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ПРЕДИСЛОВИЕ

Международное частное право уже давно сформировалось
в качестве самостоятельной отрасли права и отрасли юридической
науки (правоведения), а также самостоятельной учебной дисцип-
лины. В России интерес к этой науке и дисциплине резко возрос
в последнем десятилетии XX в. Глубокие преобразования, проис-
ходящие в нашей стране, связанные с формированием открытого
демократического общества и правового государства, экономиче-
ские реформы, охватившие и внешнеэкономическую деятель-
ность, открыли новые возможности российским гражданам
и юридическим лицам для участия в разнообразных международ-
ных отношениях частноправового характера. Все это имело прин-
ципиальное значение для международного частного права, для
возрастания его роли как внутри страны, так и в обеспечении
равноправного участия России в мирохозяйственных связях.

Вместе с тем значение международного частного права неук-
лонно растет и, в мировом сообществе. Характерной закономерно-
стью исторического развития является углубляющаяся интернацио-
нализация всех сфер жизни человеческого общества, перерастаю-
щая в глобализацию — процесс, взаимосвязывающий государства
в единую мировую экономическую и общественную систему. Од-
ним из проявлений глобализации является многогранная взаимо-
связь всех факторов общественных отношений. Глобальная система
торговли, финансов и производства связывают воедино благополу-
чие отдельных людей, их объединений и государств. Главными
действующими лицами в таком мировом хозяйстве и глобальном
гражданском обществе выступают индивиды и их объединения.
Трансграничные связи населения становятся все более динамичны-
ми, интенсивными и разнообразными. Это предопределяет ускоре-
ние развития и совершенствования международного частного пра-
ва, которое должно решать все более сложные задачи.

Возросшее значение международного частного права для ми-
рового сообщества подчеркивается в программных документах
ООН. В докладе Генерального секретаря ООН, подготовленном во
исполнение решения Совета Безопасности, говорилось, что
в мире, «где люди в растущей мере взаимодействуют, выходя за
пределы национальных границ, особенно важно, чтобы существо-
вали процедуры и комплексы норм, регулирующие частноправо-
вые отношения международного характера». И далее подчеркива-
лось, что совершенствование международного частного права «не
только полезно для облегчения торговли, но также вносит боль-
шой вклад в формирование мирных и устойчивых отношений»1.

1 См.: Report of the Secretary General «An Agenda for Development».
A/48/435. 1994. 6 May. P. 183, 184.



Предисловие

Сказанным определяется повышенный интерес к изучению
проблем международного частного права. В условиях углубляю-
щейся глобализации любой практикующий юрист независимо от
того, занимается ли он частной практикой или находится на го-
сударственной или дипломатической службе, не может обойтись
без основательных знаний международного частного права. Про-
блеме преподавания этой дисциплины, а также международного
(публичного) права была посвящена специальная резолюция,
принятая Институтом международного права —весьма авторитет-
ной международной организацией — в 1997 г. на сессии в Страс-
бурге. Один из пунктов резолюции установил обязательное требо-
вание к юридическому высшему образованию: ни один студент
не может окончить юридический факультет, не прослушав фунда-
ментальные курсы международного публичного и международного
частного права1. При этом были сформулированы обязательные
темы курса международного частного права: источники междуна-
родного частного права, взаимодействие между частным и пуб-
личным международным правом, проблемы выбора права, между-
народные контракты, иностранные юридические лица, междуна-
родные деликты, международное семейное, наследственное право,
принципы судебной юрисдикции, международный арбитраж, при-
знание и исполнение иностранных судебных решений. В предла-
гаемом учебнике достаточно подробно разработаны указанные
и некоторые другие темы.

Международное частное право, которое вопреки своему назва-
нию является национальным правом, тесно связано с иностран-
ным правом и с международным публичным правом. Поэтому
сравнительное правоведение (компаративистика) играет серьезную
роль при его изучении. Авторы стремились раскрыть содержание
рассматриваемых вопросов на основе сравнительного анализа
российского законодательства, законов ряда иностранных госу-
дарств и соответствующих международных договоров.

Настоящий учебник подготовлен в соответствии с учебной
программой курса «Международное частное право», утвержденной
Ученым советом МГЮА, коллективом преподавателей кафедры
международного частного права этой же Академии. Это второе
издание учебника «Международное частное право», подготовлен-
ного этим же авторским коллективом и вышедшего в свет в 2000
г. За короткий период произошли значительные изменения в рос-
сийском законодательстве, что подтверждает динамичность про-
цесса развития международного частного права. Среди федераль-
ных законов, оказывающих серьезное влияние на доктрину
и практику международного частного права, следует отметить тре-

1 См.: Annuaire de L'ln de Droit International. Vol. 67—11. Paris, 1998.
P. 467-471.
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тью часть Гражданского = кодекса от 26 ноября 2001 г., Закон
о гражданстве Российской Федерации от 31 мая 2002 г., Арбит-
ражный процессуальный кодекс РФ от 24 июля 2002 г., Закон
о правовом положении иностранцев в Российской Федера-
ции от 25 июля 2002 г., Гражданский процессуальный кодекс от
14 ноября 2002 г. и др. Потребовался анализ новых правовых
норм с позиции доктрины международного частного права.

При подготовке второго издания использованы замечания,
сделанные в опубликованных рецензиях на предыдущий учебник,
результаты его обсуждения, а также учтен опыт преподавания ме-
ждународного частного права на основе этого учебника в разных
вузах. Авторский коллектив надеется, что второе издание учебни-
ка будет полезно для студентов и слушателей любых учебных уч-
реждений, в которых изучются как общий курс международного
частного права, так и отдельные спецкурсы по этой дисциплине,
а также для юристов-практиков.



ЧАСТЬ ПЕРВАЯ
ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

Глава 1. ПОНЯТИЕ МЕЖДУНАРОДНОГО ЧАСТНОГО
ПРАВА

1.1. Предмет международного частного права

Общепринятого определения предмета международного част-
ного права в доктрине пока нет. Отсутствие согласия в вопросе
о предмете порождает бесконечные споры о природе международ-
ного частного права и методах регулирования, его источниках
и системе, ибо эти и другие качественные характеристики права
обусловлены природой регулируемых отношений.

Исходной посылкой при выделении в общей системе общест-
венных отношений, которые регулируются международным част-
ным правом, является то, что они относятся к сфере междуна-
родных. Последние представляют собой сложное комплексное явле-
ние, существующее, с одной стороны, в единстве, а с другой —
состоящее из элементов, которые серьезно, а подчас и принци-
пиально отличаются. В первую очередь следует выделить отноше-
ния межгосударственные (сюда же относятся отношения с уча-
стием субъектов, производных от государств,—международных
организаций). Отличительное свойство этой группы отноше-
ний—особое качество, присущее их основному субъекту (государ-
ству), — суверенитет. Именно суверенитет обусловливает специ-
фику всей системы межгосударственных отношений как отноше-
ний властных и специфику их правового регулирования. Межго-
сударственные отношения являются предметом международного
права (публичного).

К межгосударственным отношениям тесно примыкают и часто
порождаются ими отношения между гражданами и организация-
ми (юридическими лицами) различных государств. Например,
Россия заключает договор с иностранным государством о торго-
вом и экономическом сотрудничестве. Это предмет регулирования
международного права. Реальные торгово-экономические отноше-
ния между государствами опосредуются многочисленными кон-
трактами, заключаемыми физическими и юридическими лицами.
Это международные отношения невластного характера. Их субъ-
екты не обладают суверенитетом, а, напротив, находятся под вер-
ховенством государства, в силу чего оно подчиняет своей власти
и действию своих законов всех физических и юридических лиц,
находящихся на его территории, а отчасти также своих граждан
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и юридических лиц, находящихся на территории иностранных го-
сударств. Столь принципиально отличный от межгосударственных
блок международных отношений объективно не может регулиро-
ваться системой международного (публичного) права, так как не
отвечает ее основным чертам. Специфика международных отно-
шений с участием физических и юридических лиц порождает
специфику их правового регулирования. В блоке этих отношений
лежит предмет международного частного права.

