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ГЛАВА 2.

Современная концепция международного 
коммерческого арбитража в международном и национальном уровне.

§ 1. Проявление юридической природы 
арбитража в международных договорах.

Проанализированные в предыдущих параграфах четыре теории о природе арбитража знаменуют собой последовательное изменение представлений ученых о его юридической природе. Если договорная и процессуальная теории вобрали в себя все антагонистические и взаимоисключающие взгляды ученых прошлого, все догмы, присущие становлению данного института на заре международной торговли между коммерсантами различных государств, то автономная теория представляет собой идеальную модель будущего, которая существует еще только на бумаге, в работах ученых, и не имеет своего реального воплощения. Единственной теорией, отражающей фактическое положение дел в современном мире, является смешанная теория о природе арбитража, в которой органически объединяются элементы и материально-правовые (договорные), и процессуальные в функционировании МКА.

Становлению и признанию этой теории способствовали две общеизвестные международные конвенции: Нью-йоркская конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958г. и Европейская конвенция о внешнеторговом арбитраже 1961г. Данные конвенции несут в себе главную идею смешанной теории: соединение материально-правового и процессуального элементов в арбитраже. Структура построения конвенционных норм, выражающих главную идею смешанной теории, объясняется практической направленностью этих конвенций на решение первостепенных вопросов, от которых зависит эффективность и стабильность арбитража как способа разрешения коммерческих споров. Если Нью-йоркская конвенция 1958г. содержит перечень оснований, по которым в исполнении арбитражного решения может быть отказано, то Европейская конвенция 1961г. содержит перечень оснований, по которым арбитражное решение может быть отменено или, точнее говоря, которые будут признаваться государством места признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения в качестве причины отказа в совершении вышеназванных действий. В целом основания отказа в признании и приведении в исполнение по Нью-йоркской конвенции 1958г. и основания отмены арбитражного решения по Европейской конвенции 1961г. схожи между собой с небольшими различиями, объясняющимися различным содержанием проводимых процедур. Поэтому целесообразно рассматривать обе конвенции вместе.

Если сторона намерена добиться исполнения арбитражного решения на территории государства-участника Нью-йоркской конвенции 1958г., то все арбитражное разбирательство, включая вынесение арбитражного решения, должно удовлетворять требованиям ст. 5 данной Конвенции. В качестве первого основания отказа в исполнении арбитражного решения является недееспособность одной из сторон в арбитражном соглашении по применимому к ним закону. Если трактовать этот пункт в буквальном смысле, то для сторонников смешанной теорий применимым законом был бы личный закон ( lex patriae, lex domicilii) стороны, так как указанная коллизионная привязка исключает применение принципа автономии воли сторон и привязки ( lex voluntatis ), предназначенной для урегулирования только договорных обязательств. Для сторонников процессуальной теории применимым бы законом считался lex fori. Однако вследствие того, что в последующем тексте Конвенции lex fori упоминается, правда в иной модификации ( lex arbitri ), то в силу применения логического метода толкования следует признать личный закон стороны единственной привязкой, применимой к этому виду правоотношений. Следовательно, страны, в которых господствует процессуальная теория, подписавшие и ратифицировавшие данную конвенцию, вынуждены согласиться с трактовкой сторонников смешанной теории о природе арбитража применительно к институту дееспособности сторон в арбитражном соглашении.

Вторым основанием для отказа в исполнении арбитражного решения выступает недействительность арбитражного соглашения по всем другим причинам, кроме вышеупомянутой дееспособности сторон и допустимости арбитражного соглашения. Недействительность обсуждается согласно п. 1 ст. 5 Нью-йоркской Конвенции 1958 года по закону, которому стороны это соглашение подчинили (lex voluntatis – главная привязка), а при отсутствии такого указания - по закону страны, где решение было вынесено ( lex arbitri – субсидиарная привязка). Пункт «а» части 1 статьи 9 Европейской конвенции 1961г. дословно воспроизводит вышеизложенную норму Нью-йоркской конвенции. Формула lex arbitri была обоснована родоначальником смешанной теории о природе арбитража Дж. Сэсси-Холлом. Правда, в его интерпретации lex arbitri выступала как «главная привязка», определяющая право, регулирующее соглашение об арбитраже. Однако эта точка зрения подверглась критике со стороны многих юристов, преимущественно английских. По их мнению, выбор сторонами арбитража только на первый взгляд является выбором права, поскольку место проведения арбитража может быть лишь одним из обстоятельств, которые следует учитывать при определении «надлежащего права арбитражного соглашения». Такой подход является одной из форм проявления доктрины proper law of the contract, применяемой при определении права, регулирующего арбитражное соглашение. Американские же юристы более терпимо относились к lex arbitri, полагая, что, если стороны выбрали место арбитража, то они тем самым в форме молчаливого согласия договорились применять право места проведения арбитража при разрешении вопросов, связанных с этим арбитражем. ВТАК в своей практике не пользовалась формулой lex arbitri
. Вместе с тем, при отсутствии четко выраженной воли сторон в контракте о применимом праве факт выбора сторонами места проведения арбитража рассматривался как один из элементов, совокупность которых позволяет говорить о выборе права, применимом к арбитражному соглашению, путем молчаливого согласия. В итоге, на международном уровне утвердился принцип: арбитражное соглашение регулируется законом, действующим в стране его проведения, если стороны не оговорили иное, т.е. на первом месте стоит lex voluntatis, на втором - lex arbitri. Закрепление данных привязок в качестве основополагающих исключает применение доктрины proper law of the contract, предусматривающей такие методы определения применимого права, как отыскание гипотетической воли сторон (воля, которую бы выразили разумные люди, если бы они занимали положение сторон соглашения и учли те обстоятельства, которые упустили из внимания стороны), локализации соглашения, исходя из всей совокупности обстоятельств данного дела без применения каких-либо презумпций. Это объясняется тем, что вышеназванная доктрина proper law of the contract подменяет принцип автономии воли сторон, исключая его привязку lex voluntatis, усмотрением арбитража.

Применение принципа автономии воли сторон относительно состава арбитражного органа и проведения арбитражного процесса в соответствии с п. «d» п. 1 ст. 5 Нью-йоркской конвенции 1958г. нельзя свести лишь к установлению коллизионной нормы, регулирующей данные стадии арбитражного разбирательства, или отражению принципа свободы договора при согласовании сторонами процедуры арбитражного разбирательства. Буквальное толкование вышеназванной нормы Конвенции не дает однозначного ответа на вопрос: Какая форма проявления принципа автономии воли сторон подразумевается, или имеет место сочетание обеих форм? От решения данного вопроса, имеющего на первый взгляд чисто теоретическое значение, зависит определение степени влияния сторон на формирование правил процедуры арбитражного разбирательства: Имеет ли воля сторон в арбитражном разбирательстве преимущественную силу перед императивными нормами законодательства об арбитраже страны его проведения? Всякое установление общего правила применительно к явлению, недостаточно изученному, а в правовой области еще и недостаточно регламентированному, опасно и может привести к неразрешимым коллизиям и неблагоприятным последствиям. Ведь, по существу, в Нью-йоркской конвенции содержится лишь одно требование к сторонам и арбитражному трибуналу процессуального характера: надлежащее уведомление другой стороны о важнейших стадиях арбитражного разбирательства. Но правильное функционирование третейского суда, результатом которого должно быть вынесение справедливого решения, не ограничивается этим единственным требованием к проведению соответствующих процедур. Основополагающие принципы МКА, изложенные в предыдущем параграфе, обычно содержатся в императивных нормах законодательства об арбитраже страны его проведения. Если соглашение сторон о порядке проведения арбитражного разбирательства не затрагивает данные принципы и обходит молчанием затрагиваемые ими вопросы, они все равно применяются, исходя из действия правила lex arbitri, так как предполагается, что стороны путем молчаливого согласия намереваются применить право страны проведения арбитражного разбирательства. Но если соглашение сторон о порядке проведения арбитражного разбирательства вступает в противоречие с данными принципами (например, принцип равной возможности каждой из сторон в полном объеме осуществлять защиту своих интересов или ознакомиться с позицией своего процессуального оппонента), эти принципы могут быть соблюдены как категория публичного порядка, для которой недостаточно признания характера императивности, а требуется доказательства того, что исполнение арбитражного решения противоречит основам национального правопорядка или как императивные нормы, которые по своему характеру и назначению должны применяться в любом случае.

Европейская конвенция 1961г. содержит аналогичное правило, за исключением субсидиарной привязки, которая отсылает не к праву страны проведения арбитражного разбирательства, а к регламенту постоянно действующего третейского суда или правилам создания арбитража ad hoc, установленным этой же Конвенцией.

В отношении окончательности арбитражного решения Нью-йоркская конвенция устанавливает следующие альтернативные коллизионные привязки: закон страны вынесения арбитражного решения или закон страны, который применяется. Причем окончательность как общий термин включает в себя два уточняющих термина, которые относятся к первому термину как часть к общему: отмена и приостановление исполнением компетентной властью государства. В отношении отмены арбитражных решений Европейская конвенция 1961г. предусматривает исчерпывающий перечень оснований и тем самым ограничивает полномочия компетентной власти государства, где решение было вынесено, или право государства, в соответствии с которым это решение было вынесено.

Проводя сравнительный анализ терминологии обеих конвенций, бросается в глаза использование различных терминов в п. «е», ч. 1, ст. 5 Нью-йоркской конвенции, и ч. 1 ст. 9 Европейской конвенции. В первом случае норма заканчивается словами: «закон, который применяется», а во втором – « по закону, которого это решение было вынесено». Таким образом, представляется неудачным официальный русский перевод п. «е» ч. 1 ст. 5 Нью-йоркской конвенции. Непонятно, к какой из частей предложения относятся слова: «закон, который применятся»? Или к вынесению арбитражного решения, или к отмене и приостановлению исполнения компетентной властью государства арбитражного решения. Последнее утверждение более соответствует правилам русского языка и логического толкования. Кроме того, русский текст Конвенции противоречит английскому тексту Конвенции «of the country in which, or under the law of which, that award was made» и основным ее целям. Неудачный перевод может привести к негативным последствиям практического характера. Следуя буквальному толкованию русского текста п. «е» ч. 1 ст. 5 Нью-йоркской конвенции в признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения в России может быть отказано, если исполнение этого арбитражного решения было приостановлено в любой из стран, в которой выигравшая сторона обратилась с соответствующей просьбой. По смыслу же Нью-йоркской конвенции такой отказ возможен лишь в случае приостановления исполнения арбитражного решения либо в стране его вынесения, либо в стране, по праву которой оно было вынесено.

Требуется остановиться особо на таком элементе действительности арбитражного соглашения, как его форма. Пункт 1 «а» ст. 5 Нью-Йоркской конвенции выделяет лишь дееспособность сторон в качестве одного из элементов действительности арбитражного соглашения, а дальше применяет общее понятие недействительности арбитражного соглашения. Следует полагать, что форма подпадает под этот термин, а значит, регулируется рассмотренной выше привязкой. Вместе с тем, п. 2 ст. 2 этой Конвенции специально посвящен форме арбитражного соглашения: «Термин «письменное соглашение» включает арбитражную оговорку в договоре или арбитражное соглашение, подписанное сторонами или содержащееся в обмене письмами или телеграммами.» Данную норму нужно рассматривать не как исключение из правил, установленных п. 1 «а» ст. 5 Конвенции, а как дополнительную гарантию признания арбитражного соглашения, установление необходимого минимума требований, предъявляемых к форме арбитражного соглашения. Отсюда нельзя согласиться с С.Н. Лебедевым, что в ситуациях, предусмотренных в ст. 2, суд не связан коллизионными привязками ст. 5 и поэтому может определять действительность конкретного арбитражного соглашения по собственному закону или по собственному закону, включая его коллизионные нормы, или по своим коллизионным нормам.
 Данная точка зрения может быть применима только к той стадии арбитражного разбирательства, когда суд решает вопрос о подсудности, если к нему поступает иск по вопросу соответствия арбитражного соглашения форме согласно п. 3 ст. 2 Нью-йоркской конвенции. Причем данная норма не устанавливает никаких коллизионных привязок и поэтому высказывание С.Н. Лебедева справедливо, так как суд может выносить решения только на основе иностранного закона, выбранного путем коллизионной привязки опять же собственного закона. Что же касается порядка исполнения и признания арбитражных решений, то при условии соответствия арбитражного соглашения ст. 2 применимы коллизионные привязки п. 1, а ст. 5 Нью-йоркской конвенции. По-другому решает этот вопрос Европейская Конвенция 1961 года. В ней соответствующая норма (п. 2 ст. 6) содержит более детальное регулирование подсудности арбитражного соглашения государственному суду и устанавливает для судей более определенные и четкие правила выбора коллизионных привязок. Таким образом, коллизионный принцип, предусмотренный п. 3 ст. 2 Нью-Йоркской конвенции стоит на самом последнем месте в перечне коллизионных привязок, что является бесспорным достижением сторонников смешанной теории.

Представляется весьма важным решение Нью-Йоркской конвенцией проблемы определения коллизионной привязки в отношении допустимости арбитражного соглашения как одного из элементов понятия его недействительности. В п. 2 ст. 5 данной Конвенции сказано: «В признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано, если компетентная власть страны, в которой испрашивается признание и приведение в исполнение арбитражного решения найдет, что объект спора не может быть предметом арбитражного разбирательства по законам этой страны». В данном случае применена не привязка lex arbitri, а закон места исполнения арбитражного решения, т.е. крайняя степень интерпретации привязки lex fori, отвергаемая не только сторонниками договорной теории, но и некоторыми сторонниками процессуальной теории. Данная привязка также не является логическим следствием смешанной теории юридической природы арбитража, однако, она прочно укоренилась не только в международных соглашениях, но и в законах об арбитраже многих стран и представляет собой дополнительную гарантию для судов государств применять собственное право взамен иностранного.

Наряду с рассматриваемыми выше общеизвестными и универсальными международными конвенциями существует еще ряд региональных международных конвенций. В задачу настоящей работы не входит подробное исследование этого рода конвенций. Однако будет целесообразно в рамках настоящего параграфа раскрыть три основных особенности современного развития регионального международно-правового регулирования МКА:

Первая – это установление механизма создания арбитража и постоянно действующего административного органа, имеющего широкие полномочия по созданию арбитража в случае отсутствия согласия или желания одной из сторон надлежащим образом исполнять арбитражное соглашение, а также правил процедуры арбитражного разбирательства.

