторым категориям дел (например, 
по спорам, возникающим из брачно-семейных отношений, в том числе по спорам о де-
тях, вытекающих из предпринимательских отношений) и способствует, с одной сторо-
ны, правовому воспитанию населения, а с другой, – снимет часть нагрузки с судебных 
органов. Обосновано, что наиболее целесообразно проведение обязательной медиации 
с участием профессиональных медиаторов, состоящих в соответствующих саморегулиру-
емых организациях, либо с участием адвокатов-медиаторов. [Ненужные указания: «сфор-
мулирован вывод о том, что…», «обосновано, что…», которые являются попыткой придать 
значимость последующим словам (см. выше комментарий в п. 1).

Тривиальные утверждения. Все это и так общеизвестно. Отсутствие научной новизны. 
Отсутствие научной значимости.] Использование концепции судья-медиатор не решает 
одну из главных целей существования интегрированной медиации – уменьшение загру-
женности судов общей юрисдикции и арбитражных судов. [Как можно «решать цель»? 
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В остальном – тривиальнейшее утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие на-
учной значимости.]

6. В диссертации обоснован вывод о перспективности совершенствования законода-
тельства о медиации в направлении более детальной регламентации правового статуса 
профессиональных медиаторов и механизмов контроля за соблюдением профессиональ-
ными медиаторами стандартов оказания медиативных услуг. Этим целям может послу-
жить установление обязательности членства профессиональных медиаторов в саморегули-
руемой организации медиаторов, что позволит установить более эффективный контроль 
за деятельностью медиаторов, уровнем их квалификации и, в конечном итоге, повысить 
качество услуг медиатора. [Ненужное указание: «В диссертации обоснован вывод…». Явля-
ется очевидным, что автор должен что-то обосновывать в научном плане.

Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствова-
нии законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны вы-
носиться на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова).

Кроме того, все указанные предложения автора не содержат в себе ничего нового, инте-
ресного или значимого. Все это лежит на поверхности и уже предлагалось.] 

7. В диссертации установлено, что хотя, заключение медиативного соглашения по-
сле вынесения судебного (арбитражного) решения не достигает основных целей медиа-
ции, оно все же способно выполнить позитивную функцию на стадии исполнительного 
производства. Предметом медиативного соглашения в этом случае является не урегу-
лирование спора, который уже разрешен судом (арбитражем), а определение наиболее 
приемлемых для сторон условий его исполнения. [Ненужное указание: «В диссертации 
установлено…», которое является попыткой придать значимость последующим словам (см. 
выше комментарий в п. 1).

Тривиальнейшее утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значи-
мости.] Положительный эффект медиативного соглашения на стадии исполнительного 
производства может быть усилен в случае введения в исполнительное законодательство 
в качестве основания для отложения исполнительных действия и применения мер при-
нудительного исполнения медиативного соглашения об исполнении судебного решения. 
[Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствовании 
законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны выносить-
ся на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 

Кроме того, данное утверждение автора не содержит в себе ничего нового, интересного 
или значимого.] 

<…> 

Общие выводы: тезисы производят впечатление очень тривиальных. Ничего нового, зна-
чимого или интересного в них не содержится. 

Кроме того, в тексте много пунктуационных ошибок. 
Эти утверждения не позволяют претендовать на степень кандидата юридических наук. 
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Акимова Юлия Михайловна. Принципы международного частного права. 

Специальность 12.00.03 – Гражданское право, предпринимательское право, семей-
ное право, международное частное право. Автореферат диссертации на соискание уче-
ной степени кандидата юридических наук. Москва, 2016. 

Диссертация выполнена в Федеральном государственном бюджетном образователь-
ном учреждении высшего образования «Московский государственный юридический уни-
верситет имени О.Е. Кутафина (МГЮА)». 

Научный руководитель: доктор юридических наук, профессор Дмитриева Галина 
Кирилловна. 

Официальные оппоненты: Хлестова Ирина Олеговна, доктор юридических наук, Заве-
дующая сектором международного частного права Федерального государственного науч-
но-исследовательского учреждения «Институт законодательства и сравнительного пра-
воведения при Правительстве Российской Федерации»; 

Бенова Виктория Игоревна, кандидат юридических наук, референт Третейского суда 
при Российском союзе промышленников и предпринимателей. 

Ведущая организация: Федеральное государственное автономное образовательное уч-
реждение высшего профессионального образования «Национальный исследовательский 
университет «Высшая школа экономики».

Защита состоится 29 марта 2016 года в 12.00 на заседании диссертационного совета 
Д 212.123.04, на базе Московского государственного юридического университета имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА) г. Москва, 125993, ул. Садовая-Кудринская, д. 9, зал диссерта-
ционного совета. 

С диссертацией можно ознакомиться в библиотеке Московского государственного 
юридического университета имени О.Е. Кутафина (МГЮА). 

Полный текст диссертации и автореферата размещены на сайте Московского госу-
дарственного юридического университета имени О.Е. Кутафина (МГЮА): http://msal.
ru/general/academy/councils/collab/ 

<…> 

Положения, выносимые на защиту. Проведенное исследование позволило сформули-
ровать и обосновать следующие положения, выносимые на защиту: 

1. Классификация отраслевых принципов международного частного права представля-
ет иерархическую систему: от универсальных, определяющих возможность, режим и пре-
делы применения права иностранных государств, к частным, обеспечивающим решение 
коллизионной проблемы (принципам коллизионного регулирования). Вместе они опре-
деляют специфику международного частного права. 

К первой группе принципов относятся:
– принцип равенства национального права различных государств – признание госу-

дарством права других государств самостоятельно строить свои национальные системы 
права, а также признание национальных систем права других государств равными меж-
ду собой и равными своему праву; 

– принцип обязательности применения иностранного права – выражает вытекаю-
щую из отечественных коллизионных норм юридическую необходимость применения 
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иностранного частного права при регулировании частных правоотношений, осложнен-
ных иностранным элементом; 

– принцип защиты отечественного правопорядка – устанавливает пределы примене-
ния иностранного права для защиты национальных интересов, которые не должны быть 
нарушены применением иностранного права. [Тривиальные утверждения. Это и так об-
щеизвестные вещи. 

Почему в абзаце четвертом автор говорит только о «коллизионных нормах»? А как же 
страны с прецедентной системой? 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]
К группе принципов коллизионного регулирования относятся: 
– принцип автономии воли сторон – законодательно предусмотренная возможность 

выбрать применимое право сторонами правоотношения; 
– принцип наиболее тесной связи – выбор применимого права с учетом всей сово-

купности факторов и обстоятельств рассматриваемого правоотношения; 
– принцип территориальной локализации – выбор применимого права с учетом свя-

зи правоотношения с определенной территорией с помощью единственного четко обо-
значенного законодателем формального критерия. [Отсутствие научной новизны. 

Такое впечатление, что автор просто заимствовал немало из других работ. 
«Все современные коллизионные нормы основаны на различном сочетании следующих трех 

основополагающих начал коллизионного регулирования:
– территориальный принцип (принцип применения судом собственного права – lex fori);
– принцип наиболее тесной связи (принцип поиска наиболее оптимальной локализации 

отношения – lex causae);
– принцип автономии воли сторон (принцип, в соответствии с которым стороны отно-

шения могут сами выбрать право, применимое к их отношению – lex voluntatis)»1. 
Автор не учитывает то, что выделенный им «принцип территориальной локализации» 

по своей природе является лишь особой разновидностью принципа наиболее тесной связи. 
Более того, автор забыл о существовании в международном частном праве унилатерального 

(однонаправленного) подхода, выражающегося в соответствующем применении судом lege fori. 
Неудачное выражение: «выбор применимого права с учетом связи правоотношения с опре-

деленной территорией с помощью единственного четко обозначенного законодателем фор-
мального критерия». В свете методологии автора является очевидным, что «связь правоот-
ношения с определенной территорией» и «единственный четко обозначенный законодателем 
формальный критерий» – на деле одно и то же. 

Отсутствие научной значимости.]

2. Отраслевые принципы международного частного права тесно связаны и взаимно до-
полняют друг друга, повышая эффективность правового регулирования: существование 
второй группы принципов обусловлено принципами первой группы, равно как и наобо-
рот. Каждая из групп отраслевых принципов в отдельности не раскрывает всю специфику 
международного частного права. [Тривиальнейшие утверждения. Это и так общеизвестно. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]
Коллизионное регулирование является ядром и квинтэссенцией международного 

частного права. [Тривиальное утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие на-

1  Асосков А.В. Основы коллизионного права. – М.: Инфотропик Медиа, 2012. С. 12–13. 
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учной значимости. К тому же в контексте важности вопросов международного гражданско-
го процесса это звучит слишком безапелляционно.] Оно невозможно без одновременного 
наличия двух составляющих: 

– констатации необходимости применения иностранного права для регулирования 
трансграничных частноправовых отношений (прежде всего в силу их специфики – на-
личия иностранного элемента) и правил установления его содержания; 

– формирования правил и границ применения иностранного права (для защиты соб-
ственной правовой системы). [Тривиальныйшие утверждения. 

Это также повтор сказанного выше в п. 1. 
Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

3. Принцип равенства национального права различных государств создает первичные 
предпосылки для применения иностранного права, а принцип обязательности примене-
ния иностранного права направлен на формирование правовых оснований и механизма 
применения иностранного права. [Тривиальнейшее утверждение. 

Выше в п. 1 автор утверждает, что «принцип обязательности применения иностранного 
права – выражает вытекающую из отечественных коллизионных норм юридическую необ-
ходимость применения иностранного частного права». Но если данный принцип является 
выражением необходимости, вытекающей из уже имеющихся коллизионных норм, то поче-
му он «направлен на формирование правовых оснований и механизма применения иностран-
ного права»? В этом нет логики. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] Вывод о равнозначно-
сти и условной взаимозаменяемости систем частного права является отправной точкой 
для существования международного частного права как такового – принцип равенства 
национального права первичен по отношению к принципу обязательности применения 
иностранного права. [Тривиальное утверждение. 