В сферу международного частного права входят гражданская
право- и дееспособность иностранных физических и юридических
лиц; отношения собственности с участием иностранных физиче-
ских и юридических лиц; отношения, вытекающие из внешнеэко-
номических (торговых, посреднических, монтажно-строительных
и т. д.) договоров; финансовые и кредитно-расчетные отношения
с участием иностранных физических и юридических лиц; отноше-
ния по использованию результатов интеллектуального труда (ав-
торские, патентные и др.) иностранных физических и юридиче-
ских лиц; отношения по перевозке зарубежных грузов; наследст-
венные отношения по поводу имущества, находящегося за
рубежом; браки российских граждан с иностранцами; усыновле-
ние детей российских граждан иностранцами; работа российских
граждан за рубежом и др. И хотя данный перечень далеко не
полный, ясно, что все перечисленное относится к отношениям,
которые регулируются нормами различных отраслей частного
права. Центральное место среди них принадлежит граждан-
ско-правовым отношениям, регулируемым нормами гражданского
права. Гражданским кодексом РФ (п. 1 ст. 2) они характеризуют-
ся как имущественные и связанные с ними личные неимущест-
венные отношения. В значительной степени к частноправовым
отношениям относятся семейно-брачные, трудовые, земельные
отношения, которые так же, как и гражданско-правовые, являют-
ся прежде всего имущественными и связанными с ними личными
неимущественными отношениями. Иными словами, речь идет об
отношениях, составляющих в пределах одного государства пред-
мет частного права в целом. Сущность частного права характери-
зуется независимостью и автономностью субъектов, защитой част-
ной собственности, свободой договоров и весьма ограниченным
вмешательством государства1.

Однако однотипность предмета международного частного
и национального частного права не означает их тождества. Меж-
дународное частное право регулирует не стандартные имущест-
венные и личные неимущественные отношения, а такие, которые
возникают в международной сфере. Так, договор купли-продажи

1 См.: Общая теория права и государства / Под ред. академика РАН В. В. Ла-
зарева. М, 1996. С. 175-177.
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между двумя российскими фирмами входит в предмет граждан-
ского права, а экспортный договор купли-продажи между россий-
ской и иностранной фирмами —в предмет международного част-
ного права.

Исходя из этого, можно выделить два основных признака, ха-
рактеризующих общественные отношения, составляющие предмет
международного частного права:

во-первых, это отношения международные,
во-вторых, это отношения частноправовые1.
Причем термин «международный» имеет иное содержание по

сравнению с этим термином в применении к международному
(публичному) праву. В последнем случае он является синонимом
термина «межгосударственный», т. е. имеет узкое значение.
В применении к международному частному праву он употребля-
ется в широком его значении; «международные» означает такие
отношения, которые выходят за пределы одного государства, ко-
торые тем или иным образом связаны с правовыми системами
разных государств. Образно говоря, международные отношения —
это отношения, «пересекающие государственные границы». О та-
ких международных частно-правовых отношениях идет речь в ме-
ждународном частном праве. Их можно назвать также «трансгра-
ничными отношениями».

Отметим, что только одновременное наличие указанных двух
признаков позволяет вычленить из общественных отношений тот
круг, который является предметом международного частного пра-
ва. Например, после смерти российского гражданина осталось
имущество на территории России и наследники — российские гра-
ждане, проживающие в России. Возникают наследственные отно-
шения, которые по своему характеру являются гражданско-право-
выми. Но они существуют в пределах одного государства, не яв-
ляются международными и не входят в сферу международного
частного права. Другой пример: российские граждане захватили
самолет и под угрозой применения силы улетели на нем в Паки-
стан. Возникшие отношения являются международными, так как
они выходят за пределы одного государства, но не являются част-
ноправовыми и поэтому также не входят в сферу международного
частного права. Третий пример: после смерти выходца из России,
проживавшего в США проставившего там имущество, возникли
наследственные отношения с участием наследников, проживаю-
щих в России. В данном примере налицо два требуемых качества:
во-первых, это отношения международные (выходят за пределы

1 В данном контексте не должна смущать определенная тавтология «пра-
вовое регулирование правовых отношений». Это кажущаяся тавтология, так
как речь идет об отношениях, которые потенциально подпадают под регули-
рование нормами частного права.
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и России и США), во-вторых, они частноправовые (в данном
случае — гражданско-правовые), вследствие чего становятся пред-
метом международного частного права.

Следовательно, те отношения, которые внутри государства регу-
лируются нормами частного права, но которые имеют международ-
ный характер, входят в предмет международного частного права.
Исходя из этого сформулируем предмет международного частного
права как частноправовые отношения международного характера, или
международные частноправовые отношения.

В связи с предметом международного частного права требует
некоторого уточнения вопрос о семейно-брачных и трудовых от-
ношениях международного характера (например, браки между
российскими и иностранными гражданами, алиментирование де-
тей, рожденных в таких «смешанных» браках, работа иностранцев
на предприятиях России и т. п.).

Известно, что в российском праве нормы, регламентирующие
семейно-брачные и трудовые отношения, выделены в самостоя-
тельные отрасли права — семейное и трудовое. Не рассматривая
обоснованность такого выделения, необходимо отметить, что в ос-
нове семейно-брачных и трудовых отношений лежат имуществен-
ные и связанные с ними личные неимущественные отношения.
Они принадлежат к тому же типу отношений, которые регулиру-
ются нормами гражданского права1, и по своей природе являются
частно-правовыми (например, заключение и расторжение брака,
отношения между супругами, между родителями и детьми, заклю-
чение трудового договора, который является разновидностью гра-
жданско-правового договора найма, и т. д.). Неудивительно, что
во многих странах семейное право и трудовое не выделяются
в качестве самостоятельных правовых отраслей, а входят в систе-
му гражданского (частного) права. Правда, кроме частно-право-
вых, семейное и трудовое право охватывает своим регулирова-
нием и отношения иного порядка, например административ-
но-правовые (запись актов гражданского состояния, порядок усы-
новления, трудовой распорядок и т. д.). Понятно, что нормы, ре-
гулирующие подобные отношения, в систему частного права вхо-
дить не могут.

С рассмотренных позиций и следует подходить к вопросу об
отнесении семейно-брачных и трудовых отношений к предмету
международного частного права. В той мере, в какой они имеют
частноправовую природу и при этом выходят за пределы одного

1 Кстати, однотипность семейно-брачных отношений с гражданско-право-
выми подтверждается Семейным кодексом РФ, ст. 4 и 5 которого предусмат-
ривают применение гражданского законодательства, в том числе и по анало-
гии, при отсутствии регулирования семейным законодательством.
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государства, они составляют предмет международного частного
права.

Можно указать еще на один признак отношений, составляю-
щих предмет международного частного права: отношения, возни-
кающие между физическими и юридическими лицами. Действи-
тельно, субъектами данных отношений являются физические
и юридические лица. Однако этот признак не носит самостоя-
тельного характера, поскольку вытекает из их частноправовой
природы. Если предметом международного частного права явля-
ются частноправовые отношения, то все, что их характеризует,
в равной степени характеризует и предмет международного част-
ного права. Частноправовые отношения — это прежде всего имуще-
ственные отношения между физическими и юридическими лицами
(понятно, личные отношения не исключаются), значит, междуна-
родные частноправовые — это также прежде всего имущественные
отношения между физическими и юридическими лицами.

Известно, что в отдельных случаях участником частноправо-
вых отношений (в частности, гражданских, трудовых) может быть
государство1. В равной степени государство может стать субъек-
том международного частного права, но при условии, что второй
стороной будет иностранное физическое или юридическое лицо.
Поэтому выделять субъективный состав в качестве определяюще-
го признака предмета международного частного права необяза-
тельно, так как он вытекает из его частноправовой природы.