Европейская конвенция о внешнеторговом арбитраже 1961 г. учредила Специальный комитет, Арабская конвенция о коммерческом арбитраже 1987г. – Арабский центр коммерческого арбитража, состоящего из Совета директоров и Бюро (Президента центра и двух вице-президентов), Межамериканская конвенция о международном коммерческом арбитраже 1975г. – Межамериканскую коммерческую арбитражную комиссию, состоящую из национальных секций и представителей договаривающихся стран.

Вторая особенность – это установление упрощенного правового режима исполнения арбитражных решений, заключающегося в силу схожести судебной системы договаривающихся стран в определении единых правил технического характера.

Например, в соответствии со ст. 1 и 3 Киевского соглашения о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности 1992г. арбитражные (хозяйственные) суды обозначены как суды, исполняющие иностранные решения. Это является исключением из общего правила, установленного Указом Президиума Верховного Совета СССР 1988г. «О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей», предусматривающего в качестве компетентных органов, рассматривающих вышеназванные вопросы – суды общей юрисдикции.

Третья особенность – это установление особого правового режима, инкорпорирующего принципы гражданского процесса в международный коммерческий арбитраж, противоречащие его юридической природе. Приведем примеры:

Статьями 1 и 2 Московской конвенции о разрешении арбитражным путем гражданско-правовых споров, вытекающих из отношений экономического и научно-технического сотрудничества, 1972г., введена обязательность арбитражного порядка разрешения споров между хозяйственными организациями с исключением подсудности государственным судам и обязательная подсудность арбитражному суду торговой палаты страны ответчика или по соглашению сторон арбитражному суду при торговой палате в третьей стране –участнице Конвенции, что является нарушением принципа добровольного волеизъявления сторон.

Статья 34 Арабской конвенции о коммерческом арбитраже 1987г. предусматривает апелляционную процедуру обжалования арбитражного решения Председателем (Президентом) Арабского центра коммерческого арбитража, что является нарушением принципа рассмотрения спора только лицом, назначенным сторонами.

Еще одним примером может послужить Арабская конвенция о судебном сотрудничестве 1985г., Конвенция Лиги арабских государств об исполнении судебных решений и арбитражных решений 1952г., Киевское соглашение о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности, 1992г., которые установили общий правовой режим как для исполнения судебных, так и арбитражных решений. Существование подобной практики может привести к коллизии с универсальным режимом исполнения иностранных арбитражных решений, установленным Нью-йоркской конвенцией о признании и исполнении иностранных арбитражных решений 1958г. Так, например, Е.А. Виноградова придерживается мнения о «целесообразности присоединения всех государств - бывших республик в составе СССР к Нью-йоркской конвенции 1958г. и о нецелесообразности принятия региональных конвенций, договоров, соглашений по вопросам и исполнения решений иностранных третейских судов»
.

Наиболее перспективным и отвечающим юридической природе МКА является первая особенность регионального сотрудничества государств в области МКА – установление механизма создания арбитража и постоянно действующего административного органа. К сожалению, данное направление не получило широкое развитие в Содружестве независимых государств, хотя имеются реальные предпосылки для этого: однообразие основных институтов права и системы судебных органов. Интенсивная нормотворческая работа в вышеназванной области позволит укрепить доверие к арбитражу среди предпринимателей и будет содействовать быстрому и эффективному развитию его как способа разрешения хозяйственных споров.

§ 2. Материально-правовые отношения участников 
международного коммерческого арбитража.

Во внутреннем законодательстве различных стран, в частности России, а также в международных договорах остается нерешенным следующий вопрос: признание арбитражного соглашения незаключенным. Подобного рода возражения любая из сторон может заявить в случае несоблюдения письменной формы договора (арбитражного соглашения) в странах, в которых несоблюдение письменной формы договора не влечет его недействительность, но могут быть предусмотрены определенные процессуальные последствия: лишение стороны права в случае спора ссылаться в подтверждение договора и его условий на свидетельские показания (ст. 162 ГК РФ). Также, этот вопрос содержит в себе целый ряд других проблем: установление объема полномочий лица, заключившего арбитражное соглашение, и в случае отсутствия необходимых полномочий у представителя последующее одобрение его представляемым лицом (ст. 183 ГК РФ), делающее арбитражное соглашение заключенным. Указанные вопросы арбитры должны разрешать отдельно от основного договора, так как даже чисто в теоретическом плане действия лица по одобрению основного договора не означают одобрение, содержащейся в ней арбитражной оговорки, а полномочия лица на заключение внешнеэкономического договора не означает полномочие на заключение арбитражного соглашения.

Недействительность арбитражного соглашения.

Арбитражное соглашение о передаче спора на рассмотрение международного коммерческого арбитража не является внешнеэкономической сделкой. Следовательно, при установлении недействительности арбитражного соглашения нельзя руководствоваться положениями Гражданского кодекса РФ, предусматривающими правовой режим действительности внешнеэкономических сделок. К такому выводу приходит А. Вершинин: «Недействительность соглашения (арбитражного соглашения) в данном случае следует из императивного требования Закона (Закона РФ о МКА), а не Гражданского кодекса, как можно было бы предположить, который устанавливает недействительность внешнеэкономических сделок на основании несоблюдения письменной формы. На недопустимость использования норм ГК в данном случае указывает, например, правило, согласно которому соглашение о передаче споров в международный коммерческий арбитраж заключается между юридическими лицами – «резидентами (п. 2 ст. 1 Закона о МКА)».
 С эти высказыванием можно согласиться лишь частично, а именно в его мотивировочной части. Взяв на вооружение аргумент А. Вершинина о невозможности признания за арбитражным соглашением признаков внешнеэкономической сделки, в то же время необходимо отметить то, что отсутствие в норме права последствий несоблюдения требуемой формы сделки не влечет в обязательном порядке ее недействительность. Хотя этот вывод и не имеет практического значения в силу того, что согласно ч. 2 ст. 7 Закона «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93г. установлено общее правило о заключении арбитражного соглашения в письменной форме.
 Хотя прямо это в данной статье и не предусмотрено, можно сделать вывод о том, что в случае несоблюдения простой письменной формы арбитражное соглашение будет рассматриваться как незаключенное. Представляется странным, что порок формы, рассматриваемый обычно в гражданском праве как основание признания сделки недействительной, применяется в законодательстве об арбитраже как основание признания соглашения незаключенным. Однако в гражданском праве таким основанием является отсутствие соглашения сторон по существенным условиям договора. Это неудачное смешение правовых режимов ведет к подтверждению обоснованности второго вывода, который уже имеет практическое значение:

При отсутствии в доверенности лица, подписавшего внешнеэкономический договор, явно выраженного полномочия на передачу споров в арбитраж, т.е. заключение арбитражного соглашения, арбитражное соглашение в виде арбитражной оговорки, может быть признано незаключенным, и, как следствие этого недействительным. Данный вывод вытекает из статьи 174 или статьи 168 Гражданского кодекса РФ. Согласно статье 174 ГК, если полномочия лица на совершение сделки ограничены договором либо полномочия органа юридического лица – его учредительными документами по сравнению с тем, как они определены в доверенности, в законе либо как они могут считаться очевидными из обстановки, в которой совершается сделка, и при ее совершении такое лицо или орган вышли за пределы этих ограничений, сделка может быть признана судом недействительной по иску лица, в интересах которого установлены ограничения, лишь в случаях, когда будет доказано, что другая сторона в сделке знала или заведомо должна была знать об указанных ограничениях. Согласно статье 168 ГК и Постановлению Пленума Высшего Арбитражного суда РФ от 14 мая 1998г. № 9 «О некоторых вопросах применения статьи 174 ГК РФ при реализации органами юридических лиц полномочий на совершение сделок» когда лицо или орган юридического лица, действовавший от его имени, с превышением полномочий, сделка ничтожна. Таким образом, на правоотношения между лицом, подписавшим арбитражное соглашение, не имея на то соответствующих полномочий, и контрагентом по внешнеэкономическому договору распространяется правовой режим оспоримости или ничтожности сделки, конечно, в случае применения российского права. Однако содержащиеся в российском праве нормы об отождествлении незаключенной и недействительной сделки недостаточно для решения проблемы признания и исполнения иностранных арбитражных решений. Так как правило о недействительности сделки не может распространяться на правоотношения между сторонами по последующему одобрению заключенного неуправомоченным лицом арбитражного соглашения самим представляемым. Данное условие, предусмотренное в статье 183 Гражданского кодекса РФ, представляет собой гарантию для другой стороны предъявить требования к стороне, от имени которой действовало неуправомоченное лицо, вследствие признания сделки заключенной. Эта гарантия предоставлена стороне в случае применения российского права. Если же речь идет о признании и исполнении иностранного арбитражного решения, вынесенного по спору между сторонами, принадлежащими к различным национально-правовым системам, т.е. внешнеэкономическому спору, правомочна постановка коллизионного вопроса о признании арбитражного соглашения заключенным, который может включать в себя отношения представительства. Содержащиеся в российском праве коллизионные нормы посвящены лишь определению права, применимого к форме сделки (ст. 165 Основ гражданского законодательства СССР). Не является исключением и проект Части 3 Гражданского кодекса РФ.

Так как природа данных правоотношений носит материально-правовой характер, допустимо применение правила по аналогии с признанием арбитражного соглашения недействительным. Тогда правом, регулирующим вышеназванные вопросы, будет право, выбранное сторонами и регулирующее арбитражное соглашение. Субсидиарной привязкой коллизионной нормы, регулирующей признание арбитражного соглашения заключенным или незаключенным, может являться право места проведения арбитражного разбирательства. Так как и на международном, и на внутригосударственном уровне (во всяком случае применительно к России) отсутствует правовое регулирование подобных вопросов, возникает проблема правомочности применения одного из правил гражданского права, а именно применение гражданского законодательства по аналогии: аналогия закона или аналогия права. В случае с признанием арбитражного соглашения заключенным или незаключенным достаточно применение аналогии закона, а именно п. 1 ч. 1 ст. 36 Закона о МКА. Правомочность же применения аналогии закона к правоотношениям, возникшим в области МКА, можно обосновать точкой зрения Л.А. Лунца, выраженной им, правда, по поводу другой проблемы, но, в сущности, подходящей и к вышеназванноу случаю: «Поскольку коллизионные нормы так же, как и гражданские правовые материальные нормы, направлены на регулирование отношений гражданско-правового характера, то и вопросы об обратной силе тех и других норм разрешаются на одних и тех же основаниях».

Арбитражная практика Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ последних лет затрагивает вышеназванные проблемы поверхностно. Чувствуется нежелание арбитров вникать в важность разбираемых ими вопросов и стремление к быстрому разрешению споров. Так, в деле № 400/1993 (решение от 28.04.95.) «установив, что управляющий фирмы-ответчика в надлежащей форме принял все условия спорных контрактов, состав арбитража не счел необходимым заняться изучением вопроса о том, должно ли было лицо, подписавшее контракт, иметь особые письменные полномочия на заключение действительного арбитражного соглашения, и вообще право какой страны должно применяться к вопросу о его полномочиях».
 С одной стороны, этот тезис противоречит российской доктрине юридической природы арбитража, выразителем которой является Лебедев С.Н.
 Но с другой - можно приветствовать попытку арбитров провести различие между действиями, означающими одобрение представляемым арбитражного соглашения, заключенного представителем, не имеющим достаточных полномочий, и действиями по одобрению основного договора: «ссылка обеих сторон в телексной переписке на намерение обратиться в арбитраж применительно к неоплате за поставленный товар, с точки зрения логики, могла иметь смысл лишь в отношении того арбитражного органа, который был указан в арбитражных оговорках спорных контрактов».

В другом деле № 62/1995 (решение от 20.12.96.) арбитры МКАС при ТПП РФ также подвергли исследованию полномочия представителя ответчика на заключение основного договора, содержащего арбитражную оговорку и действия ответчика по одобрению основного договора. Хотя в отличие от первого дела арбитры признали себя некомпетентными рассматривать спор между истцом и ответчиком, вопрос о признании арбитражного соглашения заключенным разрешался не отдельно, а в совокупности с вопросом о признании заключенным основного договора: «В качестве доказательства одобрения этого контракта не могут служить ни факт последующих переговоров с директором фирмы ответчика, ни то обстоятельство, что директор фирмы ответчика – должностное лицо также другой американской фирмы, являющейся соучредителем совместного предприятия (СП), вице-президентом которого являлось лицо, подписавшее контракт.»
 К такому же выводу пришли арбитры и в деле № 420/1992 (постановление от 05.05.95г.).

Исходя из всего вышесказанного, можно сделать вывод о том, что в практике МКАС при ТПП РФ последних лет принцип автономности арбитражного соглашения от основного договора не соблюдается в отношении признания арбитражного соглашения заключенным. Это противоречит российской доктрине юридической природы арбитража и может привести к негативным последствиям практического характера
.

В теории о природе арбитража автономность арбитражного соглашения от основного договора признается как сторонниками договорной теории, так и сторонниками процессуальной теории.
 Однако в современной юридической литературе высказывается и противоположная точка зрения. Так, по мнению Саушкина Д.В., арбитражное соглашение, помещенное в текст основного контракта, не является самостоятельной материально-правовой внешнеторговой сделкой.
 Данный вывод логически следует из утверждения о наличии неразрывной связи между арбитражным соглашением и условиями основного внешнеэкономического договора, содержащего это арбитражное соглашение в виде арбитражной оговорки или отдельного документа, т.е. арбитражного соглашения в собственном смысле слова (proprio vigore), о применимом праве или коллизионными нормами международного частного права при отсутствии вышеназванных условий.

К такому же утверждению приходит и английская правовая доктрина, однако делая при этом прямо противоположный вывод: «Согласно английским взглядам арбитражная оговорка в контракте образует самостоятельный договор (self-contained contract) параллельный (collateral or ancillary) главному договору, частью которого она является.
 Небольшая корректировка английской доктрины о праве, применимом к арбитражному соглашению, произошла в связи с вступлением в силу Закона 1990г. «О праве, применимом к договорам», инкорпорирующего во внутреннее законодательство нормы Римской конвенции «О праве, применимом к договорным обязательствам» 1980г.
 До принятия данного закона презумпция соответствия применимого права договора (включая арбитражную оговорку) праву страны, в которой арбитраж происходит, была очень сильна. Закон 1990г. «О праве, применимом к договорам», хотя и предусмотрел, что арбитражная оговорка, которая ясно указывает, что арбитраж будет происходить в определенной стране и что арбитры будут этой национальности или ведут свой бизнес в этой стране, означает намерение сторон применить к арбитражному соглашению право именно этой страны, но и в то же время подчеркнул, что эта презумпция будет слабее, если арбитражное соглашение не предусматривает порядок определения арбитров. Таким образом, даже такая сильная презумпция может быть опровергнута по причине изначальной трактовки арбитражной оговорки как одного из обстоятельств, которое рассматривается при определении применимого права договора.