Непонятно, что автор имеет в виду под «принципом равенства национального права». Ра-
венства его чему? Видимо, автор имел в виду равенство национальных правопорядков? 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

4. Принципы МЧП – категория конкретная, стабильная, имеющая самостоятельное 
регулятивное значение и отражающая специфику международного частного права. [Ба-
нальное утверждение. Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости. И в чем, 
интересно, проявляется конкретность категории «принципы МЧП»? Разве она действительно 
такая уж конкретная? И такая ли уж она стабильная, если вспомнить последние 30 лет оте-
чественной истории?] Нормообразующие факторы нельзя отнести к отраслевым принци-
пам международного частного права: они не стабильны и не всегда отражают специфику 
международного частного права, в частности специфику коллизионного регулирования; 
не имеют самостоятельного регулятивного значения для трансграничных частноправо-
вых отношений; часто содержат абстрактные, расплывчатые и даже субъективные поня-
тия; дать их исчерпывающий перечень невозможно, поскольку они являются более ди-
намичной категорией и часто меняются (дополняются) по мере развития общественных 
отношений. [Является очевидным, что факторы – не то же самое, что и отраслевые прин-
ципы. Таким образом, данные утверждения автора тривиальны. Ничего нового, значимого 
или интересного в них не содержится.
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При этом утверждение автора о том, что нормообразующие факторы «не имеют само-
стоятельного регулятивного значения для трансграничных частноправовых отношений», 
является излишне радикальным и не учитывающим, например, особенности нормообразую-
щих факторов публичного характера.] 

5. Коллизионное регулирование построено на трех принципах – автономии воли, 
наиболее тесной связи и территориальной локализации; все они направлены на лока-
лизацию отношений в пространстве. Выделены два критерия их разделения: 1) на ком 
лежит бремя выбора применимого права: по принципу автономии воли, бремя вы-
бора – на сторонах; по принципу наиболее тесной связи, бремя выбора – на право-
применителе (судье); по принципу территориальной локализации – на законодателе; 
2) какое качество регулирования они выражают: принцип территориальной локализа-
ции – «жесткое» регулирование; принципы автономии воли сторон и наиболее тесной 
связи – «гибкое» регулирование. [Тривиальные утверждения. Предложенные критерии 
слишком элементарны. 

Кроме того, автор не учитывает существование в международном частном праве унила-
терального (однонаправленного) подхода. В его свете задача локализации отношений в про-
странстве вообще не возникает. 

Более того, сегодня автономии воли также далеко не всегда направлена на локализацию 
отношений в пространстве. 

Использование неудачного оборота: «по принципу». 
Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 
Не существует приоритета в подходе к коллизионному регулированию: это различ-

ные, но равно эффективные механизмы выбора права, которые обеспечивают баланс 
между гибкостью и жесткостью. Сегодня этот баланс не зависит исключительно от за-
конодателя: для обеспечения международной гармонии судебных решений чрезвычай-
но важна роль правоприменителя и сторон частноправового отношения, что позволяет 
сделать вывод о «смещении центра тяжести» при регулировании частноправовых отно-
шений, осложненных иностранным элементом, от законодателя в пользу правоприме-
нителя и сторон. [Неудачная формулировка: «Не существует приоритета в подходе к кол-
лизионному регулированию». Что автор имеет в виду? 

В остальном – тривиальные утверждения. Про такое «смещение» известно уже давно. 
Отсутствие научной новизны. Автор опять использует чужие утверждения (см., например, 

раздел 7.3 «Гибкое коллизионное регулирование как смещение центра тяжести коллизионной 
проблемы с законодательного на правоприменительный уровень» в уже упомянутой работе2). 

Отсутствие научной значимости.] 

6. Следует различать термины «коллизионная привязка», «коллизионный принцип», 
и «принцип коллизионного регулирования». Коллизионная привязка – это структур-
ный элемент коллизионной нормы, наряду с объемом; в основе каждой коллизионной 
привязки лежит коллизионный принцип; в основе каждого коллизионного принципа – 
один из трех принципов коллизионного регулирования. [Окончание тезиса отчасти за-
служивает внимания. Но автору не следовало использовать тривиальное объяснение по по-
воду коллизионной привязки.

2  Асосков А.В. Основы коллизионного права. – М.: Инфотропик Медиа, 2012. С. 297–301. 
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Однако основная претензия к тезису заключается в том, что ранее автор вообще не ис-
пользовал термин «коллизионный принцип» и не объяснил, что он под ним понимает.]

7. Несмотря на связь принципов автономии воли в международном частном праве 
и свободы договора в гражданском праве, автономия воли не является ни трансформа-
цией, ни воплощением гражданско-правового принципа свободы договора; это – спец-
ифическая категория международного частного права. Первое отличие – правовая при-
рода: принцип автономии воли – коллизионно-правовая категория, а принцип свободы 
договора – материально-правовая. Второе отличие – сфера применения: принцип авто-
номии воли применяется исключительно к трансграничным гражданско-правовым отно-
шениям, он не действует во внутреннем гражданском праве; принцип свободы договора 
действует во всех частноправовых отношениях (в том числе осложненных иностранным 
элементом). Третье отличие – особенность содержания: принцип автономии воли озна-
чает, что сторонам частноправового отношения предоставляется право выбрать право-
порядок, на основе которого будет урегулированы их частноправовые отношения. Ав-
тономия воли – это «закон, избранный сторонами», принцип свободы договора – это 
право сторон заключать договоры и формулировать их условия, вступать или не вступать 
в любые частноправовые отношения. [Создается впечатление, что автор не знаком с мате-
риально-правовой моделью автономии воли, в рамках которой она рассматривается в каче-
стве самостоятельного материально-правового института международного частного права. 
«В результате автономию воли в международном частном праве следует рассматривать 
не в качестве института коллизионного права (как это предлагается в рамках коллизион-
ной модели автономии воли), а как проявление другого метода международного частного 
права – метода прямого внутринационального регулирования»3. 

Ввиду этого подход автора к соотношению принципов автономии воли в международном 
частном праве и свободы договора в гражданском праве является слишком упрощенческим. 

Если же оставаться в рамках коллизионной теории автономии воли, то следует кон-
статировать, что утверждения автора являются в остальном тривиальными. В них не со-
держится ничего нового, значимого или интересного.] 

8. Принцип территориальной локализации – это географическая связь между эле-
ментами правоотношения, осложненного иностранным элементом, и применимым для 
регулирования названного правоотношения правопорядком. [Тривиальное утверждение. 

При этом географическая связь может быть не с правопорядком, само собой, а с государ-
ством, где данный правопорядок существует. 

Кроме того, в п. 1 автор говорил: «принцип территориальной локализации – выбор при-
менимого права с учетом связи правоотношения с определенной территорией с помощью 
единственного четко обозначенного законодателем формального критерия». Единственно-
го. А сейчас он говорит уже об «элементах правоотношения». Почему? 

Неудачное выражение: «элементами правоотношения, осложненного иностранным 
элементом». 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] Существуют три основ-
ных вида территориальной локализации: локализация субъектов, локализация действий 
субъектов, локализация имущества. [Тривиальнейшее утверждение. Отсутствие научной но-

3  Асосков А.В. Коллизионное регулирование договорных обязательств. – М.: Инфотропик Медиа, 2012. С. 41. 
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визны. Отсутствие научной значимости.] Принцип территориальной локализации не яв-
ляется частью принципа наиболее тесной связи, так как: 

– первый – является выражением «жесткого» регулирования, второй отражает «гиб-
кое» регулирование; 

– первый – учитывает единственный, четко обозначенный законодателем формаль-
ный критерий (например, место заключения брака, место проведения судебного раз-
бирательства), второй – учитывает всю совокупность фактических обстоятельств дела, 
то есть не один, а множество критериев, которые заранее не определены законодателем. 
[Тривиальнейшие утверждения. Это и так общеизвестно. Отсутствие научной новизны. От-
сутствие научной значимости.]

Роль принципа наиболее тесной связи не сводится к гибкой формуле прикрепления: 
он проявляет себя как основополагающее начало регулирования трансграничных частно-
правовых отношений, сфера его применения законодателем не ограничена. [Тривиальное 
утверждение. Очевидно, что если речь идет о принципе, то он не может сводиться к привязке. 

Каким образом то обстоятельство, что данный принцип проявляет себя как основопола-
гающее начало, связано с тем, что сфера его применения законодателем не ограничена? Это 
все же совершенно разные вещи: зачастую законодатель не ограничивает его отнюдь не по 
причине его основополагающего характера, а по иным соображениям. И о каком законода-
теле идет речь? 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

<…> 

Общие выводы: тезисы производят впечатление очень тривиальных. Ничего нового, зна-
чимого или интересного в них не содержится (за исключением указанного выше). В тезисах 
также усматриваются элементы плагиата. 

Эти утверждения не позволяют претендовать на степень кандидата юридических наук. 

Минина Анна Игоревна. Понятие и виды арбитрабильности в теории и практике между-
народного коммерческого арбитража. 

Специальность 12.00.03 – Гражданское право, предпринимательское право, семейное 
право, международное частное право Автореферат диссертации на соискание ученой сте-
пени кандидата юридических наук. Москва, 2013. 

Работа выполнена в Московском государственном юридическом университете имени 
O.E. Кутафина (МГЮА) на кафедре международного частного права. 

Научный руководитель: Канашевский Владимир Александрович, доктор юридических 
наук, профессор кафедры международного частного права Московского государствен-
ного юридического университета имени O.E. Кутафина (МГЮА). 

Официальные оппоненты: Зыкин Иван Семенович, доктор юридических наук, профес-
сор кафедры международного частного права международно-правового факультета Все-
российской академии внешней торговли Министерства экономического развития РФ; 

Поляков Юрий Вячеславович, кандидат юридических наук, адвокат Московской об-
ластной коллегии адвокатов «Правовая защита». 
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Ведущая организация: Казанский (Приволжский) федеральный университет. 
Защита состоится 12 ноября 2013 г. в 14.00 на заседании диссертационного совета 

Д 212.123.04 в Московском государственном юридическом университете им. O.E. Кута-
фина (МГЮА) по адресу: 123995, Москва, ул. Садовая-Кудринская, д. 9, зал заседаний 
диссертационного совета. 