Все изложенное еще раз подтверждает сформулированное
выше определение предмета международного частного права как
частноправовых отношений международного или трансграничного
характера. Однако при таком определении остается неясным,
в результате чего такие отношения становятся международными:
в силу каких обстоятельств они выходят за пределы одного госу-
дарства и подпадают под действие международного частного пра-
ва. Частные правоотношения приобретают международный харак-
тер, когда в их составе появляется так называемый «иностранный
элемент». Именно иностранный элемент придает им новое сущ-
ностное качество, порождая потребность в особых приемах
и средствах правовой регламентации. В результате появляется но-
вая понятийная сущность — частноправовые отношения, осложнен-
ные иностранным элементом.

Обычно иностранные элементы подразделяются на три груп-
пы в зависимости от того, к какому структурному элементу пра-
воотношения они относятся.

1 Участие государства в гражданско-правовых отношениях прямо преду-
смотрено в гл. 5 ГК РФ. В случае участия государства к нему применяются
нормы, определяющие участие юридических лиц (п. 2 ст. 124 ГК РФ).
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Первая группа относится к субъектам правоотношения: оно
становится международным, если его участниками выступают фи-
зические и юридические лица разных государств (например, до-
говор купли-продажи, заключенный между российской и бельгий-
ской фирмами; брак, заключенный российским гражданином
с гражданкой Польши, и т. д.).

Вторая группа иностранных элементов относится к объектам
правоотношения: оно становится международным, если возникает
по поводу имущества, находящегося за рубежом (например, судь-
ба имущества ликвидированной российской фирмы, которое
в момент ликвидации находится за рубежом), или по поводу иму-
щества, находящегося в России, но принадлежащего иностранцам
(например, отношения по поводу иностранных инвестиций).
Сюда же относится и находящаяся на территории иностранного
государства интеллектуальная собственность (например, русский
писатель издает свою книгу во Франции или товарный знак заре-
гистрирован в России иностранной фирмой).

Третья группа иностранных элементов относится к юридиче-
ским фактам, в результате которых возникают, изменяются или
прекращаются частные правоотношения. Последние становятся ме-
ждународными, если юридический факт имел место на территории
иностранного государства (например, российские граждане, будучи
в Египте, заключили между собой брак; деликтное обязательство
возникло в результате того, что российские граждане, путешествуя
по Франции в своем автомобиле, попали в аварию, и т. п.)1.

В конкретном частном правоотношении иностранные элемен-
ты могут присутствовать в любом сочетании: они могут относить-
ся к одной из групп, либо к двум, либо все три группы могут
иметь иностранные элементы. Например, гражданин США (выхо-
дец из России) умер в Париже, написав перед смертью завещание
в пользу российского гражданина, проживающего в России, в от-
ношении своего вклада в швейцарском банке. Как видим, воз-
никшее наследственное правоотношение имеет несколько ино-
странных элементов, относящихся ко всем трем группам.
В результате своим составом данное правовое отношение охваты-
вает четыре государства.

Число иностранных элементов может быть и большим. При
этом важно отметить, что достаточно наличия в составе правовых
отношений одного иностранного элемента, причем из любой

* Некоторые юристы оспаривают правомерность трехчленного деления
иностранных элементов, однако не предлагают нового решения, ограничива-
ясь указанием на необходимость дальнейшего исследования (см., например:
Рубанов А. Л. Имущественные отношения в международном частном пра-
ве II Правоведение. 1983. № 6; Кузнецов М. Н. Некоторые особенности разви-
тия международного частного права Ц Советский журнал международного пра-
ва. 1991. № 1).
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группы, чтобы они приобрели международный характер. Так, если
граждане России вступают между собой в брак на территории
Египта, где они находятся в служебной командировке (юридиче-
ский факт имеет место за границей), то этого достаточно, чтобы
отношения, возникающие в связи с заключением брака, регла-
ментировались нормами международного частного права.

Из такого понимания предмета международного частного права
исходит разд. VI Гражданского кодекса. Во-первых, из названия
ст. 1186, открывающей разд. VI, «Определение права, подлежащего
применению к гражданско-правовым отношениям с участием ино-
странных лиц или осложненным иным иностранным элементом» сле-
дует, что нормы этого раздела предназначены для регулирования
гражданско-правовых отношений, осложненных иностранным эле-
ментом. Во-вторых, п. 1 рассматриваемой статьи конкретизирует
иностранный элемент в составе гражданского правоотношения.
Здесь говорится о гражданско-правовых отношениях с участием
иностранных граждан или иностранных юридических лиц либо ос-
ложненных иным иностранным элементом, в том числе когда объ-
ект гражданских прав находится за границей. Перечень иностран-
ных элементов не исчерпывающий. По крайней мере две группы
иностранных элементов названы прямо: субъекты и объекты пра-
воотношений. «Иные иностранные элементы» бесспорно включают
в себя юридические факты, наличие которых предусматривается во
многих статьях разд. VI. Например, в ст. 1209 говорится о форме
сделок, совершенных за границей; в ст. 1220 речь идет об обяза-
тельствах из причинения вреда за границей и т. д.

Очевидно, что наличие иностранного элемента рассматривает-
ся Гражданским кодексом в качестве квалифицирующего крите-
рия для определения предмета международного частного права.

Исходя из этого сформулируем предмет международного част-
ного права как частноправовые отношения, осложненные иностран-
ным элементом. Раздел VI ГК РФ из всего комплекса частнопра-
вовых отношений регулирует гражданско-правовые отношения
с иностранным элементом. Аналогичные семейно-брачные отно-
шения регулируются Семейным кодексом РФ (разд. VII «Приме-
нение семейного законодательства к семейным отношениям
с участием иностранных граждан и лиц без гражданства»).

Наличие иностранного элемента приводит к тому, что частно-
правовые отношения выходят за пределы одного государства. Они
связаны с двумя, тремя и т. п. государствами в зависимости от
числа иностранных элементов. Это приводит к двум правовым
последствиям. Во-первых, такие правоотношения приобретают
международный характер и входят в круг международных или
трансграничнш отношений. Во-вторых, фактор присутствия ино-
странного элемента связывает частноправовые отношения не
только с разными государствами, но и с правом разных госу-
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дарств. Связь правоотношения с правом разных государств — это
существенный фактор, влияющий на понимание предмета между-
народного частного права.

Выше говорилось, что частноправовые отношения по своей
природе в пределах одного государства регулируются частным пра-
вом этого государства. Наличие иностранного элемента выводит
правоотношение за пределы одного государства и связывает его
с разными государствами. Иностранный элемент —это не только
фактическое обстоятельство, но и юридическое понятие, форми-
рующее состав правоотношения. Как таковой он является элемен-
том права того государства, которому принадлежит. В результате
разные элементы одного правоотношения лежат в праве разных
государств. Потенциально правоотношение может быть урегулиро-
вано правом каждого государства, которому принадлежит тот или
иной его элемент. Отсюда возможна еще одна формулировка пред-
мета международного частного права как частноправовых отноше-
ний, лежащих в праве разных государств.

Все три рассмотренные формулировки предмета международно-
го частного права являются идентичными, так как раскрывают со-
держание одного и того же явления, делая акцент на одну из его
особенностей. Все особенности взаимосвязаны и вытекают одна из
другой. Главной особенностью частноправовых отношений как
предмета международного частного права является наличие в их
составе иностранного элемента. Это качество обусловливает между-
народность или трансграничность этих отношений, с одной сторо-
ны, и их связь с правом разных государств — с другой. Именно
наличие иностранного элемента придает частноправовым отноше-
ниям новое сущностное качество, порождая потребность в особых
приемах и средствах правовой регламентации.

1.2. Коллизия права и общий метод международного частного права

Коллизия права — явление многоаспектное. Коллизия (от ла-
тинского слова collisio — столкновение) в общем виде означает
расхождение содержания (столкновение) разных норм права, от-
носящихся к одному вопросу. В этом плане различают коллизию
норм права, содержащихся в разновременно изданных законах;
коллизию правовых норм, порождаемую иерархией законодатель-
ных актов (законы, подзаконные акты); коллизию, порождаемую
федеративным устройством государства (например, федеральные
законы и законы субъектов Российской Федерации). Все это при-
меры коллизий, возникающих между нормами внутреннего права
одного государства. Их разрешение лежит в сфере конституцион-
ного и иных отраслей права соответствующего государства.