Проблема установления права, регулирующего арбитражное соглашение, имеет и другие практические аспекты. По общему праву английский суд вправе увеличить время для проведения арбитража в случае, если договор регулируется английским правом независимо от того, где происходит арбитраж. Таким образом, английский суд не будет увеличивать время для проведения арбитража в случае, если договор регулируется иностранным правом, даже при условии проведения арбитража в Англии.
 Такой результат можно было бы избежать, если рассматривать соответствующую норму Закона Великобритании об арбитраже 1996г.
 (ст. 50 об увеличении времени для вынесения арбитражного решения) как имеющую материальный и процессуальный характер, чтобы применить данное полномочие суда к арбитражам, проводимым в Англии, независимо от регулируемого права.

Из приведенных выше положений английской правовой доктрины, а также воспринятой внутренним законодательством об арбитраже многих стран принципа автономности арбитражной оговорки от основного договора, т.е. рассмотрения вопроса действительности (в рамках оспоримости) арбитражного соглашения отдельно от основного договора, представляется необоснованным утверждение Д.В. Саушкина о лишении арбитражного соглашения характера самостоятельности. Корректно говорить лишь о возможности проявления связи между арбитражным соглашением и основным договором в решении некоторых вопросов, к примеру, установления права, применимого к арбитражному соглашению, или рассмотрения вопроса действительности арбитражного соглашения (в рамках ничтожности). 

В соответствии с английским Законом об арбитраже 1996г. сторона по арбитражному соглашению вправе передать в суд рассмотрение вопроса о недействительности договора по причине обмана, ошибки, принуждения.
 Хотя данное положение имеет процессуальный характер, оно порождает презумпцию материально-правовой зависимости арбитражной оговорки от судьбы главного договора. 

Однако есть вопросы, которые в силу особой природы арбитражного соглашения, могут разрешаться только отдельно от основного договора. Особая природа арбитражного соглашения, отличающаяся от любого гражданско-правового договора, заключается в возможности признания арбитражного соглашения юридически действительным и заключенным в надлежащем порядке даже в том случае, когда у сторон не сформировалось четкого представления о предмете своего соглашения.
 Данный вывод логически вытекает из реально существующей практики заключения внешнеэкономических договоров, содержащих арбитражную оговорку. Возможная неопределенность предмета арбитражного соглашения компенсируется действием правовых норм как внутреннего законодательства, так и международных договоров. Цель этих норм состоит в предоставлении гарантии для добросовестной стороны арбитражного соглашения по защите ее интересов.
 

Следовательно, при анализе юридической природы арбитражного соглашения нельзя применять в чистом виде как общие понятия гражданского права (существенные условия договора), так и общие понятия гражданского или арбитражного процесса (пророгационные соглашения). Допустима постановка вопроса об обязательных и факультативных условиях арбитражного соглашения. Под «обязательными условиями» следует понимать условия, отсутствие которых в арбитражном соглашении дает основание полагать, что стороны не достигли соглашения относительно их, и делает его недействительным. К обязательным условиям относится условие о том, какие споры стороны желают передать на рассмотрение в арбитраж, а также собственно указание на то, что стороны согласны передать спор на рассмотрение и разрешение третейским судом (соглашение об арбитраже в узком смысле слова). Все остальные условия арбитражного соглашения являются факультативными, т.е. их отсутствие в арбитражном соглашении не влияет на юридическую силу последнего.

По мнению Вершинина А., в арбитражном соглашении в обязательном порядке должны быть определены конкретные правоотношения сторон, составляющие предмет арбитражного разбирательства. Степень конкретизации категории споров может ограничиваться лишь указанием на связь с ними. Таким образом, определение конкретных категорий споров, передаваемых на рассмотрение в третейский суд, не обязательно. Также Вершинин А. указывает на нежелательность заключения и сложности исполнения арбитражного соглашения, предмет которого составляют правоотношения, определяемые не по материально-правовым признакам, а по процессуальным: предмету иска, цены иска, способу защиты.

Также, проблема автономности арбитражного соглашения возникает при осуществлении полномочия государственного суда приостанавливать производство по иску одной из сторон, поданного вопреки наличию в основном договоре арбитражной оговорки, и в случаях отказа суда осуществлять данное полномочие. Согласно ч. 1 ст. 8 Закона «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93г. суд, в который подан иск по вопросу, являющемуся предметом арбитражного соглашения, должен прекратить производство и направить стороны в арбитраж, если не найдет, что соглашение недействительно, утратило силу или не может быть исполнено.
 Недействительность арбитражного соглашения достаточно исследована в вышеприведенной российской правовой литературе. Однако в отношении последних двух оснований принятия государственным судом иска к своему производству при наличии арбитражного соглашения заметны пробелы как в теории, так и в законодательстве. 

Арбитражное соглашение может быть признано утратившим силу вследствие истечения срока исковой давности. Здесь необходимо принимать во внимание то, что с момента вынесения арбитрами арбитражного решения права и обязанности сторон по основному договору трансформируются в права и обязанности сторон по арбитражному решению, при условии признания этого решения государственным судом. Таким образом, срок исковой давности предъявления стороной претензии по основному договору может отличаться от срока, по истечению которого арбитражное соглашение признается как утратившее силу. Однако это правило действует лишь до вынесения арбитражного решения. Проблема применения к арбитражному соглашению сроков исковой давности возникла еще в конце 19 века.
 Эта проблема тесно связана с установлением момента начала течения срока исковой давности. Данным моментом в Англии по общему праву считается дата возникновения первоначального основания арбитража, т.е. возникновения спора.
 Статутным правом этот момент может быть установлен с даты вынесения арбитражного решения.
 Согласно ст. 14 английского закона об арбитраже 1996г. стороны вправе сами определить момент, который будет считаться началом арбитражного процесса для применения законодательства об исковой давности. Таким образом, возможность применения различного по своей продолжительности срока исковой давности к основному договору и арбитражному соглашению лишний раз доказывает его автономность.

Исполнение арбитражного соглашения.

Что же касается установления невозможности исполнения арбитражного соглашения, то здесь необходимо учитывать два различных правовых режима: международный и внутригосударственный. Первый связан с действием Нью-йоркской конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958г. и Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже 1961г. Особенности толкования Нью-йоркской конвенции 1958г. содержатся в п. 13 Информационного письма ВАС РФ от 16 февраля 1998г. № 29 «Обзор судебно-арбитражной практики разрешения споров по делам с участием иностранных лиц».
 В этом пункте говорится о возможности принятия государственным арбитражным судом дела к рассмотрению в случае отсутствия в арбитражной оговорке точного наименования международного институционного арбитража. Например, вследствие того, что стороны не могли уточнить название и адреса «парижского института», который должен был разрешить все споры и разногласия сторон. Из терминологии, используемой сторонами в арбитражной оговорке, видно их намерение – передать будущие споры и разногласия на разрешение именно постоянно действующего третейского суда, т.е. арбитраж изначально расценивается ими как орган. 

Такую же аргументацию использует и МКАС при ТПП РФ при установлении своей компетенции рассматривать конкретный спор. Характерным примером является дело № 245/1994 (постановление от 31.05.95г.), в котором арбитражная оговорка, предусматривающая разрешение спора «в арбитражах стран договаривающихся сторон» была признана неопределенной.
 

Исключение подсудности государственным арбитражным судам в случае передачи спора на рассмотрение арбитража ad hoc изложено в п. 14 вышеназванного Информационного письма. Однако понятие арбитража ad hoc и процедура его образования рассматривается только в Европейской конвенции 1961г. Таким образом, остается неурегулированным вопрос установления невозможности исполнения арбитражного соглашения, предусматривающего проведение арбитража ad hoc, если для одной из сторон Европейская конвенция 1961г. не действует. Так, например, английская компания «Zeneca International Ltd.» обратилась с иском против АООТ «В/О Общемашэкспорт» в Арбитражный суд г. Москвы несмотря на арбитражную оговорку в контракте, которая предусматривала, что если стороны не смогут прийти к дружескому согласию, все споры и разногласия должны быть переданы в арбитраж по месту нахождения продавца (дело № А40-404232/98-8-559).
 В качестве аргументов истец указывал на то, что стороны не конкретизировали содержание арбитражной оговорки, не указали точное наименование арбитража (т.е. третейского суда) страны продавца и, таким образом, не определили, в каком именно третейском суде страны продавца могут разрешаться споры, что не позволяет исполнить арбитражное соглашение. Ответчик согласно п. 2 ст. 87 Арбитражно-процессуального кодекса (АПК) РФ в первом же заседании от 05.01.99г. заявил ходатайство о передаче спора на разрешение третейского суда. Арбитражным судом г. Москвы было вынесено определение об оставлении иска без рассмотрения. Однако в мотивировочной части данного определения судья ошибочно исходила из того, что Россия и Великобритания являются участниками Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже 1961г. Это послужило поводом для подачи истцом кассационной жалобы. Федеральный арбитражный суд Московского округа отменил определение Арбитражного суда г. Москвы от 05.01.99г. и направил дело в указанный суд на новое рассмотрение (постановление от 14.04.99г. по делу № КГ-А40/938-99). В постановлении кассационной инстанции подтверждался довод истца о необязательности для Великобритании применения Европейской конвенции 1961г. и, вследствие этого, неправильное применение судом первой инстанции норм процессуального права, что могло привести к принятию неправильного решения. Также было отмечено, что при новом рассмотрении искового заявления суду первой инстанции следует установить, имелось ли между сторонами арбитражное соглашение, может ли оно быть конкретизировано, а значит выполнено сторонами в соответствии с законодательством, и в зависимости от установленных обстоятельств решить вопрос о своей компетенции в отношении разрешения спора по контракту, содержащему арбитражную оговорку. При разбирательстве дела в суде первой инстанции судья рассмотрела спор по существу и удовлетворила (частично) требования Истца.

На наш взгляд при рассмотрении ситуаций, аналогичных вышеизложенной, государственным арбитражным судом должны учитываться следующие обстоятельства. Согласно ч. 2 ст. 8 Закона «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93г. государственный арбитражный суд может, установив невозможность исполнения арбитражного соглашения, принять дело к производству. Однако бремя доказывания должно лежать на заявителе. Кроме того, государственный арбитражный суд при решении вопроса о возможности исполнения арбитражного соглашения должен исследовать процедуру создания арбитража ad hoc, предусмотренную арбитражным соглашением сторон, внутренним или иностранным законодательством. Интересен в этом отношении пример Великобритании, заключающийся в установлении двух различных правовых режимов. Первый применяется к международному коммерческом арбитражу, второй - к внутреннему арбитражу. Различие их заключается в более расширенном перечне оснований, по которому суд может установить невозможность исполнения внутреннего арбитражного соглашения. Данный перечень не является исчерпывающим. Лишь п. 3 ст. 86 Закона Великобритании об арбитраже 1996г. называет в качестве одного из оснований факт неготовности и нежелания заявителя в положенный срок совершить все действия по надлежащему проведению арбитражного разбирательства или другого процесса разрешения спора, которые должны быть исполнены до обращения к арбитражу. 

Таким образом, правомочна постановка коллизионного вопроса о праве, применимом к исполнению арбитражного соглашения и возможность применения иностранного права. Предпочтение в этом должно быть отдано такой коллизионной привязке, как закон места проведения арбитража по причине явно выраженного процессуального характера этого аспекта правоотношений сторон. Так как гарантиями исполнения арбитражного соглашения являются действия суда или другого компетентного органа в случае недобросовестного поведения одной из сторон по арбитражному соглашению или недостижение ими согласия, данные действия должны рассматриваться при разбирательстве этого вопроса в суде или другом компетентном органе как процессуальные отношения в МКА.

В то же время, если стороны воспользовались своим правом и предусмотрели в арбитражном соглашении условия назначения арбитра или арбитражного трибунала, порядка проведения арбитражного разбирательства, отношения между сторонами и арбитром носят материально-правовой характер. Арбитр в этом случае должен четко следовать данным сторонами инструкциям и условиям арбитражного соглашения. В его полномочия или полномочия суда или другого компетентного органа не входит изменение согласованных сторонами условий проведения арбитражного разбирательства или назначение членов арбитражного трибунала.

Однако все эти теоретические конструкции будут иметь смысл лишь при толковании термина «арбитраж» не только как органа по разрешению споров, но и как способа проведения разбирательства споров. Подтверждение этой точки зрения может быть выявлено при детальном изучении сущности арбитража как правового явления. Причем его особенности наиболее отчетливо проявляются при сравнении с приграничными, но не схожими с арбитражем способами разрешения споров, такими, как переговоры, посредничество и т.д. Под переговорами понимается урегулирование споров непосредственно сторонами; при посредничестве в процесс разрешения споров вступает независимое нейтральное третье лицо. Отличительной чертой арбитража от вышеназванных средств урегулирования споров является вынесение арбитром обязательного для сторон решения. Кроме того, по мнению Е. Носыревой, «арбитраж по своей сущности более близок к процедуре рассмотрения споров в судах, чем к не судебным формам».
 Представляет интерес рассмотренные Е. Носыревой альтернативные средства урегулирования споров. Среди них: посредничество-арбитраж (medarb), в котором посредник-арбитр в случае не достижения сторонами соглашения уполномочен разрешить спор в порядке арбитража; «миниразбирательство» (mini-trial), т.е. «урегулирование спора с участием руководителей корпораций, юристов и третьего независимого лица, возглавляющего слушание дела»; «частная судебная система» урегулирования спора судьей в отставке. Отдельной группой стоят процедуры, используемые в судебной системе: «арбитраж, присоединенный к суду» или «суд, дополненный арбитражем» (court-annexed arbitration) – предварительное урегулирование разногласий с помощью арбитра до начала судебного разбирательства; «упрощенный суд присяжных» (summary jury trial) – ведение дела в обычной манере суда присяжных, но по упрощенным процессуальным правилам».
 Такому большому разнообразию средств урегулирования споров в США представляет яркий контраст российское право, ориентированное, скорее, на постоянно действующие третейские суды, монополизировавшие на рассмотрение международных коммерческих споров. В качестве примера можно привести дело № 80/1994 (решение от 24.04.95г.), в котором несмотря на неопределенность арбитражной оговорки МКАС при ТПП РФ признал себя компетентным рассматривать спор между сторонами. Одним из мотивов такого решения стало исключение даже гипотетической возможности рассмотрение данного дела арбитражным судом при Московской ТПП, так как за время своего существования (к моменту рассмотрения дела) этот суд «рассмотрел лишь несколько дел, как с участием иностранных фирм, так и между российскими предприятиями, и пользуется весьма ограниченной известностью даже в Москве».
 