С диссертацией можно ознакомиться в библиотеке Московского государственного 
юридического университета имени O.E. Кутафина (МГЮА). 

<…> 

Положения, выносимые на защиту. В результате проведенного научного исследования 
на защиту выносятся следующие положения: 

1. Отечественное законодательство, судебная практика и доктрина должны исходить 
из презумпции арбитрабильности споров: все частноправовые споры являются арбитра-
бильными, если иное не установлено законом. [Тривиальное утверждение. 

И что значит «Отечественное законодательство… должн[о] исходить из презумпции ар-
битрабильности [частноправовых] споров»? Разве оно из нее не исходит? 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] Установление неарби-
трабильности какого-либо спора решением суда, а также принцип единообразия судеб-
ной практики не могут служить основаниями для признания какого-либо другого спо-
ра или совокупности споров неарбитрабильными. [Тривиальное утверждение. Отсутствие 
научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

2. Корпоративные споры в России должны быть признаны арбитрабильными по сле-
дующим причинам: закон не содержит прямого указания об их неарбитрабильности; по-
ложения п. 5 ч. 1 ст. 248 АПК РФ и п. 2 ч. 1 ст. 33 АПК РФ, направленные на разграниче-
ние компетенции государственных судов различных стран и разграничение компетенции 
различных видов российских государственных судов соответственно, не препятствуют 
передаче корпоративных споров на рассмотрение международного коммерческого ар-
битража, что прямо допускается п. 6 ст. 4 АПК РФ. [Тривиальные утверждения, основан-
ные на буквальном прочтении закона. Автору следовало бы лучше проанализировать причи-
ны, по которым в судебной практике эти споры арбитрабельными не признавались. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

3. Существующая в России практика обхода законодательства о банкротстве, допуска-
ющая рассмотрение споров с участием лица, в отношении которого инициирована про-
цедура банкротства в рамках международного коммерческого арбитража, должна быть 
устранена посредством признания таких споров неарбитрабильными на основании Зако-
на РФ «О международном коммерческом арбитраже» в дополнение к положениям Феде-
рального закона «О несостоятельности (банкротстве)», который относит их рассмотрение 
к компетенции арбитражных судов РФ. В случае, если рассмотрение спора в междуна-
родном коммерческом арбитраже было инициировано раньше, чем в государственном 
суде, международному коммерческому арбитражу надлежит отказать в дальнейшем рас-
смотрении спора и рекомендовать сторонам обратиться в государственный суд. В про-
тивном случае будут нарушены принципы равенства прав кредиторов одной очереди, за-



Библиография. Критика 499

прета нарушения установленной очередности удовлетворения требований кредиторов, 
а также особого порядка признания требований кредиторов установленными. [Любые 
предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствовании зако-
нов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны выноситься 
на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 

Отсутствие запятой создало серьезную двусмысленность в словах «инициирована проце-
дура банкротства в рамках международного коммерческого арбитража». 

Что значит «международному коммерческому арбитражу надлежит отказать в даль-
нейшем рассмотрении спора и рекомендовать сторонам обратиться в государствен-
ный суд»? Что это за странные процессуальные действия: отказ в дальнейшем рассмотре-
нии спора и рекомендация обратиться в государственный суд? Причем не истцу, а именно 
сторонам? 

Кроме того, автор также использует неточные формулировки. Так, рассмотрение споров 
с участием лица, в отношении которого инициирована процедура банкротства, в рамках меж-
дународного коммерческого арбитража вполне возможно, если данное лицо является истцом. 
Более того, ничто не препятствует такому рассмотрению и в случае, если истцом является 
кредитор такого лица (без ущерба для иных требований законодательства РФ о банкротстве). 

Автор, видимо, не понимает, что само по себе рассмотрение дела в порядке арбитража 
не влечет тех нарушений, о которых он упоминает. Речь же не может идти об автоматиче-
ском признании последствий вынесенного арбитражного решения

Почему автор говорит именно о «кредиторах одной очереди», а не о кредиторах вообще? 
Использование размытого и лишенного юридического содержания понятия «обход» допол-

нительно свидетельствует о недостаточной корректности утверждений автора. 
В остальном – тривиальные утверждения. Отсутствие научной новизны. Отсутствие на-

учной значимости.]

4. Споры, связанные с законодательством о налогах в России, могут быть призна-
ны арбитрабильными в случае, если они не вторгаются в отношения «налоговой орган – 
налогоплательщик» и возникают из гражданско-правовых договоров, условия которых 
лишь учитывают налоговые обязательства сторон для целей расчета сторон по соответ-
ствующему договору. [Тривиальное утверждение. Это и так общеизвестно. Отсутствие на-
учной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

5. В отношении споров, возникающих из сделок приватизации в России, должен быть 
установлен законодательный запрет на их рассмотрение международным коммерческим 
арбитражем. [Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, со-
вершенствовании законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, кото-
рые должны выноситься на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова).] 
Публично-правовая природа указанных споров предполагает необходимость их рассмо-
трения исключительно в государственных судах. Законодательный запрет устранит сло-
жившуюся правовую неопределенность, скорректирует направление судебной практики. 
[Утверждение о том, что у указанных споров имеется публично-правовая природа, – излиш-
не радикальное. У них есть, безусловно, публично-правовая значимость, но это не лишает 
сделки приватизации гражданско-правовой природы (см. ст. 217 «Приватизация государ-
ственного и муниципального имущества» ГК РФ), как и не делает споры из них именно что 
публично-правовыми. 
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В остальном – тривиальные утверждения. Отсутствие научной новизны. Отсутствие на-
учной значимости.] 

6. Установление неарбитрабильности каких-либо споров на территории одного го-
сударства не препятствует рассмотрению таких споров в рамках международного ком-
мерческого арбитража на территории другого государства, где такие споры признаются 
арбитрабильными. Конкуренция правовых систем, в данном случае, будет отсутство-
вать при условии, что признание и исполнение решения международного коммерче-
ского арбитража не будет испрашиваться в государстве, не признающем спор арби-
трабильным. [Автор не учитывает то, что арбитрабельность спора в одном государстве 
и отсутствие у него таковой в другом государстве уже сами по себе создают конкуренцию 
правовых систем. 

В остальном – тривиальные утверждения. Отсутствие научной новизны. Отсутствие на-
учной значимости.]

<…> 

Общие выводы: тезисы производят впечатление очень тривиальных. Ничего нового, зна-
чимого или интересного в них не содержится. 

Эти утверждения не позволяют претендовать на степень кандидата юридических наук. 

Чупахин Игорь Михайлович. Решение третейского суда: теоретические и прикладные 
проблемы. 

Специальность 12.00.15 – Гражданский процесс, арбитражный процесс. Авторефе-
рат диссертации на соискание ученой степени кандидата юридических наук. Екатерин-
бург, 2012. 

Диссертация выполнена на кафедре гражданского процесса федерального государ-
ственного бюджетного образовательного учреждения высшего профессионального об-
разования «Уральская государственная юридическая академия». 

Научный руководитель: доктор юридических наук, профессор Загайнова Светлана 
Константиновна. 

Официальные оппоненты: начальник кафедры гражданского права Санкт-
Петербургского университета МВД России, доктор юридических наук, профессор Куз-
багаров Асхат Назаргалиевич; 

судья Федерального арбитражного Уральского округа, кандидат юридических наук 
Лазарев Сергей Викторович. 

Ведущая организация: ФГБОУ ВПО «Саратовская государственная юридическая 
академия». 

Защита состоится «21» декабря 2012 г. в 12.00 ч. на заседании диссертационного совета 
Д 212.282.01 при Уральской государственной юридической академии по адресу: 620137, 
г. Екатеринбург, ул. Комсомольская, д. 21, зал заседаний Ученого совета.

С диссертацией можно ознакомиться в библиотеке Уральской государственной юри-
дической академии. 
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<…> 

Новизна диссертационного исследования отражается в следующих положениях, вы-
носимых на защиту.

1. На основе концессуальной теории правовой природы арбитража, анализ которой 
впервые в отечественной доктрине был предпринят А.Г. Котельниковым, определяет-
ся сущность решения третейского суда. Исходя из положения концессуальной теории, 
заключающегося в том, что для современного существования третейского разбиратель-
ства государства должны были сделать ряд концессий (уступок) в пользу сторон, арби-
тров и арбитражного механизма в целом, обосновывается вывод о том, что арбитражные 
решения являются актами применения права, существование и действие которых обу-
словлено концессией (уступкой) со стороны государственной власти. [Ненужные указа-
ния: «определяется…» и «обосновывается вывод о том, что…», которые являются попыткой 
придать значимость последующим словам. Упоминание о том, что автором что-то сделано, 
само по себе не может иметь места среди тезисов, выносимых на защиту: это перенос акцен-
та с итогов на процесс («автор трудился»), т.е. не наука (а зачастую прием, призванный зама-
скировать отсутствие содержания в тезисах). Наука – не армия, чтобы делать упор на служ-
бе (процессе работы).

Первое предложение в этом п. 1 – всего лишь бессодержательная констатация. 
Второе предложение – не имеющая отношения к науке тавтология. Сначала дается ссыл-

ка на позицию А.Г. Котельникова4, а затем она же и повторяется как якобы позиция само-
го автора. 

Полное отсутствие научной новизны. Полное отсутствие научной значимости.] 

2. В целях дальнейшего развития научных представлений о решении третейского суда, 
а также с учетом различных форм третейского разбирательства предлагаются новые клас-
сификации решений третейских судов. Исходя из объема разрешенных требований, арби-
тражные решения подразделяются на 1) полные решения, в которых находят свое отраже-
ние все заявленные требования, 2) решения по части заявленных требований (частичные 
и промежуточные решения). 

По объему дискреционных полномочий состава третейского суда арбитражные реше-
ния подразделяются на 1) решения, вынесенные составом арбитража в ординарной форме 
третейского разбирательства, 2) решения, вынесенные составом арбитража в качестве дру-
жественных посредников (amiable compositeur) или по справедливости (ех aequo et bono). 