Вместе с тем коллизия права —это основополагающая катего-
рия международного частного права. Коллизия права в международ-
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ном частном праве—это прежде всего коллизия между материаль-
ными нормами национального частного права (гражданского, се-
мейного, трудового и др.) разных государств1. Ее разрешение
является необходимой предпосылкой правового регулирования ча-
стноправовых отношений, осложненных иностранным элементом.

Коллизия права обусловлена двумя причинами. Первая
и главная причина кроется в сущностном качестве самого пред-
мета международного частного права. Являющиеся его предметом
частноправовые отношения лежат в сфере действия частного пра-
ва, имеющего национальный характер. Наличие в таком отноше-
нии иностранного элемента связывает его с частным правом не
одного государства, а нескольких. Как отмечалось выше, потен-
циально это отношение может быть урегулировано правом каждо-
го государства, которому принадлежит тот или иной его элемент.

Вторая причина сугубо юридическая — частное право разных
государств отличается, подчас существенно, по своему содержа-
нию: одни и те же вопросы по-разному решаются в праве разных
государств. В результате возникает коллизия права, заключающая-
ся в том, что одни и те же фактические обстоятельства могут
быть различно оценены юридически, и в итоге в соответствии
с правом разных государств может быть дан разный ответ на
один и тот же вопрос.

Например, гражданин России во Владивостоке заключил
с японским гражданином договор о совместной хозяйственной
деятельности. Однако в связи с тем, что японская сторона не вы-
полнила своих обязательств, российский гражданин понес убыт-
ки. На его требование возместить убытки японский контрагент от-
ветил, что в момент заключения договора ему еще не было 20 лет,
по японскому законодательству он был недееспособным и поэто-
му договор был недействительным. Российский гражданин обра-
тился в суд Владивостока с исковым требованием, в котором ука-
зал, что договор был заключен на территории России, а по рос-
сийскому гражданскому праву гражданская дееспособность
в полном объеме возникает в 18 лет, и поэтому ссылка японской
стороны на недействительность договора в связи со своей недее-
способностью юридически несостоятельна. Как видно, однознач-
ного ответа на возникшие вопросы нет.

Наличие в данном гражданском правоотношении российского
и японского элементов связывает его как с российским, так и с
японским гражданским правом: согласно п. 1 ст. 21 ГК РФ граж-

1 В международном частном праве изучаются и другие варианты коллизий:
коллизия коллизий, скрытые коллизии, положительные и отрицательные кол-
лизии, интертемпоральные коллизии, интерлокальные коллизии и др. Все они
носят вторичный характер и рассматриваются в других разделах учебника, но
связаны с правом разных государств.
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данская дееспособность в полном объеме возникает по достиже-
нии 18-летнего возраста, а ст. 3 ГК Японии 1898 г. (со многими
поправками он действует и в настоящее время) устанавливает
возраст гражданского совершеннолетия «полных двадцать лет».
Вопрос о том, дееспособен японский гражданин или нет, а зна-
чит, действителен договор или нет, может быть решен по-разно-
му, в зависимости от того, по российскому или японскому праву
он будет рассматриваться.

Таким образом, коллизия права —это объективно возникаю-
щее явление. Оно порождается двумя причинами: наличием ино-
странного элемента в частноправовом отношении и различным
содержанием частного права разных государств, с которыми это
отношение связано.

Исходя из этого можно определить коллизию права в междуна-
родном частном праве как обусловленную спецификой частноправо-
вого отношения, осложненного иностранным элементом, объектив-
ную возможность применения частного права двух или более госу-
дарств к данному отношению, что может привести к разным
результатам, к различному решению возникающих вопросов.

Для того чтобы ответить на спорный вопрос по существу, не-
обходимо прежде всего разрешить или преодолеть коллизию пра-
ва. Преодоление коллизии права есть основная задача, основное
назначение (основная функция) международного частного права.
Для решения этой задачи в международном частном праве исто-
рически сложился особый юридический механизм. С этим связа-
но понимание единого метода правового регулирования, прису-
щего международному частному праву.

Из теории права известно, что каждой отрасли права свойст-
вен свой особый метод правового регулирования, который в кон-
центрированном виде выражает самую суть, стержень юридиче-
ского воздействия1. Метод —это комплекс взаимосвязанных прие-
мов, средств, через которые право воздействует на ту или иную
область общественных отношений, на поведение их участников,
устанавливая их права и обязанности. В методе проявляется юри-
дическое своеобразие отрасли права.

Международное частное право имеет свои собственные прие-
мы и средства регламентации прав и обязанностей участников
международного частноправового оборота. Данное обстоятельство
является наиболее важным показателем юридического своеобра-
зия международного частного права, что дает основание для вы-
деления его в особую отрасль системы права.

Специфика международного частного права, включая метод
регулирования, обусловлена уникальностью объекта регулирова-
ния—частноправовых отношений, осложненных иностранным

!См.: Алексеев С. С. Общая теория права. М., 1981. Т. 1. С. 294—295.
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элементом. С одной стороны, поскольку речь идет о частнопра-
вовых отношениях, международное частное право основано на
первичном, исходном методе частного права в целом. Это метод
диспозитивного регулирования, или метод координации. Он ха-
рактеризуется автономией и равноправием сторон регулируемых
отношений. Его началами являются принципы независимости,
самостоятельности и равноправия сторон, защиты частной собст-
венности, свободы договоров1.

С другой стороны, наличие иностранного элемента в частно-
правовом отношении и его связь с правом разных государств по-
рождает особую проблему — коллизию между нормами частного
права разных государств, решение которой является необходимым
условием регулирования данного отношения. Именно это предо-
пределяет своеобразие комплекса юридического инструментария,
используемого в международном частном праве, что позволяет
выделить его особый метод.

Метод международного частного права —это совокупность кон-
кретных приемов, способов и средств юридического воздействия, на-
правленного на преодоление коллизии права разных государств. Пре-
жде всего он объединяет способы регулирования, т. е. пути юри-
дического воздействия, выраженные в юридических нормах. Их
два: коллизионно-правовой и материально-правовой. Оба они на-
правлены на преодоление коллизии права. Сюда же входят кон-
кретные юридические приемы, вплетенные в ткань того или ино-
го способа регулирования, такие как применение оговорки о пуб-
личном порядке, решение интерлокальных и интертемпоральных
коллизий, обратной отсылки и отсылки к праву третьего государ-
ства и др. Наконец, все конкретные приемы, средства, способы
неотделимы от первичного метода частного права —координации,
являются его выражением. Особенно зримо это проявляется в ка-
тегории автономии воли — основополагающем принципе междуна-
родного частного права, также в конечном итоге направленном
на преодоление коллизии права.

1.3. Способы и формы правового регулирования частноправовых
отношений, осложненных иностранным элементом

Первым способом регулирования частноправовых отношений
с иностранным элементом является коллизионно-правовой, сущ-
ность которого заключается в выборе компетентного правопоряд-

1 См.: Алексеев С. С. Указ. соч. С. 295; Общая теория права и государст-
ва/Под ред. академика РАН В. В. Лазарева. М., 1996. С. 174-178. Ю. К. Тол-
стой считает, что в гражданском праве применяется метод юридического равен-
ства сторон, что, на наш взгляд, не выходит за рамки метода координации
(см.: Гражданское право. 3-е изд. / Под ред. А. П. Сергеева и Ю. К. Толстого.
М., 1998. С. 8-9).
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ка для разрешения конкретного дела. Во внутреннем праве госу-
дарств есть особые нормы — коллизионные, которые содержат пра-
вила выбора права: они тем или иным образом указывают, право
какого государства должно быть применено для урегулирования
отношения с иностранным элементом.