Такое положение дел нельзя признать удовлетворительным. Значение альтернативных средств урегулирования споров и арбитража ad hoc как одного из видов арбитражей, ближе остальных стоящий к перечисленным способам разрешения споров, трудно оценить. Только тогда внешнеэкономическая деятельность начнет развиваться, когда участники торгового оборота почувствуют реальную возможность самим урегулировать свои разногласия без обращения в какие-то сторонние органы, пусть даже пользующиеся мировой известностью. Поэтому арбитраж ad hoc нуждается в адекватных и достаточных с точки зрения эффективности воздействия на всех субъектов торговой деятельности мерах практического характера и теоретических конструкциях, обосновывающих правильность их применения. 

На сравнительном примере взаимоотношений сторон при использовании альтернативных средств урегулирования спора: проведение переговоров, обращение к посреднику, передача спора в арбитраж, и обращение к судебному разбирательству - можно увидеть уменьшение степени уверенности сторон в вынесении наиболее подходящего для них решения, а значит доверия к лицам, разрешающих их спор. По мере перехода из одной формы в другую указанного перечня усиливается роль волеизъявления сторон, нежели их воли. Когда полномочия лица, разрешающего спор, расширяется все больше и больше, начиная с вынесения арбитром обязательного для сторон решения и, кончая наделением судьи властными полномочиями, имеющими характер государственного принуждения, данное лицо старается найти объективно правильное решение, чем реализовать волю сторон.
 

Стороны при проведении переговоров и обращении к посреднику могут в любой момент отказаться от продолжения разрешения спора такими способами. Вот почему так необходимо наличие правовых гарантий конфиденциальности, так как стороны могут совершать действия, свидетельствующие о признании тех или иных фактов, в надежде на то, что другая сторона тоже совершит аналогичные действия и согласится на компромисс, предлагаемый посредником или стороной в споре. В обычном судебном процессе все высказывания сторон, способные оказать влияние на разрешение спора, обязательно заносятся в протокол и используются сторонами в качестве аргументов, подтверждающих собственную позицию в апелляционной инстанции. Судебный процесс, основанный на принципе гласности, не может включать в себя нормы, гарантирующие стороне конфиденциальность и, тем более, не принятие судьями во внимание действий одной из сторон, желающей урегулировать спор мирным путем. Отсутствуют такие гарантии и в арбитражном процессе. Поэтому для того, чтобы стало возможным проведение процедур в рамках правового регулирования, во время которых стороны бы не боялись предпринимать шаги по мирному урегулированию споров и достижению компромисса, необходимо было бы на законодательном уровне предусмотреть обязанность сторон не разглашать информацию, ставшую им известной во время проведения подобных процедур, и наделить посредника особым статусом, защищающим его от требований, предъявляемых к рядовым гражданам гражданско-процессуальным законодательством. Общее правило конфиденциальности предусмотрено только в ст. 75 индийского закона об арбитраже и примирительных процедурах 1996г. (в дальнейшем индийского Закона 1996г.), согласно которой посредник и стороны должны соблюдать конфиденциальность по всем вопросам относительно примирительных процедур, несмотря на нормы, требующие раскрытия конфиденциальности, содержащиеся в других действующих законах.
 Конфиденциальность распространяется на соглашение о разрешении спора, если отсутствует необходимость в раскрытии информации для целей исполнения данного соглашения.

Участие третьих лиц в арбитражном разбирательстве.

Как было показано выше, проблема взаимоотношений участников проведения альтернативных средств урегулирования споров, в том числе арбитража, не решена окончательно в современном мире. Еще менее решена проблема участия третьих лиц в арбитражном разбирательстве и исполнения ими арбитражного решения. Актуальность ее вытекает из особенности внешней торговли, необходимым условием которой является привлечение помимо сторон по основному договору, других участников, занимающихся специализированной деятельностью: перевозчик, экспедитор, страховщик, таможенный брокер и т.д. Также по бывшей практике внешней торговли в СССР, которая сохранилась в некоторых отраслях хозяйственной деятельности до настоящего времени, предприятия-изготовители или конечные потребители заключают сделки с иностранными контрагентами через специальные посреднические внешнеэкономические объединения. Между российским предприятием изготовителем или конечным потребителем товаров и российским внешнеэкономическим объединением заключается договор комиссии, согласно которому внешнеэкономическое объединение обязуется на условиях, согласованных с предприятием изготовителем или конечным потребителем, заключить с иностранным контрагентом контракт. В случае возникновения каких-либо разногласий или неисполнения или ненадлежащего исполнения контракта комитент вправе потребовать согласно п. 2 ст. 993 Гражданского кодекса РФ от комиссионера (внешнеэкономического объединения) передачи ему прав и обязанностей по контракту, который обычно содержит арбитражную оговорку о передаче споров на рассмотрение международного коммерческого арбитража. В данной ситуации возникает вопрос, куда должен обратиться комитент за защитой своих прав: в международный коммерческий арбитраж или государственный суд. По этому вопросу позиция МКАС при ТПП РФ не совпадает с позицией Высшего Арбитражного суда РФ. В деле № 186/1994 (определение от 25.01.95г.) МКАС при ТПП РФ прекратил производство по делу, мотивируя свое решение следующим образом: «Поскольку возникший между сторонами спор не охватывается арбитражной оговоркой контракта, тем самым отсутствует предпосылка для рассмотрения заявленного иска, по мнению МКАС, не имеет юридического основания вопрос о правомерности или неправомерности передачи комиссионером комитенту прав и обязанностей из контракта, заключенного комиссионером по поручению комитента с третьим лицом».
 Здесь четко прослеживается позиция МКАС при ТПП РФ о самостоятельности арбитражной оговорки от основного контракта, которая проявляется и в последующих решениях МКАС.
 Позиция Высшего Арбитражного суда РФ совсем иная. Согласно п. 15 вышеназванного Информационного письма № 29 государственный арбитражный суд оставляет без рассмотрения иск на основании п. 2 ст. 87 АПК РФ в случае цессии тогда, когда основной договор, по которому состоялась уступка права требования, содержал третейскую запись о передаче споров в международный коммерческий арбитраж. Арбитражный суд не воспринял доводы ответчика о том, что арбитражная оговорка является самостоятельным, не зависящим от основного договора условием и имеет не материально-правовой, а процессуальный характер. По мнению арбитражного суда, к упоминаемым в ст. 384 ГК РФ условиям , на которых право первоначального кредитора переходят к новому кредитору, может быть отнесено также условие об избрании определенного арбитража для разрешения возможных споров между участниками договора.

Несмотря на целесообразность и полезность данного решения по защите права цессионария, стремившегося к рассмотрению спора в международном коммерческом арбитраже, неуклонное следование основным положениям юридической природы арбитража вынуждает признать правильность позиции МКАС при ТПП РФ по этому вопросу. Принцип самостоятельности арбитражной оговорки от основного контракта не должен нарушаться. На таких же позициях стоит и А. Вершинин: «… переход прав из арбитражного соглашения вслед за уступкой права требования недопустим в тех случаях, когда нарушаются условия защиты права, существовавшие к моменту его перехода, содержание которых можно установить лишь на основе анализа соответствующих процессуальных отношений».
 Однако его критика точки зрения ВАС РФ не носит категоричного характера. В качестве примера противоречия перехода прав кредитора по основному обязательству переходу прав по арбитражному соглашению А. Вершининым названо обязательное членство сторон по арбитражному соглашению в объединении (ассоциации, союзе), при котором находится постоянно действующий третейский суд. В таком случае переуступка прав по арбитражному соглашению третьему лицу, не являющегося членом этого объединения, вряд ли возможна. Однако позиция А. Вершинина, в силу своей ограниченности и осторожности, не соответствует юридической природе арбитражного соглашения. Само допущение того факта, что «сохранения третейского порядка не ущемляет прав цессионария и позволяет обеспечить надлежащую защиту интересов должника»
, не может быть обосновано. Исследование в каждом конкретном случае государственным арбитражным судом процессуальных отношений сторон по арбитражному соглашению на предмет противоречия перехода прав кредитора передачи прав по арбитражному соглашению является недостаточной гарантией для должника. В любом случае должен действовать принцип запрета переуступки права одной стороны по арбитражному соглашению третьему лицу без согласия другой стороны.

Таким образом, проблема, имеющая практическое значение, должна быть решена, прежде всего, на теоретическом уровне.
 Может сложиться ситуация, когда сторона по арбитражному соглашению, проигравшая арбитраж по вине третьего лица, предъявляет иск к третьему лицу в государственный суд по месту его нахождения в соответствии с обычным правилом подсудности. Проблема заключается в распространении юридической силы арбитражного решения не только на стороны арбитражного соглашения, но и на третьи лица. Наилучшим средством ее решения было бы наделение третьего лица полномочиями по вынесению арбитражного решения, обязательного для сторон, в той его части, которая связана с его долей ответственности во взаимоотношениях сторон. Это стимулировало бы третье лицо по чисто практическим соображениям вынести объективно справедливое решение по вопросу своей ответственности во взаимоотношениях сторон. Так, в случае вынесения заведомо неправильного решения любая из них может обратиться в государственный суд и выиграть дело. Однако это противоречит двум общепризнанным принципам права: у судьи должен отсутствовать личный интерес в разрешении дела («никто не может быть судьею в своем собственном деле») и судья должен обладать иммунитетом от подачи на него иска в случае вынесения неправильного решения. В английском праве есть соответствующие прецеденты на этот счет. Суд по заявлению страховой компании отменил арбитражное решение, вынесенное арбитром, которому сторона переуступила право требования по претензии по страховому полису.
 Что же касается второго принципа, применение его в английском праве зависит от статуса, которым наделено лицо, разрешающее спор: оценщика или арбитра. В качестве главного критерия различия между ними выступает характер их деятельности. Ведение юридического расследования, осуществление функций в юридической манере, а также окончательность решения по спору однозначно указывает на арбитра. Если данные признаки отсутствуют в деятельности лица, разрешающего спор, оно не обладает иммунитетом от иска о взыскании убытков в связи с небрежным, недостаточно квалифицированным осуществлением своих функций.

Возможно и создание несколькими ассоциациями специального органа: экспертного совета, который дает заключения по относящимся к его компетенции специальным вопросам (перевозки, страхования, внешнеторгового посредничества) в арбитражном разбирательстве, проводимом постоянно действующим третейским судом. С теоретической точки зрения это не противоречит принципу отсутствия интереса у лица, рассматривающего спор. Так как сами эксперты не несут ответственности по результатам вынесения арбитражного решения и не имеют заинтересованности по причине назначения их не одной организацией, которая может оказаться потенциальным ответчиком по иску в порядке регресса, а объединением организаций. Также нет противоречия такому принципу, как « никто не может быть судьей в своем собственном деле», так как окончательное решение выносит постоянно действующий третейский суд. Возможно, два варианта проведения арбитража в зависимости от того, имеет ли экспертное заключение по специальным вопросам, имеет для арбитров характер обязательности или нет. Это может быть предусмотрено в соглашении между экспертным советом и постоянно действующим третейским судом. В обоих случаях сторона по арбитражному соглашению имеет дополнительное право подать на экспертный совет иск о взыскании убытков за составление неправильного или небрежного экспертного заключения, так как иммунитетом от подачи против них иска эксперты в отличие от арбитра пользоваться не будут. 

Такие теоретические конструкции, которые когда-нибудь возможно будут иметь практическое применение, имеют право на существование в силу особенностей юридической природы арбитража, допускающей некоторое отступление от строгих постулатов процессуального права, особенно на международном уровне. В качестве примеров можно привести существовавшую до недавнего времени в Великобритании практику вынесения арбитрами альтернативного решения, предусматривающего два варианта решения спора в зависимости от того, как суд решит вопрос права или проведение маятникового арбитража
, когда уже арбитру предоставляется сторонами два варианта решения, из которых он должен выбрать одно, и, наконец, заключение в практике коммерческого арбитража США high-low arbitration agreement, предусматривающего параметры будущего арбитражного решения.

§ 3. Процессуальные отношения участников 
международного коммерческого арбитража.

Несмотря на то, что процессуальный характер проведения арбитражного разбирательства во многом схож с основными принципами и правилами проведения гражданского и арбитражного процесса в государственных судах, данный факт отнюдь не указывает на их тождественность. Причина этого заключается в отличии юридической природы третейского разбирательства от ведения процесса в государственных судах. Обратим внимание на несколько принципиальных различий.

Процессуальное основание для обращения стороны в арбитраж ad hoc.
Обращение сторон в арбитраж ad hoc возможно лишь при наличии споров и разногласий. Если в государственный арбитражный суд сторона может подать иск и без соблюдения досудебного (претензионного) порядка урегулирования спора с другой стороной в соответствии с п. 6 ч. 1 ст. 108 АПК РФ, то арбитражное соглашение о передаче споров в арбитраж ad hoc уже само подразумевает формальное требование об отправлении претензии другой стороне до назначения арбитражного трибунала ad hoc. Арбитры могут быть назначены только по конкретному спору между сторонами. Поэтому соблюдение претензионного порядка в его самом упрощенном виде (достаточно уведомление другой стороны о сути предъявленных к ней требований) является обязательной предпосылкой начала арбитражного процесса в третейском суде ad hoc. На постоянно действующие третейские суды это положение не распространяется, так как их регламенты в основном соответствуют в данном вопросе гражданско-процессуальному или арбитражно-процессуальному законодательству. 