По степени влияния волеизъявления сторон на содержание решения 1) решения, со-
держание которых не зависит от воли сторон, 2) решения на согласованных условиях 
(consent award; award on agreed terms). [Ненужное указание: «предлагаются…», которое яв-
ляется попыткой придать значимость последующим словам (см. выше комментарий в п. 1). 

Тривиальнейшие утверждения. Автор настолько самонадеян, что объявляет общеизвест-
ные вещи «новыми классификациями». 

Полное отсутствие научной новизны. Полное отсутствие научной значимости.] 

4  Котельников А.Г. Правовая природа арбитражного соглашения и последствия его заключения. Автореферат 
дис. … кандидата юридических наук: 12.00.15. [Место защиты: Ур. гос. юрид. акад.]. – Екатеринбург, 2008. – 29 с. 
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3. В целях обоснования самостоятельного характера частичных решений установле-
ны критерии разграничения частичного и дополнительного решений: 1) обусловленность 
принятия решения волеизъявлением сторон; 2) срок, в течение которого может быть при-
нято решение; 3) степень связи с первичным (основным) решением. [Ненужное указа-
ние: «установлены…», которое является попыткой придать значимость последующим сло-
вам (см. выше комментарий в п. 1). 

В п. 2 говорилось о частичных и промежуточных решениях, а теперь почему-то о частич-
ном и дополнительном. 

И автор ошибается: принятие третейским судом частичного решения далеко не всегда об-
условлено волеизъявлением сторон. 

В остальном – тривиальные утверждения. Это и так общеизвестно. Слишком простая 
классификация. Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.]

4. Обосновывается вывод о том, что в качестве основания законной силы решения тре-
тейского суда необходимо рассматривать окончательность (res judicata) принятого акта, 
которая обуславливает возникновение свойств вступившего в законную силу арбитражно-
го решения, обеспечивающих его последующее действие, а не саму совокупность свойств 
вступившего в законную силу решения третейского суда. [Ненужное указание: «Обосно-
вывается вывод о том, что…», которое является попыткой придать значимость последую-
щим словам (см. выше комментарий в п. 1).

Автор делает слишком большой упор на слова «законная сила» применительно к арби-
тражным решениям. Это ненужным образом стирает разницу между ними и актами государ-
ственных судов. 

Как понимать слова «в качестве основания законной силы решения третейского суда 
необходимо рассматривать окончательность (res judicata) принятого акта»? О каком 
таком акте говорит автор? О каком-то стороннем? Или о том же самом решении третей-
ского суда? 

Кроме того, утверждение основано на слишком механистическом понимании природы ар-
битражного решения. Получается, что у такого решения сначала возникает свойство окон-
чательности, потом на его основании решение получает законную силу, а лишь затем у него 
появляются иные свойства. Но дело обстоит несколько иначе: у арбитражного решения свой-
ства окончательности и обязательности («законной силы» по терминологии автора) возника-
ют одновременно. Говорить об иерархии этих свойств (одно – основание и источник, а дру-
гое – следствие) нет никаких причин. В действительности же основанием обязательности 
(«законной силы» по терминологии автора) арбитражного решения выступает согласие сто-
рон арбитражного соглашения, признаваемое законом. 

Неудачная формулировка: «…законной силы решения…, которая обуславливает возник-
новение свойств вступившего в законную силу арбитражного решения». 

Бессодержательное утверждение: «в качестве основания законной силы решения третей-
ского суда… [не следует рассматривать] саму совокупность свойств вступившего в законную 
силу решения третейского суда». Позиция автора нелогична: если он сам говорит, что имен-
но окончательность арбитражного решения «обуславливает возникновение» у него законной 
силы и прочих свойств, то зачем еще раз повторять, что сама совокупность этих свойств ос-
нованием появления у решения законной силы не является? Создается впечатление, что ав-
тор использует технику «лингводудоса» (см. выше п. 5.4 вступительного слова). 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 
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5. Исходя из позиции о том, что решение третейского суда вступает в законную силу 
и к ее характеристике применимы положения о субъективных и объективных пределах 
действия законной силы, обосновывается вывод о том, что источниками формирования 
объективных пределов законной силы решения третейского суда является иск, который 
был предметом третейского разбирательства, содержание третейского соглашения, а так-
же положения законодательства, определяющие круг правоотношений, споры из кото-
рых уполномочен разрешать избранный сторонами третейский суд. [Ненужное указание: 
«Обосновывается вывод о том, что…», которое является попыткой придать значимость по-
следующим словам (см. выше комментарий в п. 1).

Почему автор говорит только об объективных пределах, если непосредственно перед этим 
он упоминал также и субъективные пределы?

Далее, данное утверждение находится в методологическом противоречии со сказанным 
в п. 4. В нем автор утверждал, что «в качестве основания законной силы решения третей-
ского суда необходимо рассматривать окончательность (res judicata) принятого акта» (ви-
димо, самого такого решения). Но поскольку объективные пределы законной силы решения 
третейского суда неотрывны от самой этой силы, то окончательность арбитражного реше-
ния должна быть и источником формирования объективных пределов законной силы такого 
решения. Но автор утверждает иное. Создается впечатление, что с методологической точки 
зрения он не вполне разобрался в рассматриваемых им вопросах. 

Также создается впечатление, что автор использует технику «лингводудоса» (см. выше 
п. 5.4 вступительного слова). 

В остальном в этом утверждении ничего нового, значимого или интересного не со-
держится: значимость содержания третейского соглашения, а также соответствующих 
положений законодательства и так общеизвестна. Кстати, почему автор говорит имен-
но об иске? Он имеет в виду эту особую процессуальную конструкцию? Или же он го-
ворит об исковых требованиях в конкретных обстоятельствах? Видимо, все-таки о них. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

6. Автором аргументируется вывод о том, что применительно к решениям третей-
ских судов свойство исполнимости необходимо рассматривать шире, подобно тому, 
как в доктрине рассматривается исполнимость решений о признании (М.Г. Авдюков, 
И.В. Решетникова, В.В. Ярков). [Ненужное указание: «Автором аргументируется вы-
вод…», которое является попыткой придать значимость последующим словам (см. выше 
комментарий в п. 1). Да и само выражение «аргументируется вывод» стилистически кор-
ректным не является. 

Утверждение непонятно: не раскрыто, что именно имеется в виду под «исполнимостью 
решений о признании». Бессодержательная ссылка на доктрину. Именами прикрывается от-
сутствие содержания. 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] И в этой связи, свой-
ство исполнимости присуще решению третейского суда с момента его принятия и неза-
висимо от прохождения процедуры экзекватуры. [Совершенно неверное утверждение, иг-
норирующее положения закона, если под исполнимостью понимать возможность исполнить 
третейское решение принудительно при помощи государства. Это что-то из области фанта-
зий автора. Или он имел в виду нечто иное? 

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 
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7. Обосновывается целесообразность предоставить право на оспаривание решений 
«внутренних» третейских судов только лицам, не участвовавшим в третейском разбира-
тельстве, исключив тем самым из перечня субъектов оспаривания стороны третейского 
разбирательства, которые все имеющиеся возражения относительно вынесенного арби-
тражного решения могут озвучить в процедуре приведения его в исполнение. Но в то же 
время, предлагается оставить за всеми заинтересованными лицами (в том числе и сторо-
нами третейского разбирательства) право на оспаривание решений третейского суда, ко-
торые принудительному исполнению не подлежат. 

Автором отстаивается тезис о том, что внедрение указанного подхода позволит со-
блюсти баланс между оптимизацией процедуры разрешения спора в третейском суде, 
гарантией реализации права на судебную защиту, а также разумной степенью контроля 
за арбитражными решениями со стороны государственных судов. [Ненужные указания: 
«Обосновывается…», «предлагается…», «Автором отстаивается тезис о том, что…», ко-
торые являются попыткой придать значимость последующим словам (см. выше коммента-
рий в п. 1). 

Любые предложения, каким-либо образом упоминающие об изменении, совершенствова-
нии законов и т.д., не могут иметь никакого отношения к тем тезисам, которые должны вы-
носиться на защиту. Это не наука (см. выше п. 5.1 вступительного слова). 

Так называемый «авторский взгляд» («Я художник – я так вижу») в науке не имеет ника-
кой ценности, если за ним не стоят тщательно обдуманные доводы. На них здесь нет, к сожа-
лению, и намека. Автор хотя бы раз участвовал в законотворческой работе? Судя по тому, что 
он написал, нет. Так что указанное предложение отдает невероятной наивностью и непрак-
тичностью. Это маниловщина, а не наука. Более того, по какой такой причине органы вла-
сти России согласятся на подобное? Автор не приводит никаких доводов в пользу того, что 
его предложение в рамках российских реалий действительно имеет смысл.

Отсутствие научной новизны. Отсутствие научной значимости.] 

<…> 

Общие выводы: тезисы производят впечатление очень тривиальных. Ничего нового, зна-
чимого или интересного в них не содержится. Автор также пытается замаскировать от-
сутствие в его утверждениях содержания с помощью ссылок на имена, равно как и путем 
использования техники «лингводудоса» (см. выше п. 5.4 вступительного слова). 

Эти утверждения не позволяют претендовать на степень кандидата юридических наук. 
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Важность обращения к идеям Эммануэля Гайяра обусловлена увеличивающимся внима-
нием со стороны российского юридического сообщества к развитию арбитража как в РФ, 
так и за рубежом.

По мысли самого автора рецензируемой монографии, профессора Э. Гайяра, ожидаемая 
польза от его работы заключается в том, чтобы найти соответствующие решения проблем 
арбитража для позитивного права или же по меньшей мере сформулировать предложения 
о совершенствовании теории арбитража. Его работа направлена на анализ права арбитра-
жа в аспекте различных нравственных и правовых представлений, а также на дальнейшее 
формирование объекта такого права. Содержательно данная работа представляет собой ос-
вещение и критический анализ философских постулатов, лежащих в основе различных пред-
ставлений об арбитраже, которые, в свою очередь, имеют решающее значение для форми-
рования и содержания позитивного третейского регулирования. 