В приведенном выше примере иск был предъявлен в россий-
ском суде. Прежде чем рассмотреть его по существу, необходимо
преодолеть коллизию права и ответить на так называемый колли-
зионный вопрос: право какого государства — российского или япон-
ского—должно быть применено для рассмотрения искового тре-
бования, т. е. выбрать право. Ответить на этот вопрос, собствен-
но, как и на любой другой, суд обязан с применением норм
российского права. Иначе говоря, в российском праве необходи-
мо найти такую норму, которая и обосновывала бы ответ на воз-
никший коллизионный вопрос. Такая норма и называется колли-
зионной нормой.

Приведенный пример относится к гражданско-правовым от-
ношениям. В России коллизионные нормы по этим отношениям
содержатся в части третьей Гражданского кодекса, в разд. VI, ко-
торый называется «Международное частное право». В п. 1 ст. 1197
сказано: «Гражданская дееспособность физического лица опреде-
ляется его личным законом». А согласно п. 1 ст. 1195 личным за-
коном лица является право страны, гражданином которой это
лицо является. В рассматриваемом деле спор возник о дееспособ-
ности японского гражданина. Поэтому все, что связано с дееспо-
собностью японского гражданина (возраст наступления полной
гражданской дееспособности, частичная дееспособность и ее объ-
емы и т. д.), должно рассматриваться по японскому праву. В дан-
ном случае коллизия права, коллизионный вопрос решаются
в пользу японского права: суд обязан для рассмотрения предъяв-
ленного иска выбрать гражданское право Японии.

Таким образом, выбор права, а следовательно, и коллизион-
но-правовой способ регулирования осуществляются посредством
коллизионных норм, которые и содержат предписание о том,
право какого государства надо применить. Этот способ называют
также отсылочным. Коллизионная норма, указывая компетентный
правопорядок, как бы отсылает для определения прав и обязан-
ностей участников отношения к праву определенного государства.
Причем коллизионная норма может отослать как к отечественно-
му праву, так и к иностранному.

С отсылочным характером коллизионного способа связана
еще одна его особенность. При его применении умозрительно
выделяются две стадии регулирования: первая —выбор права
с помощью коллизионной нормы (решение коллизионного вопро-
са); вторая — применение материальных норм избранного частно-
го права для определения прав и обязанностей сторон, что явля-
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ется конечной целью выбора права. Поэтому данный способ ре-
гулирования не прямой, а опосредованный: регулирование по
существу осуществляется материальными нормами частного права
того государства, которое избрано посредством коллизионной
нормы.

Коллизионно-правовой — исторически первый способ регули-
рования в международном частном праве. Первые правила, а за-
тем и первые доктрины, относящиеся к сфере международного
частного права, появились тогда, когда стали возникать много-
численные коллизии права в результате развития взаимоотноше-
ний между государственными образованиями, в которых сложились
свои, обособленные, с достаточно четкими различиями нормы част-
ного права1. Эти правила, получившие название коллизионных
норм, применялись для решения проблем, возникающих из кол-
лизии разноместных законов. В течение долгого времени между-
народное частное право существовало и развивалось только как
коллизионное право. В некоторых странах (например, в Англии,
США, ФРГ, Японии) такая позиция по отношению к междуна-
родному частному праву сохранилась и по настоящее время, там
оно называется коллизионным. Более того, в последнее время и в
отечественной юридической науке стали возрождаться взгляды,
ограничивающие международное частное право исключительно
коллизионными нормами2.

Несмотря на свою традиционность, применение коллизион-
но-правового способа связано с большими трудностями юриди-
ко-технического характера. Некоторые из них обусловлены на-
циональным характером коллизионных норм. Так же как и нор-
мы частного материального права, коллизионные нормы разных
государств неизбежно отличаются по своему содержанию: они
по-разному решают коллизионные вопросы при регулировании
однородных отношений с иностранным элементом. В результате
выбор права при одной и той же совокупности фактических
обстоятельств может быть разным в зависимости от того, по кол-
лизионным нормам какого государства он будет осуществляться.
Описываемое явление носит название «коллизии коллизий», т. е.
коллизии коллизионных норм, и является деструктивным факто-
ром в организации международного делового оборота.

Расхождение в содержании материального частного и колли-
зионного права различных государств приводит к появлению так

1 Такие объективные предпосылки возникновения международного част-
ного права с достоверностью сложились во взаимоотношениях итальянских
городов-государств к XIII в. (см.: Лунц Л. А. Международное частное право.
М., 1970. С. 108-109).

2 См.: Матвеев Г. К. Предмет, система и источники международного част-
ного права II Международное частное право. Киев, 1985.
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называемых хромающих отношений. Это такие отношения, кото-
рые по праву одного государства являются юридически действи-
тельными, законными, а по праву другого государства они неза-
конны и не порождают никаких юридических последствий. Такие
отношения возникают в практике довольно часто, осложняя реа-
лизацию международных деловых связей.

Сложность коллизионно-правового способа регулирования
связана с возможным применением иностранного права: коллизи-
онная норма может отослать как к собственному праву, так и к
иностранному. В последнем случае суд или иной правопримени-
тельный орган будет обязан в силу предписаний отечественной
коллизионной нормы рассмотреть дело на основе иностранного
гражданского права. Судьи ex officio применяют и знают свое
собственное право, иностранное право они знать не обязаны. Как
показывает практика, установить содержание и квалифицирован-
но применить нормы иностранного права довольно сложно.

Осуществление коллизионного способа регулирования затруд-
няется и тем, что многие государства либо вообще не имеют сис-
темы коллизионных норм, либо она слабо развита. Правда, в по-
следнее время набирает силу процесс создания и совершенствова-
ния национальных коллизионно-правовых норм. В ряде стран
были приняты новые законы или подготовлены проекты. Напри-
мер, в 1978 г. был принят Закон о международном частном праве
в Австрии; в 1979 г. — Закон о международном частном праве
в Венгрии; в 1982 г. —Закон о разрешении коллизий законов
с нормами иностранного права в Югославии, Закон о международ-
ном частном праве и процессе в Турции; в 1986 г. —Закон о но-
вом регулировании в области международного частного права
в Германии; в 1987 г. —Закон о международном частном праве
в Швейцарии; в 1995 г. —Закон о реформе итальянской системы
международного частного права; в 1998 г. —Закон о международ-
ном частном праве в Венесуэле и др.; подготовлены и обсуждены
проекты соответствующих законов в Бельгии, Франции и других
странах. Тем не менее эта проблема и до сих пор остается острой.

Сложность перечисленных и некоторых других проблем1, воз-
никающих при применении коллизионного способа регулирова-
ния, порождает серьезные, подчас непреодолимые трудности
в правовой регламентации частноправовых отношений, осложнен-
ных иностранным элементом. Интересы развития международного
делового оборота требуют совершенствования этого способа.
С конца XIX в. начался процесс унификации, т. е. создания еди-
нообразных (унифицированных) коллизионных норм. Унификация

1 Такие проблемы, как квалификация, обратная отсылка и отсылка к пра-
ву третьего государства, оговорка о публичном порядке и др., будут рассмот-
рены в гл. 6 учебника.
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осуществляется в форме международных договоров, заключаемых
между государствами. Последние берут на себя международно-
правовое обязательство применять сформулированные в договоре
единообразные коллизионные нормы по определенному кругу ча-
стноправовых отношений. Использование унифицированных норм
снимает частично рассмотренные недостатки коллизионного спо-
соба: способствует ликвидации такого негативного явления, как
«коллизия коллизий», уменьшает вероятность возникновения
«хромающих отношений», восполняет пробелы в национальном
коллизионном праве.