Так как большинство арбитражных оговорок и нормативных актов внутреннего законодательства об арбитраже различных стран используют терминологию «споры и разногласия», необходимо разобраться в ее смысле. Под спором понимается «словесное состязание» или «взаимное притязание»
. Таким образом, необходимым условием наличия спора является существование другой, противоположной точки зрения. В судебном процессе для установления наличия спора достаточно подачи одностороннего искового требования. Такое толкование объясняется существованием других процессуальных норм: подведомственность гражданских дел суду, возвращение искового заявления и.т.д. Поэтому, если пророгационные соглашения об установлении договорной подсудности будут содержать терминологию «споры и разногласия», это не будет служить основанием для признания судом претензионного порядка урегулирования спора. В случае третейского разбирательства арбитр не связан процессуальным законодательством. Ему, прежде всего, необходимо определить: существует ли спор или нет? Поэтому сторона должна продемонстрировать арбитру до его назначения в этом качестве, хотя бы попытку самой добиться удовлетворения своего требования и позицию другой стороны по этому вопросу. Молчание последней может означать отказ в удовлетворении требования первой стороны, но это еще не означает наличие спора. Так как отказ в удовлетворении требований не свидетельствует еще о наличии правовых возражений другой стороны по существу претензии. Практическим следствием из данной ситуации может являться гипотетическая возможность заявителя претензии обратиться в государственный суд с заявлением о выдаче судебного приказа. В Великобритании это называется «summary proceedings» (упрощенные процедуры). Только если другая сторона сделает заявление о существовании спора о праве, дело может быть передано в арбитраж. Только с этого момента можно говорить о наличии спора.

Допустимость доказательств в арбитражном разбирательстве.

Следующим примером являются правила определения допустимости доказательств при разрешении спора между сторонами. В сущности, правило допустимости доказательств представляет собой установленное законом ограничение в использовании средств доказывания. Уже в силу того факта, что, по мнению И.К. Треушникова, «сочетание слов «допустимость доказательств» противоречиво, поскольку с точки зрения законов логики не могут быть недопустимыми имеющиеся доказательства»
, данное правило не может применяться в третейском разбирательстве, как применяется в судебном процессе. Кроме того, арбитры, не связанные процессуальным законодательством, могут не соблюдать правила допустимости доказательств, а придание спору международного характера в силу наличия иностранного элемента в правоотношениях сторон дает право постановки коллизионного вопроса при определении правил допустимости доказательств. Таким образом, границы допустимости доказательств в третейском разбирательстве, особенно в международном коммерческом арбитраже, должны быть шире, чем в судебном процессе. Вследствие того, что принцип автономии воли сторон находит в третейском разбирательстве более широкую сферу применения, чем в судебном процессе. 

Арбитражные процедуры.

Так, стороны могут договориться не только об отдельных элементах арбитражной процедуры: правилах допустимости доказательств, порядка вручения повесток или уведомлений о проведении устных слушаний, порядке распределения между сторонами арбитражных расходов, но и о виде арбитражного разбирательства (следственном или состязательном), отличающимися друг от друга диаметрально противоположным подходом к степени активности лица, разрешающего спор. В состязательном процессе судья (можно применить в этом случае аналогию с арбитром) «не занимается подготовкой дела к слушанию…, не назначает экспертизу по делу, не обязан вызывать свидетелей, не требует представления дополнительных доказательств. В итоге судья оценивает то, что собрали, представили и исследовали в суде стороны, и применяет надлежащий закон»
. В следственном процессе суд активен при рассмотрении дела, а стороны относительно пассивны. 

На возможность эффективного применения принципа автономии воли сторон и, следовательно, выбора между вышеназванными видами процесса, принадлежащими к различным школам права, влияет преобладание факультативного или регламентарного подхода при решении данной проблемы.
 Согласно первому подходу арбитр не связан нормами гражданского судопроизводства и вправе по своему усмотрению решать не урегулированные в регламенте, если речь идет о постоянно действующем третейском суде, или внутреннем законодательстве об арбитраже вопросы, причем такое решение не должно рассматриваться как правонарушение. Согласно второму подходу арбитр обязан обращаться в вышеназванном случае к нормам гражданского судопроизводства, но вместе с тем учитывается совместимость этих норм с арбитражным процессом. Правда, иногда сами третейские суды инкорпорируют в свои регламенты нормы, несовместимые с юридической природой арбитражного разбирательства. Речь идет о существовании в некоторых постоянно действующих третейских судах апелляционной инстанции. В случае подачи стороной такой апелляционной жалобы и принятия по ней решения апелляционной инстанции первоначальное арбитражное решение утрачивает силу, что противоречит принципу разрешения спора между сторонами только назначенными ими арбитрами. Кроме того, существует презумпция, что нормы регламентов постоянно действующих третейских судов рассматриваются как договорные положения арбитражного соглашения сторон, предусматривающего передачу спора в этот третейский суд в соответствии с его регламентом. Такого рода предположения противоречат юридической природе арбитража, если рассматривать его в первую очередь как способ разрешения споров, а не как создание альтернативной судам системы органов, разрешающих хозяйственные споры. В первом случае речь идет об арбитраже ad hoc, во втором – о постоянно действующих третейских судах. 

Представляется нелогичным и в практическом плане мало распространенным явлением достижение согласия сторон о всех процессуальных аспектах арбитражного соглашения до возникновения между ними спора. Только когда возникает спор, стороны могут судить о методах его процессуального разрешения и, следовательно, о правилах процедуры арбитражного (третейского) разбирательства. Кроме того, сторона, занимающая монопольное положение на торговых рынках и, следовательно, имеющая возможность оказания давления на более слабую сторону по внешнеторговому контракту, может диктовать неблагоприятные для последней условия арбитражной процедуры: несение расходов по проведению арбитража, правила допустимости доказательств и др. Таким образом, правомерно было бы установить некоторые ограничения на сферу применения арбитражного соглашения. Однако необходимо иметь в виду, что такие ограничения обоснованы лишь в случае арбитража ad hoc. Суть данного ограничения – в определении момента заключения сторонами соглашения о процессуальных аспектах проведения арбитражного разбирательства. Только с такого момента, а именно, возникновения между сторонами спора, они могут договориться о правилах процедуры, несения арбитражных расходов, порядке вручения уведомлений о дате проведения устных слушаний, правилах допустимости доказательств и др. Только с данного момента подобного рода соглашения будут иметь юридическую силу, а в случае заключения этих соглашений до возникновения спора – необходимо получения последующего одобрения другой стороны. Таким образом, соглашения сторон о процессуальных аспектах арбитражного разбирательства ad hoc являются действительными при условии заключения их после возникновения спора. Хотя данное положение не нашло своего практического применения ни при заключении сторонами арбитражных оговорок, ни во внутренним законодательстве об арбитраже различных стран, ни на международном уровне, оно полностью соответствует юридической природе арбитража. В отношении постоянно действующих третейских судов, содержащих уже в своих регламентах процессуальные условия проведения арбитражного разбирательства и, тем самым, представляющих альтернативную систему органов, рассматривающих хозяйственные споры, это положение не применимо.

Что же касается порядка вручения уведомлений о дате проведения устных слушаний в третейском разбирательстве, то этот процессуальный аспект арбитражной процедуры неразрывно связан с проблемой соотношения гражданско-процессуального и арбитражно-процессуального права. Согласно ч. 1 ст. 3 Закона «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93г., если стороны не договорились об ином – любое письменное сообщение считается полученным, если оно доставлено адресату лично или на его коммерческое предприятие, по его последнему местожительству или почтовому адресу: когда таковые не могут быть истолкованы путем разумного поведения наведения справок, письменное сообщение считается полученным, если оно направлено по последнему известному местонахождению коммерческого предприятия, постоянному местожительству или почтовому адресу адресата заказным письмом или любым иным образом, предусматривающим регистрацию попытки доставки этого сообщения. Данная норма предусматривает иной правовой режим, чем тот, который предусмотрен в ГПК РФ ст. 106-112 или в АПК ст. 111, 113, 120 (на внутригосударственном уровне) или Гаагской конвенции по вопросам международного гражданского процесса 1954г. и двусторонними соглашениями об исполнении судебных поручений. Кроме того, эта норма имеет внутригосударственный характер, а международных конвенций, предусматривающих порядок вручения уведомлений международного коммерческого арбитража сторонам по арбитражному соглашению, нет. 

Таким образом, остаются неурегулированными многие вопросы: определение круга лиц, имеющих полномочия получить уведомления от имени организации (ст. 109 ГПК содержит лишь упоминание о должностном лице, в АПК – этот вопрос вообще не урегулирован); определение местонахождения организации (место государственной регистрации или место нахождения административного центра или место ведения хозяйственной деятельности); определение срока, достаточного для своевременной явки и подготовки стороны к арбитражному разбирательству и др. По этой причине порядок вручения уведомлений о дате устных слушаний в третейском разбирательстве, сопряжен с техническими трудностями. Почта или курьерские фирмы могут, в случае не обнаружения ответчика «вручить повестку консьержу здания, в котором ответчик арендует офис или доверить курьеру фирмы расписаться за ответчика в получении повестки»
. Такая практика не может быть признана в качестве достаточного доказательства вручения повестки ответчика и следовательно соблюдения надлежащего порядка его уведомления. 

Практика же МКАС при ТПП РФ сводится к отправлению уведомления о слушании дела заказным письмом по последнему известному почтовому адресу ответчика, что не противоречит ч. 1 ст. Закона «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93г., но не является гарантией соблюдения надлежащего порядка уведомления ответчика по праву места исполнения арбитражного решения.
 Так в деле № 420/1992 (постановление от 05.05.95.) ответчик представил «выписку из реестра торговых компаний и акционерных обществ торгового суда о регистрации фирмы, а также заявление ее управляющего, зарегистрированного в указанном реестре, о том, что лицо, подписавшее контракт, никогда не являлось сотрудником фирмы и никогда не получало полномочий на подписание контрактов и не состояло в органах управления фирмы»
. Если бы такая информация была представлена на стадии исполнения арбитражного решения МКАС при ТПП РФ в стране ответчика, мало вероятно, чтобы оно было исполнено иностранным судом. Таким образом, целесообразно на международном уровне предусмотреть механизм подачи запроса международного коммерческого арбитража в государственный орган страны ответчика, содержащего сведения о регистрации организаций в случае невозможности установления его местонахождения.

Исполнение иностранных арбитражных решений.

Проблема исполнения иностранных арбитражных решений в России связана с сохранением устаревших правил определения органов, правомочных рассматривать данные вопросы. В настоящее время существует два правовых режима исполнения иностранных арбитражных решений: Верховными судами республик в составе РФ, краевыми, областными, городскими судами, судами автономной области и судами автономного округа по Указу Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988г. №9131-Х1 «О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей», арбитражными (государственными) судами по Киевскому соглашению «О порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности» от 20 марта 1992г. Существование второго правового режима оспаривается некоторыми учеными, распространяющими действие Нью-йоркской конвенции 1958г. в силу ее универсального характера и исключительного предмета регулирования (признание и принудительное исполнение иностранных арбитражных решений) на решения третейских судов по спорам между российскими и зарубежными партнерами из государств-членов СНГ. В качестве аргумента, обосновывающего отказ в признании за Киевским соглашением 1992г. регулирования исполнения решений третейских судов, сторонники данной точки зрения выделяют нормы Соглашения, в частности, оказание правовой помощи, приложение исполнительного листа, подсудность спора, которые в силу юридической природы противоречат принципам третейского разбирательства. Включение третейских судов в понятие «компетентные суды», по их мнению, закрепляют лишь право «хозяйствующих субъектов на обращение в эти суды для разрешения споров» и ничего более.
 Дополнительным аргументом в защиту этой позиции может служить заключение Московского соглашения о порядке взаимного исполнения решений арбитражных, хозяйственных и экономических судов на территории государств-участников Содружества от 06 марта 1998г. в развитие Киевского соглашения 1992г. Хотя статья 2 Московского соглашения содержит такую же терминологию, как и Киевское соглашение, а именно «решения компетентного суда», бесспорный порядок исполнения решений этого суда путем представления платежного документа непосредственно в банк, в котором должник может иметь денежные средства на счете, скорее относится к решениям государственных, нежели третейских судов.

Таким образом, остро ощущается необходимость включения в систему органов, в компетенцию которых входит рассмотрение вопросов признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений, государственных арбитражных судов РФ не только на региональном, но и на универсальном уровне.
 Данная идея получила одобрение и среди ведущих российских правоведов: «Безусловно, арбитражные суды должны включаться в механизм исполнения решений по хозяйственным спорам любых иностранных судов не только за счет формирующейся практики, но и за счет полноценных нормативных актов.»
.

Окончательность арбитражного решения.

Особенное место занимает такой процессуальный вопрос, как окончательность арбитражного решения. Изначальный смысл термина «окончательность» был сформулирован в Женевской конвенции об исполнении иностранных арбитражных решений от 26 сентября 1927г., предусматривающей «двойную экзекватуру» арбитражного решения. Поэтому в праве Великобритании (Законе об арбитраже 1996г. ст. 99) до сих пор содержится правило, применимое для стран-участниц Женевской конвенции 1927г., о том, что арбитражное решение не будет рассматриваться как окончательное, если какие-либо процедуры по поводу оспаривания действительности арбитражного решения ожидаются в стране, в которой оно было вынесено. С принятием Нью-йоркской конвенции 1958г. термин «окончательность» (final) был заменен на термин «связанность юридическими обязательствами» (binding). Хотя в русском переводе термин «окончательность» остался неизменным, что также представляется неудачным моментом для МКА в России. Новый термин позволил исполнять иностранное арбитражное решение, не дожидаясь окончания или истечения срока проведения процедур оспаривания арбитражного решения в стране его вынесения. Принцип автономии воли сторон в рамках нового термина, который условно можно обозначить как окончательность арбитражного решения, а точнее будет определить как связанность арбитражным решением сторон юридическими обязательствами, проявляется в случае передачи спора на рассмотрение в постоянно действующий третейский суд, имеющий согласно собственному регламенту апелляционную инстанцию. Заключение сторонами «исключающего соглашения» не влияет на исполнение иностранного арбитражного решения одним только своим наличием. Оно является дополнительной гарантией для выигравшей стороны по быстрому исполнению арбитражного решения. Тем самым, если первый вариант проявления принципа автономии воли сторон по отношению к окончательности арбитражного решения носит негативный эффект, то второй – позитивный эффект.

§ 4. Критерий деления отношений на материально-правовые 
и процессуальные в смешанной теории 
международного коммерческого арбитража.