Все три выделяемых Э. Гайяром представления об арбитраже (он является частью соот-
ветствующей государственно-правовой системы; основа арбитража заключается во мно-
жестве государственно-правовых систем; существует самостоятельная и автономная 
арбитражная правовая система) выступают взаимно независимыми и в состоянии дать 
собственные ответы на любые предметные вопросы, относящие к арбитражу, будь то ис-
точник полномочий арбитров на разрешение спора, порядок и правила проведения разбира-
тельства или последствия вынесения арбитражного решения. Самостоятельная и ориги-
нальная логика рассуждений внутри каждого из представлений об арбитраже, а также их 
актуальность делает работу Э. Гайяра очень значимой и востребованной, особенно в России.

Ключевые слова: международный коммерческий арбитраж; философия права; естествен-
ное право; государственный позитивизм; национальные юрисдикции; признание и приведение 
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Academie de Droit International de la Haye. Vol. 329 (2007). P. 49–216.
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в исполнение арбитражного решения; автономия воли сторон; исключительно национальное 
представление об арбитраже; Вестфальское представление об арбитраже; самостоятель-
ный и автономный арбитражный правопорядок; моральные правила для арбитров; трансна-
циональные правовые нормы. 
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The importance of addressing the ideas of Emmanuel Gaillard is enhanced by the increasing 
attention that the Russian legal community gives to the development of arbitration both in the Russian 
Federation and abroad. 

According to the author of the monograph under review, Professor E. Gaillard, it is hoped that his 
work will contribute to finding a solution to arbitration problems for positive laws, or at least make 
suggestions for improving the theory of arbitration. It aims to analyze the law of arbitration from the 
angle of various moral and legal standpoints and to continue the formation of the objective of this law. 
In essence, this work offers coverage and critical analysis of the philosophical tenets that underlie 
various images and representations of arbitration which, in their turn, are crucial for the formation 
and content of positivistic regulation for arbitration. 

All three images of arbitration distinguished by E. Gaillard (as a part of the relevant state and 
legal system; with its foundation in the multitude of state legal systems; as an independent and 
autonomous arbitration legal system), are mutually self-determining and are able to supply their 
own answers to any substantive questions relating to arbitration, whether on the source of arbitrators’ 
authority to resolve a dispute, the order and rules of the proceedings, or the consequences of an award. 
The independent and original logic of the reasoning within each of the ideas about arbitration, as 
well as their topicality, makes E. Gaillard’s work very meaningful and required reading, especially 
in Russia.

Keywords: international commercial arbitration; legal philosophy; natural law; state positivism; 
national jurisdictions; recognition and enforcement of arbitral awards; party autonomy; single national 
representation of arbitration; Westphalian representation of arbitration; independent and autonomous 
arbitral legal order; moral rules for arbitrators; transnational legal norms.
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Recommended citation: Pavel D. Konstantinov, Retsenziya na monografiyu Emmanuelya 
Gayyara “Filosofskiye aspekty prava mezhdunarodnogo arbitrazha” [Review of Emmanuel Gaillard’s 
Monograph “Philosophical Aspects of the Law of International Arbitration”], 2018(2) Int’l Соm. 
Arb. Rev. ?.

Работа профессора Э. Гайяра, как уже видно из ее названия, посвящена именно фило-
софии права. Критикуя вслед за Б. Оппети1 казуистические изложение и оценки положе-
ний позитивного права со стороны специалистов в области арбитража, Э. Гайяр предла-
гает обращать внимание на более рефлексивные, относящиеся к естественно-правовым, 
феномены, которые выражают разные точки зрения на место арбитража в глобальном 
плане, а также соотношение арбитража и национальных государственно-правовых си-
стем (или атрибутируемые им представления об арбитраже), и, соответственно, на взаи-
мосвязь выбранного представления и вытекающих из этого последствий для всех субъ-
ектов, имеющих отношение к арбитражу. 

Всего представлений (подходов, концепций и пр.) Э. Гайяр выделяет три: 
арбитраж представляет собой часть государственно-правовой системы; 
основа арбитража заключается во множестве государственно-правовых систем; 
существует самостоятельная арбитражная правовая система. 
Для каждой концепции Э. Гайяром выделяются более или менее одинаковые критерии 

оценки: обоснование концепции (субъективное или объективное); философские посту-
латы, которые фиксируют те или иные аспекты, вызывающие особый интерес; практи-
ческая взаимосвязь между склонностью к той или иной концепции и конкретными ре-
шениями, выносимыми третейскими судами и государственными судами. 

1. Арбитраж представляет собой часть соответствующей государственно-правовой системы

Для данной концепции термин «международный» имеет меньшее значение, чем тер-
мины «колумбийский» или «английский», потому что арбитраж проходит непосредствен-
но в Колумбии или Англии и источником его обязательного характера является исключи-
тельно право государства, на территории которого данный арбитраж проводится. Именно 
этими словами Э. Гайяр характеризует рассматриваемый подход. Ключевое место здесь 
играет именно принимающее арбитраж государство, а сам арбитраж по сути приравни-
вается к производству в государственном суде. 

Применительно к указанной концепции Э. Гайяр отмечает ее «совершенную нереа-
лизуемость». Арбитраж, являясь частным способом урегулирования споров, основывает-
ся на началах автономии воли сторон и выборе ими применимого права, что, по мнению 
Э. Гайяра, в рамках этой концепции просто невозможно. Кроме того, исключительное 
подчинение арбитража единственной государственно-правовой системе кажется Э. Гай-
яру расширенной и натянутой формой государственного позитивизма. 

Кроме того, профессор Э. Гайяр выделяет следующий критический тезис: в рамках 
данного подхода потенциально допускается злоупотребление в установлении самостоя-

1  «Специалисты в области арбитража в значительной мере ограничены изложением и критической оценкой по-
ложений позитивного права» (Oppetit B. Théorie de l’arbitrage. PUF, 1998. P. ?).
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тельных критериев функционирования арбитража со стороны местных властей, объяс-
няемое целью его упорядочивания (ведь кто же тогда будет регулировать арбитраж, если 
не мы?), следствием чего выступает пренебрежение идеей справедливости. 

Несмотря на то что такая позиция появилась еще в древности, она не отмирает и до 
сих пор поддерживается значительным числом юристов. Нормативно-правовым актом, 
отражающим идеи этой концепции, является Конвенция об исполнении иностранных 
арбитражных решений (Женева, 26 сентября 1927 г.).

Главный тезис, который можно выделить в поддержку существования данного под-
хода, заключается в обосновании желательности и необходимости исключительно госу-
дарственного контроля над арбитражем. Основной вопрос заключается в идее упорядо-
ченности (и был уже приведен выше): кто имеет возможность и полномочия по контролю 
над соответствующей деятельностью? Рассматриваемая теория не может не давать ответ 
на этот вопрос исключительно в пользу государства, на территории которого проводит-
ся арбитраж.

На взгляд автора настоящей рецензии, хотя данная теория и поддерживалась ранее 
со стороны большинства государств, на сегодняшний момент она представляется доста-
точно устаревшей, а ее обоснование с позиции необходимости исключительного госу-
дарственного контроля не совсем соответствует реалиям современного подхода к инсти-
туту арбитража. 

2. Основа арбитража заключается во множестве государственно-правовых систем

По мнению автора настоящей рецензии, эта концепция более отвечает либеральным 
настроениям в обществе (даже современного в РФ и с поправкой на время написания 
монографии Э. Гайяра (2008 г.)). 

Сторонников данного подхода не может не возмутить вышеуказанная первая кон-
цепция: почему осуществлять контроль над арбитражем может только одно государство? 
А как же конкретные особенности арбитража, а также государство(-а), на территории 
которого(-ых) будет испрашиваться приведение в исполнение арбитражного решения? 

Однако соответствие или несоответствие настроениям современного общества еще 
не делает концепцию, как выражается Э. Гайяр, когерентной или некогерентной, эф-
фективной или нет.

«Третейский суд не имеет конкретной юрисдикции, и если все же необходимо его призна-
вать в качестве юрисдикционного органа, то только в мировом масштабе», – так выражает-
ся о второй концепции другой известный французский ученый2. Международный харак-
тер арбитража преобладает над его исключительной привязанностью к месту проведения, 
которая на деле может лишь приводить к антропоморфизации арбитража путем припи-
сывания арбитражному решению «гражданства». 

Согласно этой второй концепции, решение арбитража не является «неустойчивым» – 
оно скорее «плавает по транснациональному небосводу, не связанному ни с одной местной 
системой права»3.

2   Goldman B. Les conflits de lois dans l’arbitrage international de droit privé // Recueil des cours – Collected Courses. 
Academie de Droit International de la Haye. Vol. 109 (1963). P. 347.

3  По делу Bank Mellat против Helliniki Techniki SA ([1984] 1 QB 291, 301 (со ссылкой на: Mann F.A. Lex Facit Arbitrum // 
International Arbitration: Liber Amicorum for Martin Domke / P. Sanders (ed.). Martinus Nijhoff Pub., 1967. P. 167 ff.) 



Книжная полка 509

Сторонники первой концепции критикуют рассматриваемый подход за несоответ-
ствие существующим формам государственного позитивизма, поскольку она не обеспе-
чивается позитивным правом отдельного государства. 

Однако Э. Гайяр отражает данную критику, приводя обоснованные контраргумен-
ты, и в частности следующий сформулированный приверженцами второй концепции 
тезис: «Ни один суверен не обладает исключительным правом на рассмотрение арбитраж-
ного решения по затрагиваемым вопросам, равно как и отказ одного или нескольких сувере-
нов от признания и приведения в исполнение такого решения не лишает его легитимности 
и не делает бесполезным»4.

Сегодня все более признается юридическая сила воли сторон в части определения 
условий обращения к арбитражу и проведения процедур в его рамках, что освобождает 
страны от необходимости нормативного закрепления данных вопросов и не требует учета 
позиции конкретных государств по ним. Здесь очевиден децентралистский подход. Нор-
мативно-правовым актом, отражающим идеи этой концепции, в целом является Конвен-
ция ООН о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 
(Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.).