Однако несмотря на то, что унификация является более со-
вершенной формой регулирования, она не получила большого
распространения. Начавшийся в конце XIX в. процесс унифика-
ции завершился принятием в 1902 и 1905 гг. пяти конвенций, ус-
танавливающих правила разрешения коллизий по ряду вопросов
в сфере семейно-брачных отношений1. Но и они не получили
широкого распространения: в них участвовали лишь некоторые
европейские государства (Россия, хотя активно участвовала в их
разработке, к ним не присоединилась), причем впоследствии чис-
ло участвующих государств уменьшалось. Некоторые из назван-
ных конвенций в 70-е гг. были заменены новыми2. Из других со-
глашений, направленных на унификацию коллизионного права,
можно отметить Конвенцию о праве, применимом к международ-
ной купле-продаже, 1986 г., заменившую аналогичную Конвенцию
1955 г.

Примером наиболее удачной унификации коллизионно-право-
вых норм является региональная унификация, предпринятая ла-
тиноамериканскими странами. На VI Панамериканской конфе-
ренции в 1928 г. был принят договор, получивший название по
имени его составителя известного кубинского юриста, — Кодекс
Бустаманте'. По существу, это единственная довольно полная
унификация коллизионно-правовых норм (состоит из 437 статей).
Правда, даже в своем регионе договор не получил всеобщего
применения: его ратифицировали 15 государств Центральной
и Южной Америки. (США не присоединились к нему.) Кодекс

1 В 1902 г. на конференции в Гааге были приняты три конвенции: о бра-
ке, о разводе и судебном разлучении супругов, об опеке над несовершенно-
летними; в 1905 г. —еще две конвенции: о личных и имущественных отноше-
ниях между супругами,, о попечительстве над совершеннолетними. Их часто
объединяют одним названием — Гаагские конвенции о браке и семье
1902-1905 гг.

2 Например, Конвенция о заключении брака и признании его недействи-
тельным 1978 г., Конвенция о праве, применимом к имуществу супругов, 1978 г.,
Конвенция о признании развода и судебного разлучения супругов 1970 г.

3 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право.
Действующие нормативные акты. Изд. 2-е. М., 1999. С. 12 и след.
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Бустаманте оказал серьезное влияние на развитие коллизионного
права на всех континентах. Более широко унификация коллизионных
норм происходит на* двусторонней основе, как правило, в форме за-
ключения договоров об оказании правовой помощи.

Россия имеет такие договоры более чем с 50 государствами.
Большинство из них содержит коллизионные нормы, которые го-
сударство обязуется применять в своих двусторонних отношениях.
Кроме того, в рамках СНГ в 1993 г. подписана многосторонняя
Конвенция о правовой помощи и правовых отношениях по граж-
данским, семейно-брачным и уголовным делам, в рамках которой
Россия также применяет унифицированные коллизионные нормы.

Унифицированные коллизионные нормы являются выражени-
ем коллизионного способа регулирования: они так же, как и кол-
лизионные нормы, создаваемые единолично государствами в сво-
ем внутреннем праве, содержат предписания о том, право какого
государства следует применить. Различаются они лишь правовой
формой своего создания.

Таким образом, коллизионный способ регулирования в на-
стоящее время осуществляется в двух правовых формах —нацио-
нально-правовой (посредством национальных коллизионных норм, раз-
работанных каждым государством в своем праве самостоятельно)
и международно-правовой (посредством унифицированных коллизион-
ных норм, разработанных, государствами совместно в международ-
ных договорах). Обе формы относятся к одному способу регулиро-
вания—коллизионному, так как в обоих случаях коллизия права
разрешается способом выбора права, отсылки к праву конкретно-
го государства.

Второй способ регулирования отношений, осложненных ино-
странным элементом, —унификация материальных норм частного
права. Как уже отмечалось, одной из причин возникновения кол-
лизии и проблемы выбора права являются различия в содержа-
нии частного права разных государств. Следовательно, коллизи-
онную проблему можно снять, если будут созданы и применяться
единообразные, одинаковые по своему содержанию правовые
нормы. Это достигается посредством создания унифицированных
(единообразных) материальных1 норм различных отраслей частно-
го права, что снимает саму коллизионную проблему. Такие нормы
непосредственно применяются к отношениям с иностранным эле-
ментом, минуя коллизионную стадию, стадию выбора права. По-
скольку унифицированные нормы по своей природе являются ма-

1 Термин «материальное частное право», или «материальные нормы частного
права», в международном частном праве, как правило, используется для проти-
вопоставления коллизионному праву. Материальное право —это все частное пра-
во, кроме коллизионных норм, следовательно, это нормы, непосредственно уста-
навливающие права и обязанности участников соответствующих отношений.



Глава 1. Понятие международного частного права 23

териальными правовыми нормами, устанавливающими права
и обязанности участников частноправовых отношений, способ
унификации называют также материально-правовым.

Важно подчеркнуть, что обязательным условием унификации
материального частного права как способа регулирования являет-
ся использование международно-правовых форм (главным обра-
зом международного договора). В процессе взаимодействия госу-
дарств происходит взаимовлияние национальных правовых сис-
тем, в результате чего в частном праве разных государств
встречаются одинаковые по содержанию правила. Такие совпаде-
ния могут быть значительными; встречаются в практике и пол-
ные текстуальные совпадения законов разных стран. Известный
пример такого совпадения — гражданское право Франции и Бель-
гии: в обеих странах действует Кодекс Наполеона.

Однако никакое фактическое совпадение, даже значительное,
в частном праве разных стран не исключает возможности возник-
новения коллизий и необходимости выбора права: формально
совпадающие нормы позитивного права получают различную ин-
терпретацию в реальной юридической практике, подвергаются из-
менениям и дополнениям, что приводит к различной регламента-
ции однородных отношений. При фактическом совпадении
материального права действие коллизионных норм сохраняется.
Так, если возникает гражданское правоотношение, состоящее из
французских и бельгийских элементов, то, несмотря на действие
Кодекса Наполеона и во Франции и в Бельгии, нужно поставить
коллизионный вопрос и решить, гражданское право какого госу-
дарства (Франции или Бельгии) подлежит применению.

Напротив, создание унифицированных материальных частно-
правовых норм при использовании международно-правовой фор-
мы (договор, обычай), в которой выражена согласованная воля
договаривающихся государств к единообразному регулированию
определенного вида отношений, снимает саму предпосылку воз-
никновения коллизии и ликвидирует условия применения колли-
зионной нормы. Поэтому унификация материального права явля-
ется выражением единого метода международного частного права,
так как она по своей сути направлена на преодоление коллизии
права. Нормы, созданные в результате унификации, входят в сис-
тему международного частного права.

Унификация материального частного права, собственно, как
и унификация коллизионного права, возникла в практике между-
народного частного права в конце XIX в. Интенсификация разви-
тия экономических, научно-технических и прочих международных
связей показала недостаточность коллизионно-правовых норм,
которые опосредовали эти связи. Кроме указанных сложностей
коллизионного способа регулирования побудительную роль в уни-
фикации сыграло то обстоятельство, что во внутреннем праве го-
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сударств, к которому отсылали коллизионные нормы, часто не
было правил для решения вопросов, возникающих в международ-
ном частном обороте. Национальное частное право, и прежде
всего гражданское, оказалось неприспособленным к регулирова-
нию нарождающихся новых международных хозяйственных свя-
зей. Наибольшее применение унификация материального права
имеет при регулировании торговых, производственных, науч-
но-технических, транспортных отношений.