В предыдущих параграфах были освещены недостатки правового регулирования современного арбитражного разбирательства. Причина их существования, по мнению автора, заключается в отсутствии квалификации правоотношений участников арбитражного разбирательства.

Целью настоящего параграфа является установление единого признака проведения такой квалификации и анализ наиболее сложных форм его проявления в международном коммерческом арбитраже.

При определении критерия деления отношений на материально-правовые и процессуальные автор предпочитает руководствоваться не устоявшимися подходами традиционной науки гражданского процесса, а логическими приемами и методами обоснования правомочности введения того или иного понятия.

Субъекты гражданского права, принадлежащие к частной сфере предпринимательства, будь то физические или юридические лица, вправе сами решать вопрос вступать им в те или иные отношения между собой, заключать те или иные гражданско-правовые сделки. Исключением являются лишь субъекты, осуществляющие деятельность, носящей характер публичного договора. Однако решение заниматься такой деятельностью принимают исключительно эти же субъекты и по собственной воле. Никто не может принудить их к этому. Данное право носит абсолютный характер, оно является источником зарождения, а потом уже и реализации самостоятельной воли и волеизъявления хозяйствующего субъекта. Реализовав это первоначальное волеизъявление путем заключения гражданско-правовой сделки, совершения юридически значимого действия и т.д., хозяйствующий субъект вступает во взаимодействие с другими участниками общественных отношений, которые регулируется нормами права. При возникновении конфликта во время этого взаимодействия хозяйствующий субъект вправе обратиться в суд. Суд является единственным компетентным органом, полномочным принять решение о том, как это взаимодействие должно было происходить, установить вину той или иной стороны, послужившей причиной нарушения надлежащего порядка взаимодействия, и тем самым осуществить толкование норм права. Однако, суд не может изменить в одностороннем порядке волю хозяйствующего субъекта, каким-либо образом ограничить его абсолютное изначальное право самому принимать решение о создании, изменении или прекращении отношений с другими участниками, а может только принудить хозяйствующего субъекта сообразовать свою волю с требованием права и соблюдением интересов других лиц, общества и государства в случае их нарушения. Хозяйствующий субъект ограничен в своем праве произвольно толковать правовые нормы и принимать окончательное решение о правильности своей позиции в той или иной конфликтной ситуации, ибо никто не может быть судьей в своем собственном деле. Иначе истина была бы просто недоступна и само ее понятие потеряло бы всякий смысл. Таким образом, суть процессуальной деятельности заключается в ограничении воли какого бы то ни было лица принимать окончательное решение в какой-либо области и появлении в этой связи воли третьего лица. Суд и является таким третьим лицом, который только и вправе толковать нормы права и решать спор между сторонами.

По сравнению с судом арбитр или арбитражный трибунал наделен более широкими полномочиями. Сфера их компетенции распространяется не только на толкование норм права и решение спора между сторонами. С момента вынесения арбитражного решения правоотношения сторон по арбитражному соглашению могут быть признаны изменившимися, вновь созданными или прекращенными. Таким образом, можно сказать, что арбитр или арбитражный трибунал участвует в создании, изменении, прекращении правоотношений между сторонами. При заключении арбитражного соглашения и дальнейшего вынесения арбитражного решения стороны ограничивают свое абсолютное право на моделирование своих правоотношений, так как в них уже вступает третье лицо: арбитр или арбитражный трибунал, регулирующий свое самостоятельное волеизъявление через вынесение арбитражного решения с обязательным признанием за ним юридической силы государственным судом. В качестве примера можно привести арбитражную практику в Великобритании включать в контракт оговорку типа Scott v. Avery clause, согласно которой основание иска может возникнуть лишь при условии вынесения арбитражного решения (см. параграф 1 Глава 2).
 В российском праве данная оговорка невозможна. Согласно ст. 26 Временного положения о третейском суде для разрешения экономических споров от 24 июля 1998г. при невозможности рассмотрения дела в том же третейском суде исковое требование может быть предъявлено в арбитражный суд в соответствии с установленной подсудностью. Данная норма носит императивный характер и не может быть изменена соглашением сторон.

Указанный ниже критерий деления отношений на материально-правовые и процессуальные не претендует на универсальность. Поэтому автор не намеревается применять его в гражданском процессуальном праве, справедливо полагая незамедлительное появление возможных возражений и опровержений. Так как если последовательно проводить в жизнь эту идею, неумолимая логика требует рассматривать деятельность органов исполнительной власти в качестве процессуальной. Против этого категорически возражают сторонники школы нетрадиционного процесса. В систему органов, деятельность которых может рассматриваться в качестве процессуальной, автор сознательно не включил органы законодательной власти, так как их деятельность связана с установлением общих правил поведения, а не решения конкретных дел. Не пускаясь в дальнейшие рассуждения о возможности применения предложенного критерия в гражданском процессуальном праве, хочется выразить точку зрения о соотношении понятий «процесс» и «процедура», являющуюся предметом дискуссии между сторонниками традиционного и нетрадиционного процесса. Если возможно провести принципиальное различие между этими понятиями, то оно должно базироваться на одном критерии: наличие или отсутствие спора. Даже исходя из бытовых человеческих представлений об этих понятиях в психологии людей укоренилось оценка «процесса» как более объемная и важная деятельность, чем «процедура». А для юридического мышления последний критерий представляется более предпочтительным, чем любой другой, скажем, критерий социальной значимости деятельности.

Итак, критерием деления отношений в МКА на материально-правовые и процессуальные является возможность осуществления волеизъявления третьего лица, обладающего характером приоритетности и окончательности, от которого зависит создание, изменение, прекращение правоотношений между участниками арбитражного разбирательства. Таким третьим лицом в МКА выступает арбитр или арбитражный трибунал, суд или другой компетентный орган. Кстати сказать, суд выступает в несвойственной для себя роли по сравнению с обычными своими функциями, а именно: создает, изменяет и прекращает правоотношение между участниками арбитражного процесса. Однако такая роль суда характерна для стран англосаксонской системы права, в частности, для Великобритании. В России же суд не имеет вышеназванных полномочий, которые принадлежат в соответствии с законам о МКА Президенту Торгово-промышленной палаты РФ.

Ответ на вопрос: кто и в каких случаях выступает в качестве третьего лица – арбитр или арбитражный трибунал, суд или компетентный орган зависит от вида арбитража, в котором рассматривается спор между сторонами по арбитражному соглашению. В обоих случаях (имеется в виду арбитраж ad hoc и постоянно действующий третейский суд) почти всегда третьим лицом будет выступать арбитр или арбитражный трибунал, состоящий из нескольких арбитров. Однако, если сторонам не удается достичь соглашения о назначении арбитра или арбитражного трибунала, или одна из сторон уклоняется от добросовестного выполнения своих обязанностей, третьим лицом в постоянно действующем третейском суде в соответствии с регламентом обычно выступает высший орган этого суда (как правило, президент торгово-промышленной палаты), а в арбитраже ad hoc – суд или другой компетентный орган в зависимости от национального законодательства об арбитраже.

Также при дальнейшем анализе действия критерия деления отношений в МКА на материально-правовые и процессуальные, необходимо иметь в виду, что отношения между участниками постоянно находятся в динамическом развитии, и необходимость появления воли третьего лица во многом зависит от воли самих сторон по арбитражному соглашению. Из этого тезиса напрашивается логический вывод, что стороны сами, своими действиями могут влиять на придание своим отношениям либо материально-правового, либо процессуального характера.

Все арбитражное разбирательство представляется сложным, постоянно меняющимся механизмом согласования воль сторон. Вот почему очень трудно, а порой и невозможно предусмотреть в арбитражном соглашении, заключаемом перед возникновением спора, всю разообразную гамму вопросов и поведение участников, могущих возникнуть во время арбитражного разбирательства. Эта объективно существующая трудность иногда выражается в прямом законодательном запрете совершения определенных действий под угрозой признания их юридически недействительными. Прекрасной иллюстрацией служит право Великобритании. Согласно ст. 87 Закона Великобритании от 17 июня 1996г. при внутреннем арбитражном соглашении любое соглашение об исключении юрисдикции суда согласно ст. 45 (определение предварительного вопроса права) или ст. 69 (оспаривание арбитражного решения: апелляция по вопросу права) является недействительным, если не заключено после начала арбитражного процесса, в котором возник этот вопрос или вынесено арбитражное решение.

Наиболее интересной фигурой, выступающей в качестве третьего лица в МКА, является арбитр или арбитражный трибунал. Суд или другой компетентный орган, принадлежащие к той же группе, не представляет интерес для исследования в силу сформировавшегося и определенного правового статуса, который не изменяется на протяжении всего арбитражного разбирательства и исполнения арбитражного решения, и четкого правового регулирования. Суд при осуществлении своих полномочий, будь то на стадии вмешательства в арбитражное разбирательство с целью оказания помощи добросовестной стороне исполнить арбитражное соглашение, или на стадии признания и исполнения арбитражного решения, руководствуется только процессуальным законодательством страны суда. Компетентный орган (обычно президент торгово-промышленной палаты) при получении соответствующей просьбы от заинтересованной стороны обращается к регламенту постоянно действующего третейского суда при данном компетентном органе, а также к сложившейся практике. Существуют еще в практике МКА арбитражные соглашения, предусматривающие назначение арбитра третьей стороной или независимой организацией. Статус этих лиц соответствует статусу компетентного органа или сторон в арбитражном соглашении, в зависимости от того, кто выступает в качестве таковых: частное лицо или организация, имеющая свой регламент или другие правила процедуры. Только во взаимоотношениях арбитра или арбитражного трибунала с другими участниками арбитражного разбирательства, в полной мере проявляется действие критерия деления правоотношений на материально-правовые и процессуальные.

Прежде чем проводить анализ правового статуса арбитра, необходимо отметить отличие его прав и обязанностей материально-правового характера от третьих лиц в гражданско-правовых договорах, и его прав и обязанностей процессуального характера от должностных лиц и других субъектов права, обладающих публично-правовой властью при разрешении споров физических или юридических лиц. Отличие арбитра от поверенного, комиссионера, агента в договорах поручения, комиссии, агентском договоре, от третьей стороны в договорах лизинга, факторинга, форфейтинга, заключается в отсутствии личного интереса в решении спора между участниками данных договоров, что вытекает из логической невозможности представления (в смысле осуществления представительства) взаимоисключающих позиций сторон по арбитражному соглашению. Отличие арбитра от должностных лиц, назначенных публичной властью разрешать гражданско-правовые споры, заключается в том, что арбитражные решения (окончательное решение арбитра по существу спора) носит преюдициальный эффект (res judicata) и не может быть подвергнуто пересмотру в апелляционной инстанции по вопросам оценки доказательств и фактических отношений сторон по арбитражному соглашению. Хотя последнее отличие действует с некоторыми ограничениями применительно к внутреннему арбитражу, на международному уровне, а значит и при разрешении споров в МКА, прерогатива арбитра на окончательность оценки представленных сторонами доказательств и признание преюдициальной силы арбитражного решения после завершения всех судебных процедур, связанных с его исполнением, давно утвердились в сознании практикующих юристов и судей.

Структура дальнейшего исследования полномочий арбитра состоит из сравнения его функций материально-правового и процессуального характера, перехода одних в другие. Причем переход этот зависит от вида арбитража, развития арбитражного разбирательства и поведения сторон по арбитражному соглашению. Наглядным примером из действующего законодательства опять может служить право Великобритании, которое предусматривает в числе других следующий состав арбитражного трибунала: два арбитра, назначенных каждый одной из сторон по арбитражному соглашению и суперарбитр (umpire), который назначается двумя арбитрами в случае, если последние не приходят к единому решению по существу спора. В этом случае два арбитра утрачивают данный статус и становятся адвокатами стороны, назначившей их. В таком качестве они выступают перед суперарбитром, отстаивая позицию своей стороны по арбитражному соглашению.

Существенным элементом в определении статуса арбитра является момент получения лицом такого статуса. Ошибочно полагать, что этим моментом является согласие лица, к которому сторона обратилась с предложением участвовать в арбитражном разбирательстве в качестве арбитра, или уведомление другой стороны о назначении своего арбитра. Арбитр не может приступить к своим обязанностям, пока не будет назначен другой стороной соарбитр и не будет проверена его юрисдикция и компетенция разрешать конкретный спор между сторонами. Сказанное, естественно, распространяется на арбитражный трибунал, состоящий из нескольких арбитров. Поэтому при исследовании характера полномочий арбитра – материально-правового и процессуального, недостаточно ограничиваться моментом официального назначения лица в качестве арбитра и начала осуществления им соответствующих полномочий, а необходимо поэтапно рассмотреть складывающееся отношение между стороной, назначающей арбитра, и самим арбитром.

До дачи согласия лицом, к которому сторона обратилась с соответствующей просьбой – стать арбитром – между ним и стороной складываются отношения доверительного характера. Гражданско-правовая ответственность лица (предполагаемого арбитра) наступает в случае разглашения сведений конфиденциального характера и причинения тем самым ущерба стороне, которая вступила с ним в переговоры о возможном назначении его в качестве арбитра. Прежде чем дать согласие, предполагаемый арбитр должен взвесить все «за» и «против»: со всех сторон оценить свои знания и опыт, которые потребуются для рассмотрения конкретного спора между сторонами. Причем некоторые аспекты арбитражного соглашения должны быть согласованы с предполагаемым или уже назначенным арбитром. Так, например, если арбитражная оговорка не содержит условие проведения арбитражных процедур, то данные условия должны быть согласованы с арбитром, начавшим осуществлять свои полномочия. Данное обстоятельство необходимо принимать во внимание в случае достижения сторонами обоюдного соглашения о порядке проведения арбитражного разбирательства или правовой системы, регулирующей данный порядок, и, с другой стороны, отсутствия у арбитра достаточных знаний о такой правовой системе или нежелания ведения арбитражного разбирательства предложенным сторонами образом. Если же стороны не достигают соглашения о порядке проведения арбитражного разбирательства и в арбитражной оговорке или арбитражном соглашении, заключенным до возникновения спора, отсутствуют признаки, позволяющие с точностью определить правила процедуры, которыми они должны регламентироваться, арбитр в одностороннем порядке может принять решение по подобного рода процессуальным вопросам, учитывая конвенционные нормы и нормы законодательства страны проведения арбитражного разбирательства. Если в первом случае соглашение между сторонами и арбитром не будет достигнуто, существует реальная угроза неисполнения, которая может быть устранена только заменой арбитра.