Сам же Э. Гайяр указывает на противоречивость двух указанных концепций и рассуж-
дает о том, что с точки зрения методологии обе они воспринимают одно и то же явление 
то с начальной, то с конечной точки. Кроме того, он предупреждает о риске уйти в кари-
катурное (и оттого неправильное) представление об арбитраже.

Вестфальская модель государств, тесно перекликающаяся с рассматриваемой концеп-
цией, означает невозможность для отдельных государств во внешних взаимоотношениях 
навязывать свое видение того или иного вопроса. Следовательно, и в отношении арби-
тража дело обстоит точно так же: для того чтобы контролировать арбитраж, невозмож-
но отдавать предпочтение в установлении критериев соответствия требованиям только 
одного государства или даже совокупности нескольких государств, которые прямо или 
косвенно могут быть заинтересованы в конкретном арбитраже. 

На взгляд автора настоящей рецензии, данная теория представляется более оправдан-
ной – как минимум постольку, поскольку она в большей степени отражает современный 
подход к институту арбитража и логически стройно объясняет свою позицию по главно-
му рассматриваемому вопросу – месту арбитража в глобальном плане.

3. Существует самостоятельная и автономная арбитражная правовая система

Данная теория берет свое начало в итогах конкретной правоприменительной деятель-
ности арбитров. 

При наличии противоположных притязаний различных государственно-правовых 
систем на регулирование деятельности в рамках конкретного арбитража одна система 

(доступно в Интернете по адресу: http://www.uniset.ca/other/cs3/1984QB291.html)) лорд-судья Керр (Kerr LJ) за-
ключил по существу: «Несмотря на предложения, поступившие со стороны некоторых ученых из других государ-
ственно-правовых систем, наша юриспруденция не признает концепцию арбитража, плавающего по трансна-
циональному небосводу, не связанному ни с одной местной системой права» («Despite suggestions to the contrary 
by some learned writers under other systems, our jurisprudence does not recognise the concept of arbitral procedures 
floating in the transnational firmament, unconnected with any municipal system of law»).

4  Mehren A.T. von. Limitations of Party Choice of the Governing Law: Do They Exist for International Commercial Arbitra-
tion? // The Mortimer and Raymond Sackler Institute of Advanced Studies, 1986. P. 19–20.
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настаивает на действительности арбитражного соглашения, другая – на обратном; одна 
утверждает, что арбитрами не выполнены требуемые условия беспристрастности, дру-
гая – что арбитраж проводился в нормальном порядке. Между тем арбитры не могут обе-
спечить удовлетворение множества подобных требований. 

В противовес этому должный учет международного характера споров, а также множе-
ства государственно-правовых систем, имеющих право (и, что важно, равное) выражать 
свое мнение касательно тех или иных вопросов арбитража, приводит к стремлению выде-
лить какие-либо общепринятые на данный момент нормы в международном сообществе, 
превалирующие над изолированными требованиями конкретных государств, в результате 
чего возникает вопрос о международном источнике юридической силы арбитража, а так-
же о существовании самостоятельной арбитражной правовой системы. 

Такое третье представление об арбитраже предполагает, что источники юридической 
силы арбитража возможно находить не только в единичных государственно-правовых си-
стемам (например, по месту арбитража и же по месту исполнения арбитражного реше-
ния), но и из сторонней, транснациональной правовой системы, которую можно назвать 
«арбитражным правопорядком». В таком случае арбитраж выступает как процесс и как 
орган, осуществляющий юрисдикционную функцию от имени международного сообще-
ства. Это представление основано на консенсусе, при помощи которого государства на-
деляют арбитраж характеристиками и полномочиями, а не на изолированной воле того 
или иного суверена в части признания частного порядка урегулирования спора.

Разительно выделяет данную концепцию ее ориентированность на точку зрения имен-
но арбитров (что сразу ставит под сомнение доработанность и объективность этой тео-
рии в плане ее всеобщего признания), а также аксиоматическое придание особой юри-
дической значимости воле сторон, ставящие под сомнение необходимость в контроле 
над арбитражем. 

Сам Э. Гайяр детально разграничивает вторую и третью концепцию, оценивая их с ко-
личественной и с качественной точки зрения. Им также подвергаются критике позиции 
некоторых сторонников теории арбитражной правовой системы, в частности касатель-
но источников полномочий арбитра на разрешение конкретного спора, его субъектно-
сти, действующих для него «моральных правил», причем за отсутствие систематичности, 
нормативности, а также за чрезвычайно размытый их характер. 

При этом Э. Гайяром также самостоятельно выводится и блестяще защищается метод 
использования транснациональных норм. Он основан на признании международным со-
обществом правил, которые не являются следствием рецепции положений одного пра-
вопорядка в сфере арбитража, а признаются государствами единодушно и устанавливают 
уникальное правовое регулирование, что и делает такие нормы транснациональными. Осо-
бенности данных правил предполагают, что именно они станут источниками, которыми 
должен руководствоваться такой поистине международный институт, как арбитраж. Сово-
купность же всех этих источников будет образовывать международный правопорядок, что, 
в идеальном представлении Э. Гайяра, будет служить если не единственным, то основным 
началом, обеспечивающим деятельность арбитража на международном уровне. 

4. Заключение

Объявление в недавнем времени автора рецензируемой книги в свете дела Юкоса 
фактически персоной non grata в Российской Федерации никак, по мнению рецензен-
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та, не влияет и не может влиять на его вклад в развитие такого международного инсти-
тута, как арбитраж. 

Знание позиций столь сильного исследователя является, несомненно, крайне полез-
ным для российской науки арбитражного права и всех интересующихся международным 
коммерческим арбитражем. 

Поддержав вначале мысль Б. Оппети о несостоятельности простого изложения и кри-
тической оценки положений позитивного права в области арбитража, Э. Гайяр, рассуж-
дая с позиций философии права, сам указывает на то, что при решении вопроса о соот-
ношении арбитража и государственно-правовых систем «невозможно судить через призму 
истины и лжи, но только когерентности и некогерентности, эффективности и неэффек-
тивности». Далее он подчеркивает (оправдывая свой труд?), что позитивный эффект 
здесь заключается в стремлении глубже понять доктринальные течения в теории арби-
тража, определить сторонников этих течений, а также оценить направление эволюции 
данного института.

На мой взгляд, перспективность подхода Э. Гайяра состоит в том, что он, понимая 
относительную бессмысленность критики позитивистких подходов, размышляет глуб-
же, пытаясь дойти до основополагающих причин, которые вызвали к жизни выявлен-
ные проблемы.

Несомненным плюсом служит продолжение Э. Гайяром традиции некоторых его пред-
шественников и современников применять, как он сам выражается, некоторые положе-
ния из философии права к таким специальным дисциплинам, как международное частное 
право. Особенно это относится ко времени издания рассматриваемого труда (2008 г.), по-
скольку в то время во Франции подобного рода подход, основанный на корреляции меж-
дународного частного права и философии права, служил своеобразной отправной точкой 
для того, чтобы углубиться в вопросы арбитража и развернуть этот институт в максималь-
ном количестве направлений и аспектов. По большому счету это актуально и по сей день.

Кроме того, у рассматриваемого труда профессора Э. Гайяра имеется обширная прак-
тическая база, которая отражает конкретные различия в позициях арбитров применитель-
но к различным вопросам арбитража, включая проблему места арбитража, а также позво-
ляет отследить и выделить тенденции в принятии ими решений в зависимости от того, 
какую теорию они поддерживают. 

Э. Гайяром в практическом аспекте рассматриваются также и вопросы признания 
и приведения в исполнение арбитражных решений государствами, склонными к той или 
иной концепции. 

Весь приведенный в работе Э. Гайяра объем прагматических сведений позволяет ему 
не только теоретически, но и практически обосновать ту или иную концепцию, а чита-
телю – углубить свое понимание излагаемого материала.

К тому же постулаты, изложенные Э. Гайяром при анализе той или иной концепции 
могут, несомненно, послужить достаточно весомой доктринальной базой, которую мо-
жет использовать как конкретный законодатель при корректировке нормативных поло-
жений внутреннего законодательства, актов международной унификации в этой важной 
области, так и конкретные правоприменители, будь то арбитры, разрешающие спор, или 
должностные лица органов и организаций, имеющих дело с признанием и (или) приве-
дением в исполнение арбитражных решений. 

Изучение труда профессора Э. Гайяра обогатит, без сомнения, всех, кто интересует-
ся вопросами арбитража.
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АНОНС

Предстоящая публикация перевода на русский язык 
книги «Благородное искусство арбитража: 
Гуннар Лагергрен – международный судья 
по вопросам торговли, мира и прав человека»

В 2019 г. некоммерческая организация «Ассоциация исследователей международного 
частного и сравнительного права» в рамках научных проектов www.naukaprava.ru плани-
рует выпустить перевод на русский язык следующей книги, написанной Андершем Ёнс-
соном и вышедшей в Швеции в 2017 г.: «Благородное искусство арбитража: Гуннар Лагер-
грен – международный судья по вопросам торговли, мира и прав человека» (Skiljedomens 
ädla konst: Gunnar Lagergren – internationell domare för handel, fred och mänskliga rättigheter) 
(издательство «Ekerlids», 300 с.). Андерш Ёнссон написал 120 книг, в основном о полити-
ческой и экономической истории Швеции. В данной работе он описывает богатую собы-
тиями жизнь Гуннара Лагергрена в Берлине, Женеве, Лондоне, Париже и т.д.

Гуннар Лагергрен (Gunnar Lagergren) (родился 23 августа 1912 г. в Стокгольме, скон-
чался 28 декабря 2008 г. в Дандерюде) сыграл особенную роль в развитии международ-
ного арбитража. 

Он был одним из самых известных на международном уровне шведских юристов (его 
часто называли «Большим шведом»). Он участвовал не только в разрешении коммерче-
ских споров, но и во многих громких делах, включая межгосударственные споры по во-
просам геополитического характера. 

В частности, Г. Лагергрен был председателем третейского суда в ходе рассмотрения 
известного спора между Индией и Пакистаном по поводу территории Большой Качский 
Ранн (http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XVII/1-576.pdf), а также по очень значимым во-
просам в отношении территории Таба в споре между Египтом и Израилем (http://legal.
un.org/riaa/cases/vol_XX/1-118.pdf). 