В области торговли, например, широкое применение получи-
ли договоры, создавшие единообразные материальные граждан-
ско-правовые нормы, такие как Женевские конвенции о векселях
1930 г., Женевские конвенции о чеках 1931 г., Конвенция о дого-
ворах международной купли-продажи 1980 г., Конвенция об иско-
вой давности в международной купле-продаже товаров 1974 г.,
Конвенция о международном финансовом лизинге 1988 г.1

Унификация частного права — более совершенный способ регули-
рования. Ее широкое внедрение может снять все недостатки кол-
лизионно-правового способа и обеспечить гармонизированное ре-
гулирование частноправовых отношений международного характе-
ра. К сожалению, это только идеал, еще далекий от своего
воплощения. Унификация предполагает высокий уровень сотруд-
ничества государств, характеризующийся большой степенью дове-
рия. Меняющийся в настоящее время характер межгосударствен-
ных взаимоотношений, проявляющийся в том числе в стремле-
нии создать единое правовое пространство, европейское
и мировое, может придать новый импульс процессу унификации
права. А пока она не стала преобладающим способом регулирова-
ния, охватив в основном торговлю и то, что с ней тесно связано:
перевозки, расчеты и т. д. Однако и здесь одновременно приме-
няется коллизионный способ, иногда являющийся единственной
возможностью для решения возникающих вопросов. В других же
областях частных отношений — собственность, семейно-брачные
отношения, наследственные, деликтные и др. — по-прежнему гос-
подствует традиционный способ регулирования посредством кол-
лизионных норм.

Материально-правовой способ регулирования в втличие от
коллизионного, являющегося отсылочным способом, часто в ли-
тературе называют прямым способом регулирования. Здесь необхо-
димо предостеречь от возможного неправильного толкования это-
го термина. Прямое регулирование в данном контексте использу-
ется только для сопоставления с коллизионным регулированием.
Прямое регулирование означает такое регулирование, при кото-
ром не возникают коллизионный вопрос и проблема выбора пра-

1 См. подробнее гл. 4 настоящего учебника «Унификация и гармонизация
в международном частном праве».
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ва. Унифицированные нормы регулируют отношения прямо, минуя
коллизионную стадию. В то же время унифицированные нормы при-
меняются не прямо, не непосредственно, а через определенный на-
ционально-правовой механизм, который придает международно-пра-
вовой норме национально-правовую силу. В равной степени это от-
носится к унифицированным коллизионным нормам.

Рассмотренное соотношение коллизионно-правового и материаль-
но-правового способов регулирования частноправовых отношений
международного характера нашло отражение в разд. VI Гражданского
кодекса «Международное частное право». Если международный дого-
вор Российской Федерации содержит материально-правовые нормы,
подлежащие применению к соответствующим отношениям, определе-
ние на основе коллизионных норм права, применимого к вопросам,
полностью урегулированным такими материально-правовыми норма-
ми, исключается. Данное правило установлено в п. 3 ст. 1186. В нем
подчеркнуты два важных момента, связанных с взаимодействием двух
способов регулирования. Во-первых, наличие унифицированных ма-
териально-правовых норм снимает коллизионную проблему и необхо-
димость обращения к коллизионным нормам. Значит, унифицирован-
ные материально-правовые нормы применяются к частноправовым
отношениям международного характера прямо, непосредственно, ми-
нуя коллизионную стадию. Во всех остальных случаях регулирование
осуществляется посредством коллизионных норм. Во-вторых, в Рос-
сии применяются только такие унифицированные материально-пра-
вовые нормы, которые созданы международным договором с участием
Российской Федерации. Материально-правовые нормы, возникающие
в процессе гармонизации права, как бы они ни совпадали формаль-
но по содержанию, не снимают коллизионный вопрос и необходи-
мость выбора компетентного права.

Таким образом, международному частному праву присущи два
способа регулирования: во-первых, коллизионно-правовой, который
осуществляется в двух правовых формах —национальной и междуна-
родной, и, во-вторых, материально-правовой, осуществляемый в ме-
ждународно-правовой форме. Оба они направлены на преодоление
коллизионной проблемы, хотя и разными средствами. Именно это
объединяет их в юридическую общность: они являются различным
проявлением единого метода международного частного права.
В процессе регулирования частных правоотношений, осложнен-
ных иностранным элементом, оба способа взаимодействуют, до-
полняя друг друга.

1.4. Нормы международного частного права

Одной из особенностей международного частного права явля-
ется объединение в его составе разнохарактерных правовых норм.
В литературе неоднозначно определяется круг норм, составляю-



26 Часть первая. Общие положения

щих международное частное право, что объясняется разным под-
ходом к его природе и сущности. Нормативный массив —это то,
из чего состоит любое правовое подразделение (система, отрасль,
институт), которое представляет собой систему взаимосвязанных
норм права. Их природа и характерные черты определяют приро-
ду и характерные черты самого права.

Природа и характерные особенности нормативного состава ме-
ждународного частного права непосредственно зависят от метода
и способов правового регулирования частноправовых отношений
международного характера. В соответствии с двумя способами ре-
гулирования оно состоит из двух групп норм разного характера:
коллизионных и унифицированных материальных частноправовых. Их
системная принадлежность к международному частному праву оп-
ределяется тем, что они имеют единый предмет регулирования, яв-
ляются выражением его общего метода и имеют единое функцио-
нальное назначение — преодоление коллизии права.

I. Коллизионные нормы, посредством которых осуществляется
коллизионный способ регулирования, преодолевают коллизион-
ную проблему путем выбора права. Главная особенность этих
норм заключается в том, что они не содержат прямого определе-
ния прав и обязанностей участников отношений, а указывают,
право какого государства нужно применить для определения этих
прав и обязанностей. Отсюда эти нормы называют отсылочными.

Коллизионные нормы неоднородны. В зависимости от меха-
низма создания и механизма применения они подразделяются на
внутренние и договорные.

Внутренние коллизионные нормы — это нормы, которые государ-
ство разрабатывает и принимает самостоятельно в пределах своей
юрисдикции. Они содержатся во внутренних законодательных
актах соответствующего государства. В Российской Федерации
такие нормы сосредоточены главным образом в двух отраслевых
законодательных актах: в ч. III Гражданского кодекса 2001 г. и в
Семейном кодексе РФ 1995 г. Внутренние коллизионные нормы
составляют историческую основу международного частного права
и до сих пор сохраняют в нем главенствующие позиции.

Рассматриваемые коллизионные нормы решают коллизию
чаще всего отечественных и иностранных законов, реже —колли-
зию законов двух иностранных государств, но в любом слу-
чае—коллизию законов, возникшую в сфере международного ча-
стного оборота. Вместе с тем коллизии могут возникнуть и воз-
никают в сфере внутренних отношений одного государства, когда
отдельные территориальные части этого государства имеют само-
стоятельное частное право (например, в государстве с федератив-
ным устройством).

В частности, такое положение было в СССР, союзные респуб-
лики которого имели свои гражданские кодексы и кодексы о



Глава 1. Понятие международного частного права 27

браке и семье. Для разрешения коллизий между законами респуб-
лик в советском праве существовали специальные нормы, кото-
рые называли межреспубликанскими коллизионными нормами (на-
пример, ст. 8 ГК РСФСР и ст. 8 КоБС РСФСР)1. Несмотря на то
что нормы, содержавшиеся в данных статьях, по своему характеру
были коллизионными, доктрина довольно единодушно считала,
что они не входили в состав советского международного частного
права. Обосновывалось это тем, что межреспубликанские колли-
зионные нормы имели иной предмет регулирования — они регули-
ровали частные отношения, которые существовали в пределах од-
ного государства и которые соответственно не имели иностранно-
го элемента2.

Проблема межтерриториальных коллизионных норм может воз-
никнуть в России как государстве с федеративным устройством.
В соответствии с Конституцией РФ, разграничивающей компетен-
цию между Федерацией и субъектами Российской Федерации, по-
следние имеют значительные полномочия в сфере гражданского,
семейного, трудового законодательства, что обусловливает возмож-
ность возникновения коллизий между законодательными актами
различных субъектов РФ3. Подтверждением тому может служить
новый Семейный кодекс РФ, в ст. 2 которого прямо устанавлива-
ется, что российское семейное законодательство состоит из настоя-
щего Кодекса и других федеральных законов, «а также из законов
субъектов Российской Федерации».