Однако поскольку существует общее правило о том, что мандат арбитра не может быть взят обратно, тем более одной из сторон, возникает проблема замены арбитра. Очевидно, что сторона по арбитражному соглашению, которая может предусмотреть неблагоприятный исход арбитражного разбирательства для себя, будет стараться оставить в резерве как можно больше оснований, по которым в признании и приведении в исполнении арбитражного решения может быть отказано. Поэтому трудно представить, что эта сторона даст согласие на замену арбитра, который проводит арбитражное разбирательство не в соответствии с арбитражным соглашением о правилах процедуры. Таким образом, единственным выходом из сложившейся ситуации может быть только обращение в суд или другой компетентный орган за заменой арбитра. В этом и начинают уже проявляться процессуальные аспекты статуса арбитра как самостоятельного лица в арбитражном разбирательстве. Однако нельзя утверждать, что с появлением процессуальных аспектов статуса арбитра, он утрачивает гражданско-правовые функции. 

В качестве практических последствий применения вышеизложенного критерия можно сформулировать следующие два основные правила регулирования правоотношений участников МКА.

Материально-правовые отношения участников МКА регулируются правом, выбранным сторонами арбитражного соглашения, а при отсутствии выбора права сторонами правом места проведения арбитражного разбирательства.

Процессуальные отношения участников МКА регулируются согласованными сторонами арбитражного соглашения конкретными условиями, касающимися решения процессуальных вопросов проведения арбитражного разбирательства, а при отсутствии такого рода согласований правом страны места проведения арбитражного разбирательства. Это соответствует и традиционной смешанной теории и буквальному значению ст. 5 Нью-йоркской конвенции 1958г. В ней говорится о том, что состав арбитражного органа или арбитражный процесс должны соответствовать соглашению сторон, но ничего не сказано о праве, регулирующем арбитражное соглашение, упомянутом выше применительно к вопросу о признании недействительным арбитражного соглашения. Английская же доктрина МКА стоит на других позициях, хотя и разделяет право, регулирующее арбитражное соглашение, и право, регулирующее арбитражные процедуры. Допущение выбора права, регулирующего арбитражные процедуры, закрепляется также и руководящими прецедентами
. Однако в силу теоретической необоснованности доктрина содержит многочисленные противоречия и неясности. Так, например, соглашения о степени процедуры «discovery” , т.е. установление перечня доказательств, находящихся в распоряжении сторон до разбирательства, или допустимости устных доказательств не означает согласно данной доктрине исключение процедурных правил английского законодательства об арбитраже, имеющих императивный характер.
 Это слабо согласуется с официальным непризнанием той же доктрины делоказизации арбитража и принципом неуклонного подчинения арбитра, проводящего арбитражное разбирательство в Англии, императивным нормам английского законодательства об арбитраже. Принцип автономии воли сторон может реализовываться лишь путем установления конкретных правил и условий в отношении процессуальных вопросов арбитражного разбирательства.

В качестве же наиболее сложных форм проявления признака квалификации правоотношений участников арбитражного разбирательства целесообразно привести примеры перехода материально-правовых отношений в процессуальные.

Расходы сторон по проведению арбитражного разбирательства.

Гонорар арбитра является одной из частью расходов сторон по проведению арбитражного разбирательства, которые несут стороны при обращении в арбитраж. Материально-правовая сущность вопросов, связанных с определением размера гонорара арбитра, требованием выплаты его не вызывает сомнений. Аналогичные институты присутствуют в гражданском праве: гонорар поверенного, агента в договоре поручения, агентском договоре. Никакого вмешательства третьих лиц по созданию, изменению и прекращению правоотношений между сторонами по арбитражному соглашению и арбитром или арбитражным трибуналом до возникновения между ними спора или конфликтной ситуации, не может быть. Если такой спор возникает, то он передается обычно на разрешение в суд, который рассматривает данные правоотношения как гражданско-правовые и принимает окончательное решение по определению гонорара арбитра, сроков его выплаты. Однако таким решением он (суд) не подменяет волю сторон и арбитра, которые в любой момент могут заключить мировое соглашение. К тому же от решения таких вопросов не зависит начало, продолжение или окончание арбитражного разбирательства, а значит никак не ограничено абсолютное право сторон по арбитражному соглашению и арбитра как частного лица на создание, изменение или прекращение правоотношений в МКА.

Другой частью расходов сторон по проведению арбитражного разбирательства является арбитражный сбор, а также расходы, связанные с арендой помещения, в котором происходит арбитражное разбирательство, наймом стенографистки, выездом арбитра к месту проведения арбитража, оплатой гостиницы, суточных и т.д. Арбитражный сбор и сопутствующие арбитражному разбирательству расходы носят процессуальный характер и тяготеют по своей юридической природе к государственной пошлине и судебным расходам, являющимся, как известно, институтами гражданского процессуального права. В этой связи представляет интерес возникший в российской правовой литературе спор о наличии или отсутствии обязанности стороны платить государственную пошлину при подаче ходатайства об отмене решения МКА. Сущность данного спора заключалась в возможности применения аналогии закона или права со ссылкой на подпункт 8 п. 1 ст. 4 Закона РФ «О государственной пошлине» (в старой редакции) и распространения этой нормы на правоотношения, возникавшие между стороной и государственным судом при подаче ходатайства об отмене решения МКА. Согласно подпункту 8 п. 1 ст. 4 Закона РФ «О государственной пошлине» (в старой редакции) с кассационных жалоб на решения суда взималась государственная пошлина в размере 50 % от размера государственной пошлины, взимаемой при подаче исковых заявлений (жалоб) неимущественного характера, а по спорам имущественного характера – от размера государственной пошлины, исчисленной из суммы, оспариваемой стороной или другим лицом, участвующим в деле. Таким образом, прямого указания на взимание государственной пошлины при подаче ходатайств на решения МКА в Законе РФ «О государственной пошлине» (в старой редакции) не было. 

В российской правовой литературе существовало два мнения. Первое заключалось в невозможности с точки зрения правового обоснования и правил формальной логики применения аналогии закона или аналогии права, и, тем самым, недопустимости взимания государственной пошлины при подаче ходатайств об отмене решений МКА.
 Второе, нашедшее свое отражение в практике Московского городского суда и Верховного суда РФ, заключалась в правомочности применения аналогии закона, и, следовательно, взимания государственной пошлины при подаче ходатайств об отмене решений МКА.
 Однако, при решении данной проблемы сторонники первой и второй точки зрения не основывались на юридической природе МКА.

Используя же предложенный автором критерий деления отношений на материально-правовые и процессуальные можно сделать следующие выводы по данному вопросу. Правоотношения между стороной и государственным судом при подаче ходатайства об отмене решения МКА носит, безусловно, процессуальный характер. Таким образом, в части уплаты государственной пошлины возможно было применение аналогии закона со ссылкой на подпункт 8 п. 1 ст. 4 Закона РФ «О государственной пошлине» (в старой редакции) при подаче ходатайства об отмене решения МКА. Но это, отнюдь, не означает применения изложенного в указанной норме критерия определения размера государственной пошлины, который устанавливается в зависимости от размера государственной пошлины при подаче исковых заявлений и отождествления арбитражного сбора с государственной пошлиной. Данный вывод вытекает как раз из процессуального характера правоотношений сторон и арбитражного трибунала по определению размера арбитражного сбора. Применение аналогии закона в этом случае мог повлечь придание правоотношениям между стороной, подавшей ходатайство об отмене решения МКА, и государственным судом, материально-правового характера, так как позволяло стороне и арбитражному трибуналу косвенным образом влиять на определение размера государственной пошлины, что могло привести к ее занижению и нарушению прав других предпринимателей и организаций, которые обратились в арбитражный суд первой инстанции. Поэтому размер государственной пошлины при подаче ходатайства об отмене решения МКА должен был определяться в соответствии с Законом РФ «О государственной пошлине» (в старой редакции) при допущении следующей фикции права: государственная пошлина должна определяется так, как если бы стороны с самого начала обратились в государственный, а не третейский суд.

К сожалению, судебная практика последних лет пошла по другому пути. В соответствии с постановлением Президиума Верховного Суда РФ от 6 мая 1998г. ходатайство об отмене решения Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ (а значит, и решений любых других третейских судов) подлежит оплате государственной пошлиной применительно к подпункту 8 пункта 1 статьи 4 Закона РФ «О государственной пошлине» (в новой редакции). А новая редакция вышеназванного пункта предусматривает оплату государственной пошлины в размере 15% от минимального размера оплаты труда с жалоб на решения и действия (или бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, иных организаций, должностных лиц, нарушающих права и свободы граждан. Недопустимость подобного подхода вытекает из административно-правового характера споров, по которым уплачивается государственная пошлина и как следствие этого, мизерного ее размера, не соответствующего категории рассматриваемых в международных центрах по разбирательству внешнеэкономических споров дел, их сложности и цене исков. 

Вынесение арбитражного решения.

На стадии вынесения арбитражного решения действия арбитра могут носить как гражданско-правовой, так и процессуальный характер. В качестве первого вида правоотношений можно назвать действия арбитра по удержанию арбитражного решения. Примером права удержания арбитражного решения также служит право Великобритании. Согласно ст. 56 Закона об арбитраже арбитражный трибунал вправе отказать во вручении арбитражного решения сторонам в случае неоплаты полного размера гонорара и расходов арбитров. Хотя право удержания носит безусловно гражданско-правовой характер, его введение на одной из заключительных стадиях – вынесение арбитражного решения – обосновано. Так как право арбитра удерживать арбитражное решение у себя до полной оплаты своего гонорара и других расходов никак не связано с процессуальным полномочием арбитра выносить арбитражное решение по существу спора. Принадлежность этих двух действий к одной стадии арбитражного разбирательства не означает идентичность их юридической природы.

Ответственность арбитра перед сторонами.

Наиболее ярким примером соединения в статусе арбитра материально-правовых и процессуальных элементов и применения вышеназванного критерия их разграничения являются вопросы ответственности арбитра перед сторонами. 

В доктрине о МКА большинства государств доминирует временной критерий по установлению практической возможности привлечения арбитра к ответственности или хотя бы подтверждения его вины по ненадлежащему выполнению своих обязательств. Данный временной критерий определяется моментом вынесения арбитром арбитражного решения. Так как после вынесения арбитражного решения арбитр утрачивает гражданско-правовую связь со сторонами по арбитражному соглашению и приобретает иммунитет от гражданский исков по возмещению убытков за небрежное ведение арбитражного разбирательства, по аналогии с судебным иммунитетом. Таким образом, процессуальный подход законодательства о МКА большинства стран по определению статуса арбитра по аналогии со статусом судьи исключает предъявления к нему исков о возмещении убытков. Сторона утрачивает фактическую возможность после вынесения арбитражного решения собрать необходимые доказательства вины арбитра в небрежном ведении арбитражного разбирательства. Только во время проведения арбитражного разбирательства сторона, недовольная действиями или бездействием арбитра, может обратиться в суд или другой компетентный орган за его заменой. Небрежное ведение арбитражного процесса может выражаться в его затягивании, в утрате возможности допросить свидетеля в случае его смерти, когда такие показания могут иметь решающее значение для исхода разрешения спора, в утрате возможности инспектировать товар, являющийся предметом спора, в случае его гибели или порчи. Конечно же, причиной наступления таких неблагоприятных последствий должна быть вина арбитра в несвоевременном выполнении своих обязанностей, если об этом просила его заинтересованная сторона по арбитражному соглашению. В случае замены арбитра судом или другим компетентным органом, которое является безусловном подтверждением вины арбитра, и возможным прекращением арбитражного разбирательства во всяком случае с этим арбитром, сторона может подать на арбитра гражданский иск о взыскании убытков.

В любом случае, правило об абсолютном исключении ответственности арбитра перед сторонами по причине отождествления его статуса со статусом судьи не должно применяться. Критерием ограничения ответственности арбитра могут выступать только те его полномочия, которые не поддаются оценке сторонами арбитражного соглашения и лежат за пределами автономии воли сторон, например, юридические знания арбитра, полномочия по ведению арбитражного разбирательства, не предусмотренные соглашением сторон. Однако окончательную оценку, что считать такими полномочиями должен давать суд в случае предъявления требования одной из сторон по арбитражному соглашению о возмещении убытков.

Компетенция арбитражного трибунала.

С момента начала осуществления своих полномочий арбитр взаимодействует со сторонами арбитражного соглашения. Если это взаимодействие в чем-то не устраивает одну из сторон, и у нее есть претензии к арбитру, данная сторона может обратиться в суд или другой компетентный орган для обжалования действия арбитра. Обычно в законодательстве об арбитраже любой из национально-правовых систем предусмотрен исчерпывающий перечень случаев и оснований такого обращения. Ярким примером таких обращений является оспаривание компетенции арбитражного трибунала по рассмотрению спора между сторонами по арбитражному соглашению. Применение критерия деления правоотношений между сторонами и арбитром на материально-правовые и процессуальные может быть выражено следующим образом. Вопрос, связанный с определением категории споров, могущих быть предметом рассмотрения в третейских судах, носит процессуальный характер, так как обычно содержится в процессуальном законодательстве (гражданско-процессуальном кодексе или законодательстве о международном коммерческом арбитраже). Окончательное решение по этому вопросу должен принимать суд. Вопрос же, связанный с толкованием арбитражного соглашения, носит материально-правовой характер. По нему окончательное решение должно приниматься арбитражным трибуналом, при условии четкого, недвусмысленного указания в арбитражной оговорки или арбитражном соглашении наименования постоянно действующего третейского суда или процедуры создания арбитража ad hoc.

Допустимость доказательств в арбитражном разбирательстве.

Автор не случайно рассмотрел допустимость доказательств в параграфе 3 главы 2 как одну из процессуальных черт арбитражного разбирательства. Такая трактовка вытекает из традиционного подхода к проблеме и традиционного понимания смешанной теории юридической природы арбитража. Если же использовать предложенный автором в этом параграфе критерий деления правоотношений на материально-правовые и процессуальные, то следует коренным образом пересмотреть традиционный подход. Предложенный автором подход допускает трансформацию отношений, возникающих по одним и тем же вопросам, из материально-правовых в процессуальные в зависимости от изменения состава участников этих отношений. По поводу допустимости доказательств и определении прав арбитра отношения могут возникнуть как между сторонами и арбитром, так и между арбитром и судом или другим компетентным органом. В первом случае отношения носят процессуальный характер, так как окончательное решение по вопросу допустимости того или иного доказательства, предъявляемого стороной, принимает автор или арбитражный трибунал. Также арбитр или арбитражный трибунал сохраняет за собой право окончательно определять допустимость доказательств и возможную модель своего поведения перед судом или другим компетентным органом.