В 1953 г. Г. Лагергрен занял пост судьи в Международном суде в Танжере, где он ра-
ботал до 1956 г. 

В 1956–1969 гг. – вице-президент Третейской комиссии по товарам, правам и ин-
тересам в Германии, которая была создана в 1952 г. в Кобленце на основании Договора 
об урегулировании возникающих в войне и оккупации вопросов.

В 1957 г. он был также назначен судьей из нейтральной страны во французско-немец-
ком третейском суде в Саарбрюкене. 

В 1982–2006 гг. – председатель третейского суда по немецким внешним долгам 
в Кобленце. 

С 1964 г. по 1990 г. Г. Лагергрен также выполнял функции судьи в Верховном рести-
туционном суде – сначала в Херфорде, затем в Мюнхене.
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Он также много лет работал судьей в Швеции. 
С 1966 г. по 1990 г. – член Постоянной палаты Третейского суда в Гааге. 
С 1967 г. по 1993 г. – арбитр МЦУИС. 
С 1977 г. по 1988 г. он был судьей Европейского суда по правам человека в Страсбурге. 
В 1981–1984 гг. он являлся первым председателем Трибунала по рассмотрению пре-

тензий Ирана и США, заложившим основы его успешной деятельности. Дела, разрешен-
ные в его рамках, «стали золотой жилой для ученых и практиков в сфере международного 
права, как публичного, так и частного»1. 

Г. Лагергрен с 1949 г. также часто выступал арбитром в коммерческих спорах, кото-
рые рассматривались под эгидой Международной торговой палаты. Он участвовал в раз-
работке редакции Инкотермс 1953 г., а с 1951 г. по 1957 г. был председателем комитета 
по совершенствованию Инкотермс. 

Презентация переводимой на русский язык книги о Г. Лагергрене состоялась 16 мая 
2017 г. в Стокгольме в рамках мероприятий, посвященных 100-летию Торговой Палаты 
Стокгольма. В ней приняли участие различные эксперты в области арбитража, члены се-
мьи Лагергрен, а также Ян Элиассон, бывший заместитель Генерального Секретаря ООН. 

Генеральный секретарь ТПС Аннетт Магнуссон открыла это мероприятие, рассказав 
об идее создания книги, а также о ее авторе – Андерше Ёнссоне, известном шведском 
авторе биографических книг. Аннетт Магнуссон также остановилась на заслугах Г. Ла-
гергрена в продвижении Швеции как наиболее известной юрисдикции в международ-
ном арбитраже. 

Председатель Правления Торговой Палаты Стокгольма Кай Хобер рассказал о своем 
опыте работы с Г. Лагергреном, в частности в деле «Таба», где Г. Лагергрен был предсе-
дателем состава третейского суда, чье решение в 1988 г. привело к мирному урегулиро-
ванию длительного пограничного спора между Израилем и Египтом. 

Хотелось бы выразить надежду, что издание в РФ перевода книги о Г. Лагергрене по-
может укреплению идей арбитража в РФ, которая сегодня в этом действительно нужда-
ется, пусть ее власти своими действиями сегодня это всячески отрицают. 

Forthcoming Publication of the Russian Translation 
of the Book “The Noble Art of Arbitration: 
Gunnar Lagergren – International Judge for Trade, 
Peace and Human Rights”

In 2019, the non-profit organization “Association of Researchers in Private International 
and Comparative Law” plans to publish as part of the scholarly projects implemented by www.
naukaprava.ru the Russian translation of the book written by Anders Johnson and released in 

1  Hobér K. In Memoriam, Gunnar Lagergren // Arbitration International. 2009. Vol. 25. Issue 4. P. 633. https://doi.
org/10.1093/arbitration/25.4.633
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Sweden in 2017: “The noble art of arbitration: Gunnar Lagergren – International Judge for Trade, 
Peace and Human Rights”. 

It tells the story of Mr. Lagergren’s work in peaceful resolution of both commercial and 
international politically relevant disputes. 

Gunnar Lagergren was one of the renowned actors that put Sweden on the map for international 
arbitration (he was often referred to as the “Big Swede”). 

In 1953, G. Lagergren became a judge in the International Court in Tangier, where he worked 
until 1956. 

In 1956–1969 he was Vice-President of the Arbitration Commission on Goods, Rights and 
Interests in Germany, which was established in 1952 in Koblenz on the basis of the Treaty on the 
settlement of war and occupation incurred issues. 

In 1957, he was also appointed judge from a neutral country at the French-German Arbitration 
Court in Saarbrücken. 

In 1982–2006 he was chairman of the Arbitration Court for German foreign debt in Koblenz. 
From 1964 to 1990 G. Lagergren also served as a judge in the Supreme Restorative Court, 

first in Herford, then in Munich. 
He also served as a judge in Sweden for many years.
From 1966 to 1990 he was a member of the Permanent Court of Arbitration in The Hague.
From 1967 to 1993 he served as ICSID arbitrator.
From 1977 to 1988, he was a judge at the European Court of Human Rights in Strasbourg. 
Among his extraordinary achievements was his presidency of the US-Iran Claims Tribunal, 

where he led the settlement of thousands of claims arising out of the hostage crisis at the United 
States Embassy in Tehran, and the subsequent freezing of Iranian assets by the US. 

He chaired several arbitrations that have shaped our history, such as the Rann Kutch 
arbitration between India and Pakistan (http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XVII/1-576.pdf) and 
the Taba arbitration between Israel and Egypt (http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XX/1-118.pdf). 

From 1949 Mr. Lagergren also frequently acted as an arbitrator in the commercial disputes 
considered under the auspices of the International Chamber of Commerce. He participated in 
the development of the 1953 Incoterms edition, and from 1951 to 1957 he was the chairman of 
the Incoterms Improvement Committee.

The book was written by Swedish author Anders Johnson who has written 120 titles, mostly 
about Swedish political and economic history. In the book, Mr. Johnson took readers to events 
in Berlin, Geneva, London and Paris. 

A biography of Gunnar Lagergren was among the Stockholm Chamber of Commerce (SCC) 
initiatives for its 100-year celebration. 

On May 16, 2017 around 70 guests attended the official launch of Gunnar Lagergren’s 
biography. SCC hosted the event and the guests included Swedish-based legal experts, and 
members of the Lagergren family as well as Jan Eliasson, the former Deputy Secretary General 
of the United Nations. 

SCC Secretary General Annette Magnusson opened the event by introducing the idea behind 
the book, and the author, Anders Johnson. Ms. Magnusson also spoke about how the life of 
Mr. Lagergren and his wife Nina was an inspiration for the movie The Quiet Triumph – How 
Arbitration Changed the World and how important Mr. Lagergren was in making Sweden a top 
tier country in international arbitration.

SCC Chairperson Kaj Hobér spoke about his experience of working with Mr. Lagergren on 
several occasions. He made particular mention of the Taba case where Mr. Lagergren chaired 
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the arbitration resulting in a peaceful settlement of a long and complex border conflict between 
Egypt and Israel.

Gunnar Lagergren’s son Bengt ended the seminar with a speech saying that the book had 
given the family new knowledge about his father, and that they were very happy that the SCC and 
Mr. Johnson had made it possible to document the life of his father and share it with the public.

It is to be hoped that this translation of the book about G. Lagergren will strengthen the concept 
of arbitration in the Russian Federation, which is sorely in need of it today, even if the authorities 
continue to deny it in every possible way. 



IN MEMORIAM

Памяти Леонида Георгиевича Балаяна, 
известного российского арбитра 
(09.10.1949 – 22.01.2019)

In Memoriam: Leonid Georgievich Balayan, 
well-known Russian arbitrator 
(09.10.1949 – 22.01.2019)

Colleagues of Leonid Georgievich Balayan share remembrances about him as an admirable person, 
a highly qualified practicing lawyer, a kind and sympathetic individual, and a good friend. As an 
arbitrator he made a great contribution to the promotion of arbitration in Russia after 1991.

22 января 2019 г. на 70-м году жизни после продолжительной болезни скончался ар-
битр Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной 
палате Российской Федерации Леонид Георгиевич Балаян.

По окончании Всесоюзного юридического заочного института (ВЮЗИ) в 1972 г. 
Л.Г. Балаян работал в Юридическом отделе Минлегпрома РСФСР, затем Минлегпро-
ма СССР. 

С 1982 г. Л.Г. Балаян был государственным арбитром Государственного арбитража 
СССР. 

С 1991 по 1992 гг. он являлся председателем арбитражной коллегии Высшего Арби-
тражного Суда СССР по проверке законности и обоснованности решений. Ему был при-
своен высший квалификационный класс судьи. 

С 1993 г. Л.Г. Балаян был также арбитром Международного коммерческого арбитраж-
ного суда при ТПП РФ, арбитром Третейского суда для разрешения экономических спо-
ров при ТПП РФ. 

Он также долгое время являлся председателем Арбитражной комиссии при Москов-
ской межбанковской валютной бирже. 

Начиная с 1995 г. Л.Г. Балаян совмещал деятельность в качестве арбитра с адвокат-
ской практикой.

Л.Г. Балаян внес большой вклад как в деятельность МКАС, Арбитражного центра при 
РСПП, так и в развитие третейского разбирательства в России вообще. Он принимал ак-
тивное участие в конференциях, семинарах, арбитражных дебатах, студенческих конкур-
сах по третейским вопросам. 

Его знания, богатый опыт, трудолюбие, оптимизм и высокие личные качества все 
очень ценили. 
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Леонид Георгиевич прошел достойный трудовой путь, был высококвалифицирован-
ным юристом-практиком, добрым и отзывчивым человеком, хорошим товарищем.

Светлая память о нем как о профессионале своего дела, ответственном, добром и от-
зывчивом человеке останется в сердцах его коллег и друзей. 

Приведенный выше текст подготовлен на основе сведений, размещенных в Интернете 
на сайтах МКАС при ТПП РФ и Арбитражного центра при РСПП.