Определение допустимости доказательств не влияет на ход арбитражного разбирательства и следовательно нет вмешательства третьего лица (суда или другого компетентного органа) во взаимоотношения сторон по арбитражному соглашению и арбитра или арбитражного трибунала, нет ограничения их абсолютного права как частных лиц. Прекрасным примером в отношении допустимости доказательств является статья 26 Временного положения о третейском суде для разрешения экономических споров от 24 июня 1992г., предусматривающая основания для отказа в выдаче приказа на исполнение решения третейского суда. В качестве одного из оснований указано принятие третейским судом решения по неисследованным материалам. Однако никаких правил относимости или допустимости доказательств в данной статье не предусмотрено. Тем самым, арбитр вправе принимать окончательное решение о допустимости того или иного доказательства, и оно не может быть обжаловано ни судом, ни другим компетентным органом. Что же касается МКА, то и в Законе о МКА, и в Нью-йоркской конвенции 1958г., в Европейской конвенции 1961г., отсутствует какое-либо упоминание о правилах допустимости доказательств, обязательных для применения арбитром или арбитражным трибуналом. Таким образом, допустимость доказательств и права арбитра, которые можно определить как меру возможного поведения арбитра, являются для суда или другого компетентного органа материально-правовыми вопросами в МКА. Это в равной степени относится и к определению невозможности исполнения арбитражного соглашения с прямо противоположными выводами. Так как гарантиями исполнения арбитражного соглашения являются действия суда или другого компетентного органа в случае недобросовестного поведения одной из сторон по арбитражному соглашению или недостижение ими согласия, а значит, допускается вмешательства вышеназванных лиц, волеизъявления которых носит характер приоритетности и окончательности, данные действия должны рассматриваться при разбирательстве этого вопроса в суде или другом компетентном органе как процессуальные отношения в МКА. Налицо ограничения абсолютного права сторон по арбитражному соглашению и арбитра или арбитражного трибунала и влияние третьих лиц на ход арбитражного разбирательства. Это противоречит традиционному подходу, но соответствует предложенному критерию.

Исполнение арбитражного соглашения.

Именно в этой группе вопросов проявляется важность определения правильной квалификации их юридической природы. Если рассматривать отношения между сторонами по поводу исполнения арбитражного соглашения как материально-правовые, то круг, «обязательных условий» арбитражного соглашения существенно расширяется. Так, для арбитража ad hoc необходимо в арбитражном соглашении, заключенном до возникновения спора, указывать способы назначения и количества арбитров, правомочных разрешать спор, правила процедуры арбитражного разбирательства. Если данные условия не будут согласованы до возникновения спора, то сторона, заинтересованная в затягивании арбитражного разбирательства, или, вообще, в нерассмотрении спора по существу, вправе игнорировать инициативу другой стороны и чинить всяческие препятствия проведению эффективного и быстрого разбирательства. Такое поведение недобросовестной стороны может привести к признанию арбитражного соглашения соглашением, которое невозможно исполнить. Это может трактоваться в гражданско-правовом смысле либо как санкционированный односторонний отказ от исполнения договора, либо как признание договора незаключенным, вследствие недостижения сторонами согласия по всем существенным условиям договора. Однако как уже было замечено ранее для исполнения арбитражного соглашения необходимо достижение между сторонами договоренности только о месте арбитражного разбирательства, причем даже не о конкретном месте, расположенном по конкретному адресу, а о той правовой системе, которая будет регулировать проведение арбитражного разбирательства, своего рода пророгационное соглашение. Процессуальное право всех стран признает договорную подсудность, в соответствии с которой сторона, подавшая иск в суд, определенный соглашением, подчиняется процессуальному законодательству страны этого суда.

Трактовка отношений сторон по поводу исполнения арбитражного соглашения как материально-правовые может устраивать только заявителя претензии. Так как инициатива возбуждения дела принадлежит ему он может преодолеть односторонний отказ ответчика от исполнения арбитражного соглашения путем обращения к средствам судебной защиты другого компетентного орган, предусмотренных законодательством об арбитраже по месту его нахождения. Но если заявитель претензии сразу обращается в государственный суд, минуя третейское разбирательство, и тем самым нарушает условия арбитражного соглашения, ответчик не может ничего ему противопоставить. Он не может брать инициативу на себя, возбуждать дело, пытаться создать арбитраж, поскольку у него отсутствует претензия к своему процессуальному оппоненту и контрагенту по основному договору. Следовательно, материально-правовая трактовка отношений сторон по исполнению арбитражного соглашения в случае возникновения между ними разногласий по выполнению ими соответствующих обязательств ставит стороны по арбитражному соглашению в неравное положение, не защищает ответчика (получателя претензии) от возможности другой стороны обратиться в государственный суд. Это противоречит и второй задачи арбитража, который создавался предпринимателями не только как новый способ разрешения споров, но и как создание параллельной системы институтов, преследующей цель изъятия определенного типа споров из подсудности государственных судов.

Лишь рассмотрение отношений между сторонами по исполнению арбитражного соглашения как процессуальные в случае возникновения между ними разногласий по выполнению ими соответствующих обязательств в наибольшей степени соответствует их юридической природе и позволяет учесть интересы всех сторон. Также данная трактовка соответствует предложенному автором критерию деления отношений на материально-правовые и процессуальные. Влияние третьего лица здесь бесспорно и необходимо для эффективного проведения арбитражного разбирательства. Те процессуальные гарантии, которые содержатся во внутреннем законодательстве большинства стран, позволяют преодолеть противодействие и недобросовестное поведение как заявителя претензии, так и ответчика.

Принцип автономии воли сторон может иметь в установлении возможности или невозможности исполнения арбитражного соглашения как негативный, так и позитивный эффект. Негативный эффект заключается в определении сторонами условий арбитражного соглашения, которые могут быть признаны основаниями для установления невозможности исполнения арбитражного соглашения. В качестве таковых являются: истечение срока проведения арбитража, если он определен в арбитражном соглашении, отсутствие указание места проведения арбитража, а значит той правовой системы, которая предоставляет гарантии исполнения арбитражного соглашения, смерть арбитра или его отказ от ведения арбитражного разбирательства, если в арбитражном соглашении предусмотрено, что арбитражное разбирательство должен проводить только конкретное физическое лицо или лица. Позитивный эффект заключается в определении сторонами условий арбитражного соглашения, которые содействуют его эффективному и быстрому исполнению: определение порядка и метода назначения арбитров, правил процедуры.

� Арбитражная практика МКАС не претерпела изменения в этом вопросе за последнее время (подробнее см. Розенберг М.Г. Контракт международной купли-продажи. М., 1996. С. 25-50).





� Данную точку зрения Лебедев С.Н. высказал в работе «Международный торговый арбитраж». М., 1965. С. 149. Позднее, в работе «Международный коммерческий арбитраж: компетенция арбитров и соглашение сторон». М., 1988. С. 131, он изменил свою первоначальную позицию, исходя из анализа современной арбитражной практики.





� Виноградова Е.А. Третейский суд. М., 1997. С. 686.


� Вершинин А. Указ. соч. С. 8-9


� Более категорично правовой режим установлен ч. 2 ст. 3 Временного положения о третейском суде для разрешения экономических споров, утвержденного Постановлением Верховного Совета РФ от 24.06.92г., которое рассматривает арбитражное соглашение как незаключенное в случае несоблюдения письменной формы сторонами. Однако данное положение неприменимо к международному коммерческому арбитражу.


� Лунц Л.А. Международное частное право т. 1 Общая часть М., 1959. С. 142.


� Розенберг М.Г. Практика международного коммерческого арбитражного суда. М., 1997. �С. 103.


� Хотя вопрос касается предъявления доверенности представителем арбитражному трибуналу, позиция Лебедева С.Н. может быть применима и в выше упомянутом случае. По мнению Лебедева С.Н., вопросы полномочий представителя зависят от доктрины юридической природы арбитража, принятой в стране его проведения: процессуальной, договорной или смешанной. Так как в России преобладает последняя доктрина, форма доверенности определяется по праву страны, где она должна быть вадана (с субсидиарной привязкой к нормам российского права). Подробнее см. Compararive arbitration practice and public policy in arbitration Geneva под ред. Pieter Sanders 1985. P. 41-42.


� Розенберг М.Г. Указ. Соч. С. 102-103. С данной точкой зрения не согласен Н. Немчинов, утверждающий, что «сложившаяся практика третейского суда предполагает, что соответствующая норма ст. 165 Основ гражданского законодательства в отношении доверенности может относиться к сделкам» и неприменима к процессуальным правоотношениям, к числу которых он относит отношения представительства в МКА. Однако никакого теоретического обоснования своей позиции он не приводит. Подробнее см. Н Немчинов Указ. Соч. С. 21.


� Розенберг М.Г. Арбитражная практика за 1996-1997гг. М., 1998. С. 138-139.


� Подробнее см. Розенберг М.Г. Практика международного коммерческого арбитражного суда М., 1997. С. 106-108.


� В качестве такого примера можно привести постановление Президиума Верховного суда РФ от 28 июня 2000г. по делу № 59пв-2000. В данном деле Суд при установлении факта действительности арбитражной оговорки ограничился исследованием только действий по одобрению головной организации контракта, заключенного ее структурным подразделением. Вопрос об одобрении головной организации арбитражной оговорки, содержащейся в контракте, вообще не ставился, хотя и являлся определяющим при оценке действительности данной арбитражной оговорки.


� Лебедев С.Н. Указ. соч. С. 19.


� Подробнее см. Саушкин Д.В. Автореферат диссертации на соискание ученой степени кандидата юридических наук «Коллизионные нормы и арбитражные соглашения во внешнеторговых контрактах» Санкт-Петербург, 1994.


� Dicey and Morris on the Conflict of laws 12 edition Vol.1 London Sweet @ Maxwell 1993. (с внесением дополнений в редакции 1996г.) p. 573 со ссылкой на руководящий прецедент: Hegman v. Darwias Ltd. (1942) A.C. 356; Bremer Vulkan Schiffbay und Maschinenfabride v. South India Shipping Corp. Ltd. (1981) A.C. 909.


� Строго говоря, нормы Римской конвенции «О праве, применимом к договорным обязательствам» 1980г. не применяются к арбитражным соглашениям. На предложения правительства Великобритании включить в сферу применения вышеназванной конвенции арбитражное соглашение исходя из его схожей с другими договорами материально-правовой природы, правительства Германии и Франции выразили явное негативное отношение, ссылаясь на то, что арбитражное соглашение является отдельным и независимым соглашением от основного договора, вследствие чего, представляет большую трудность применять выбор права к арбитражным соглашениям. Решение этой проблемы было отложено до принятия специального Протокола к Римской конвенции, который так и не был принят. Подробнее см. Dicey and Morris Указ. соч. P. 577.


� International Tank @ Pipe S.A.K. v. Kuwait Aviation Fuelling Co. K.S.C. (1975) QB 224 (CA).


� Текст закона содержится в The English Arbitration Act 1996: Text and notes by Martin Hunter and Toby Landau 1998. Hardbound.


� Подробнее см. Лебедев С.Н. Указ. соч. С. 19.


� Следует иметь в виду, что этот тезис может быть неприменим к заключению арбитражного соглашения в виде третейской записи, т.е. передаче уже возникшего спора на рассмотрение арбитражу или к арбитражному соглашению о передаче спора на рассмотрение постоянно действующего третейского суда, имеющего собственный Регламент.


� В качестве примера можно привести ст. 6 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» от 07.07.93., ст. 6 Типового закона ЮНСИТРАЛ «О международном коммерческом арбитраже» 1985г., ст. 4 Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже 1961.


� Вершинин А. Арбитражное соглашение: выбор формы защиты гражданских прав // Хозяйство и право. №9. 1999. С. 10


� Аналогична норма содержится в ч. 1 ст. 8 Типового закона ЮНСИТРАЛ О международном коммерческом арбитраже 1985г., п. 3 ст. 2 Нью-йоркской конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958г.


� Bruce J.: Мне кажется неразумным, что стороны по арбитражному соглашению (submission) не могут ссылаться на защиту закона об исковой давности, если положения о таких последствиях не было указано и воплощено в submission. (Re Astley and Tyldesley Coal Co. (1989) 68 L.J.Q.B. 252 80 L.T. 116).


� До недавнего времени в Англии практиковалось заключения арбитражной оговорки типа Scott v. Avery clause, суть которой заключалась в следующем: основание иска по соглашению сторон возникало лишь при условии вынесения арбитражного решения. Таким образом, у сторон отсутствовало материальное право на предъявление иска до разрешения спора арбитражем по существу. (Подробнее см. M.J. Mustill, S.C. Boyd Commercial Arbitration London 1982. P. 127-133).


� Подробнее см. A.Walton U.C. Russel on the law of Arbitration London. 1979. P. 1-9


� Вестник Высшего Арбитражного суда РФ. №4. 1998. С. 51-52. Также см. Нешатаева Т.Н. Иностранные предприниматели в России. М., 1998. С. 72-79
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� В данном деле автор принимал участие в качестве представителя Ответчика (АООТ «В/О Общемашэкспорт»).





� Ответчиком была подана апелляционная жалоба на решение суда первой инстанции, которая была оставлена без удовлетворения.


� Носырева Е. Коммерческий арбитраж в США // Хозяйство и право. 1998. №11. С. 110.


� Носырева Е. Альтернативные средства урегулирования споров в США // Хозяйство и право.  1998. №1. С. 92.


� Розенберг М.Г. Указ. соч. С. 76-77.


� Данная идея с соответствующими изменениями в интерпретации заимствована из дискуссии об обоснованности точки зрения Халфиной Р.О., «в силу которой воля представителя непосредственно направлена не на создание тех правовых последствий, которые связаны с заключаемым ими договором, а на то, чтобы реализовать волю представляемого, для которого и возникают права и обязанности по договору». Подробнее см. Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договорное право М., 1997. С. 134-141.


� Подробнее см. G.K Kwarta Indian arbitration law. New Delhi. 1995.


� Розенберг М.Г. Указ. соч. с. 15-16.
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