Грустно и горестно прощаться с человеком, которого ты искренне любил и уважал.
Еще грустнее от понимания того, что со смертью Леонида Георгиевича мы потеряли 

целый пласт невосполнимых знаний и опыта в области арбитража.
Леонид Георгиевич был, безусловно, большим профессионалом. Не могу сказать, что 

очень часто сталкивался с ним как с арбитром, но несколько знаковых и крупных дел мне, 
как адвокату, провести с его участием довелось.

И это было огромным удовольствием. Его четкий и в то же время деликатный стиль 
ведения дела, строгость ума, а также всесторонний охват всех аспектов дела делали его 
высочайшим профессионалом и завоевали уважение коллег по цеху.

Хотелось бы коснуться и другого. Леонид Георгиевич, конечно же, являлся очень 
чутким человеком, очень душевным и очень тонким. Имея огромный опыт, он не был 
высокомерным. На конференциях он часто задавал вопросы более младшим коллегам 
и всегда пытался докопаться до истины. Ко многим относился по-отечески. И делал 
это искренне. Он был большим оптимистом и большим человеком. Таким он и оста-
нется в моей памяти.

Д.Б. Дякин,
партнер, соруководитель

судебно-арбитражной практики
адвокатского бюро «Егоров, Афанасьев, Пугинский и партнеры»

Я не буду претендовать на то, что был очень близким знакомым Леонида Георгиеви-
ча Балаяна. Нет, наши отношения были чисто арбитражно-профессиональными (в свя-
зи с несколькими совместными интересными проектами и делами в рамках МКАС при 
ТПП РФ за разные годы). 

Но и этого достаточно для того, чтобы сказать то, что ниже. 
К тому же так вышло, что в последние полтора года мое общение с ним стало более 

частым и продолжительным. 
Все немалое время, в течение которого мы были знакомы с Леонидом Георгиевичем, 

в нем всегда подкупали его энергия и оптимизм. 
Он оставался реально жизнерадостным человеком и в последние годы. Редкое каче-

ство в нашей действительности, которая в последнее время становится все унылее и тя-
гучее. Но это изменение в сторону серости на него не влияло. Он заходил в комнату – 
и она освещалась. Его громкий голос мог заполнить ее всю. 
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И вот что еще важно: в последние год-два, в течение которых мы общались, он стал 
постепенно, а потом и резко сдавать физически. Какой смысл стесняться об этом гово-
рить? Болезнь – тот фактор, который часто создает такие препятствия, которые при на-
пряжении всех сил нельзя преодолеть. 

А он во многом мог. Даже и в это сложное время его разум и дух был точно так же ак-
тивен, как и ранее. 

Последнее известное мне решение третейского суда в рамках арбитража, администри-
ровавшегося МКАС, над которым он активно работал и которое он подписал как пред-
седатель этого суда (я был там арбитром), датировано ноябрем 2018 г. – не так и долго 
до его кончины. 

И я могу свидетельствовать: и тогда будто ничего не изменилось. Несмотря ни на что, 
он был таким же по силе разума и воли, как и в тот момент, когда мы с ним познакоми-
лись много лет назад. Мы с ним обсуждали это решение на протяжении всего лета и осе-
ни 2018 г. 

И он именно что делал по максимуму то, что считал своим долгом перед соарбитра-
ми и перед сторонами спора. 

Просто невероятная сила духа и воли, если видеть все это в реальности. 
Это то, чему стоило учиться у Леонида Георгиевича, – делать всегда все от тебя зави-

сящее, чтобы не подвести других. 
Сегодня это не всем дано понять. Но многие поймут когда-то потом, видимо. 
И не следует думать, что я имел в виду лишь силу просто так. Это была не сила лишь 

низшего уровня – это не про Леонида Георгиевича. 
Он был не просто сильным, а сильным настолько, что мог легко признавать право-

ту других. Отстаивая свои позиции, само собой. Но именно лишь сильный человек мог 
соглашаться с другими в процессе выработки арбитражных решений. Делая это и дели-
катно, и разумно в плане достижения арбитражных целей. А потом работать над проек-
тами, превозмогая все. 

Мне его будет не хватать. Уверен, что и многим другим тоже. 

А.И. Муранов,
к.ю.н., доцент МГИМО, профессор РШЧП,

арбитр по делам МКАС при ТПП РФ и МАК при ТПП РФ



Информация для потенциальных авторов

К публикации в «Вестнике международного коммерческого арбитража» материалов 
различного характера (статей, комментариев, обзоров, рецензий) как на русском, так 
и на английском языке по тематике международного коммерческого и инвестиционно-
го арбитража в России и за рубежом, а также по связанным с ним вопросам (в том чис-
ле в контексте международного частного права, международного гражданского процес-
са, международного публичного права) приглашаются российские и зарубежные авторы. 

Материалы для публикации на русском или английском языке следует направлять по 
электронной почте: info@arbitrationreview.ru. Передавая материал в журнал на рассмо-
трение, автор тем самым: 

выражает согласие с правилами журнала, включая его стандарты публикационной 
этики, изложенными на его сайте: http://arbitrationreview.ru. Несоблюдение этих правил 
и стандартов влечет отказ в принятии материала; 

подтверждает, что предлагаемый материал ранее нигде не публиковался, а также  
не представлен для рассмотрения и публикации в другом издании. 

Вместе с тем в исключительных случаях ввиду особой ценности и актуальности мате-
риала в целях его более широкого распространения и продуктивного обсуждения по со-
гласованию с авторами и (или) издателями и с их разрешения, а также с обязательным 
указанием соответствующих сведений допускается перепечатка отдельных текстов или 
их частей (прежде всего на английском языке), ранее опубликованных либо готовящих-
ся к публикации в других журналах (книгах) или размещенных на Интернет-ресурсах, 
а также публикация их переводов на русский язык. 

К направляемому в журнал авторскому тексту должны прилагаться следующие дан-
ные (на русском и английском языках): сведения об авторе(-ах); название материала; ан-
нотация (около 200–250 слов) и ключевые слова (не менее 7); список литературы (пере-
чень цитируемых источников с указанием страниц). 

Сноскам, цитатам и списку литературы должно быть уделено особое внимание. 

Рекомендуемый объем представляемого материала: для статей – от 40 000 до 60 000 зна-
ков; для обзоров, комментариев, рецензий – менее 30 000 знаков. Вместе с тем редакция 
вправе не учитывать эти ограничения в свете общего высокого качества материала и его 
ценности для читателей. 

Формат материала – файл, созданный в текстовом редакторе Microsoft Word (расши-
рения doc, docx, rtf): основной текст – шрифт Times New Roman, кегль: 12, интервал: 1,0, 
абзацный отступ, установленный с помощью горизонтальной линейки: 1,25 см; сноски 



(нумерация сквозная) – шрифт Times New Roman, кегль: 10, интервал: 1,0. Рекомендуе-
мый стиль выделения – курсив. Допускается включение в основной текст схем, таблиц 
и графиков. 

Для указания различных структурных единиц в тексте (при их наличии), а также их 
субординации рекомендуется использовать следующие обозначения: 

1 уровень: 1., 2., 3., … (арабские цифры, их выделение полужирным шрифтом);
2 уровень: 1.1., 2.1., 3.1., … (арабские цифры, их выделение полужирным курсивом);
3 уровень: 1.1.1., 1.1.2., ... (арабские цифры, их выделение курсивом); и т.д.

Разделы «Введение» и «Заключение» (при наличии) включаются в нумерацию.

Не рекомендуется использовать элементы автоматического форматирования (нуме-
рованные и маркированные списки, автоматические переносы, абзацные отступы, вы-
полненные с помощью табуляции, и т.п.). 

Подробнее с требованиями к оформлению авторских материалов, сведений об авторе(-ах),  
аннотаций, ключевых слов и списков литературы можно ознакомиться (с соответствую-
щими примерами) на сайте журнала: http://arbitrationreview.ru. 

Все представленные материалы, оформленные в соответствии с требованиями жур-
нала, проходят процедуру обязательного анонимного (двойного слепого) рецензирова-
ния. По ее результатам в течение двух месяцев принимается одно из следующих решений, 
о котором незамедлительно уведомляется автор: о принятии материала к опубликованию; 
о принятии материала к опубликованию при условии доработки в отношении содержа-
ния и (или) формы; об отклонении материала. 

Подлежащий доработке материал должен быть возвращен в предусмотренные сроки. 

Принятые к публикации материалы могут подлежать редактированию. 

Подробнее о порядке рецензирования и редактирования см. на сайте журнала: http://
arbitrationreview.ru. 

Каждый автор принятого к публикации материала может по желанию, уведомив об 
этом главного редактора, бесплатно получить печатный экземпляр номера журнала, в ко-
тором содержится данный материал. 
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as well as with regard to other issues connected with such arbitration (including those in the context 
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By providing the material to the journal for consideration, the author:
expresses consent to the journal’s rules, including the standards of publication ethics available 
on its website: http://arbitrationreview.ru. Failure to comply with those rules and standards 
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for the purpose of its wider dissemination and active discussion, it is allowed (by consent and with 
permission of the authors and/or the publishers and with mandatory indication of the respective 
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indication of the pages).
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New Roman font, size: 12, interval: 1.0, indentation set by the horizontal bar: 1.25 cm; footnotes 
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It is recommended to use the following figures for indicating various structural units within 
the text (if any) as well as for subordinates thereof:
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Level 2: 1.1., 2.1., 3.1., … (Arabic numbers in semi-bold italics);
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More information about the requirements for preparation of authors’ materials, data about 
the author(s), annotations, keywords and references is available (with relevant examples) on the 
journal website: http://arbitrationreview.ru.
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are subject to a mandatory anonymous (double-blind) peer-review procedure. Pursuant to its 
results one of the following decisions is made within two months with immediate notice to author: 
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certain revisions regarding substance and/or style; dismissal of the material.

All revisions to be made should be returned within the scheduled time limits.

Materials accepted for publication may be subject to editing.

More information about the peer-review and editing procedures is available on the website of 
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Each author of the material accepted for publication may at her/his discretion with prior 
notification to the Editor-in-Chief obtain free of charge a printed copy of the journal containing 
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