Следовательно, правовые предпосылки возникновения колли-
зий между законами субъектов Российской Федерации налицо.
Однако в российском праве отсутствуют нормы, с помощью ко-
торых подобные межтерриториальные (межсубъектные) коллизии
могли бы быть решены. Даже в Семейном кодексе, где прямо го-

1 Образование на территориях бывших союзных республик самостоятель-
ных государств изменило характер их взаимоотношений: они осуществляют-
ся на тех же началах, что и взаимоотношения любых иностранных госу-
дарств. Точно так же изменился характер частноправовых отношений с уча-
стием граждан и юридических лиц бывших союзных республик. По своему
характеру это частноправовые отношения, осложненные иностранным эле-
ментом, и как таковые они входят в массив отношений, составляющих пред-
мет международного частного права, и регулируются теми же коллизионны-
ми нормами, которые применяются в отношениях с любыми другими ино-
странными государствами.

2 Для сравнения можно указать, что доктрина и практика международного
частного права США иначе решают аналогичный вопрос. Там не разграничи-
вают коллизии между законами отдельных штатов, с одной стороны, и колли-
зии между американскими законами в целом и законами иностранных госу-
дарств, с другой стороны.

3 Вопрос о коллизии между федеральными законами и нормативными
правовыми актами субъектов Российской Федерации лежит в сфере конститу-
ционного права и поэтому здесь не рассматривается.
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ворится о регулировании семейно-брачных отношений законами
субъектов Российской Федерации, нет нормы, разрешающей кол-
лизии между такими законами (наподобие ст. 8 Кодекса о браке
и семье РСФСР). Нет подобной нормы и в ГК РФ, в том числе
и в разд. VI, содержащем коллизионные нормы в сфере граждан-
ско-правовых отношений.

Правда, решение межтерриториальных (межсубъектных) кол-
лизий может быть предусмотрено в отдельных законах, направ-
ленных на регулирование конкретных видов отношений. Приме-
ром такого решения может служить Закон Российской Федерации
от 7 февраля 1992 г. «О защите прав потребителей», который со-
держит нормы, предусматривающие решение коллизий между за-
конами о защите прав потребителей республик в составе Россий-
ской Федерации (ст. 2)1. Но это лишь частный случай. Общего
же решения проблемы коллизий законов отдельных субъектов РФ
в российском праве пока нет. Подчеркнем в заключение, что спе-
циальные коллизионные нормы, разрешающие коллизии между
законами различных субъектов Российской Федерации, не входят
в систему российского международного частного права, так как
регулируют внутригосударственные частные отношения, в кото-
рых нет иностранных элементов.

Договорные коллизионные нормы — это единообразные коллизи-
онные нормы, созданные на основе межгосударственных соглаше-
ний как результат согласованной воли договаривающихся госу-
дарств. По правовому характеру договорные коллизионные нормы
ничем не отличаются от внутренних. Так же, как и внутренние,
договорные коллизионные нормы указывают применимое право
для установления прав и обязанностей участников частноправо-
вых отношений с иностранным элементом и потому являются от-
сылочными нормами.

Выделение этих норм в обособленную подгруппу в системе
международного частного права обусловлено тем, что они отлича-
ются от внутренних коллизионных норм и по механизму созда-
ния (через международные договоры и их трансформацию в на-
циональное право), и по механизму применения (прежде всего
особенности установления пространственной и временной сфер
действия, а также толкования). Действуя в качестве норм внут-
реннего права, договорные нормы сохраняют связь с породившим
их международным договором на протяжении всей своей жизни2.
В результате договорные коллизионные нормы не сливаются
с внутренними, они существуют параллельно и имеют ряд осо-
бенностей, связанных с договорным происхождением.

1 Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1992. № 15. Ст. 766.
2 Об особенностях договорных (унифицированных) норм см. гл. 4 настоя-

щего учебника.
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Таким образом, независимо от происхождения внутренние
и договорные коллизионные нормы являются нормами внутрен-
него права государства.

Совокупность коллизионных норм (внутренних и договорных)
того или иного государства составляет «коллизионное право» это-
го государства: оно носит национальный (внутренний) характер
и является частью национального (внутреннего) права соответст-
вующего государства («российское коллизионное право», «япон-
ское коллизионное право» и т. д.). Коллизионное право —это ос-
новная часть международного частного права, определяющая его
характерные черты и особенности.

II. Унифицированные материальные частноправовые нормы, по-
средством которых осуществляется материально-правовой способ
регулирования, преодолевают коллизионную проблему путем соз-
дания единообразных норм частного права различных государств,
что устраняет саму причину возникновения коллизии права.
В отличие от коллизионных, материально-правовые нормы непо-
средственно устанавливают правила поведения для участников ча-
стноправовых отношений, осложненных иностранным элементом.
Поэтому такие нормы часто называют прямыми —они регулируют
рассматриваемые отношения прямо, минуя коллизионную стадию.

Поскольку унификация материального частного права осуще-
ствляется в международно-правовых формах (главным образом
в форме международного договора), то унифицированные матери-
альные частноправовые нормы по сути являются договорными. Их
договорное происхождение порождает те же особенности в меха-
низме создания и применения, которые характеризуют договор-
ные коллизионные нормы. Так же как и договорные коллизион-
ные нормы, унифицированные материальные нормы в пределах
конкретного государства действуют как нормы внутреннего права
этого государства.

Вопрос о принадлежности унифицированных материальных
частноправовых норм международному частному праву спорен.
Одни считают, что эти нормы не входят в нормативный состав
международного частного права (например, Г. К. Матвеев), другие
(их, пожалуй, большинство —М. М. Богуславский, В. П. Звеков,
М. Н. Кузнецов, С. Н. Лебедев, А. Л. Маковский и др.), напро-
тив, полагают, что они составляют часть международного частно-
го права, и даже преобладающую1. Разделяя в целом вторую точ-

* Подробнее см.: Звеков В. П. К вопросу о соотношении материально-
правового и коллизионного способов регулирования в международном част-
ном праве II Советский ежегодник международного права. 1973. М., 1975;
Матвеев Г. К. Предмет, система и источники международного частного пра-
ва II Международное частное право. Киев, 1985; Кузнецов М. Н. Некоторые
особенности развития международного частного права Ц Советский журнал
международного права. 1991. № 1.
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ку зрения, следует подчеркнуть, что объединение столь отличных
по правовой природе норм— коллизионных и унифицированных
материальных частноправовых — в системе одной отрасли пра-
ва— международного частного права —имеет объективные основа-
ния. Во-первых, общий предмет регулирования (и те и другие на-
правлены на регулирование частных правоотношений с иностран-
ным элементом), во-вторых, общий метод регулирования (и те и
другие при помощи различных приемов преодолевают коллизион-
ную проблему).

Одновременное наличие двух этих критериев является единст-
венным основанием для включения тех или иных норм в состав
международного частного права. При помощи этих критериев
можно решить вопрос о системной принадлежности международ-
ному частному праву и некоторых других правовых норм, по по-
воду которых в литературе нет однозначного мнения. Споры ве-
дутся прежде всего о месте материальных норм внутреннего част-
ного права и норм международного гражданского процесса.

Материальные нормы внутреннего частного права. В россий-
ском праве есть нормы, которые специально предназначены для
регламентации отношений с иностранным элементом, но которые
не являются коллизионными. Они не предусматривают выбор
права, а прямо устанавливают права и обязанности участников
подобных отношений. Поэтому по своему характеру это матери-
альные нормы. Число их значительно.

Есть целые законы и подзаконные акты, посвященные регла-
ментации отношений международного характера. Например: Фе-
деральный закон о правовом положении инострацев в Россий-
ской Федерации 2002 г., Таможенный кодекс 1993 г., Федераль-
ный закон о государственном регулировании внешнеторговой
деятельности 1995 г., Федеральный закон об иностранных инве-
стициях в Российской Федерации 1999 г., Федеральный закон об
экспортном контроле 1999 г., Указ Президента о привлечении
и использовании в Российской Федерации иностранной рабочей
силы 1993 г. и др.

Но чаще всего в нормативных актах, посвященных регламента-
ции определенных внутренних отношений, содержатся и отдельные
нормы, касающиеся отношений международного характера. Напри-
мер: Закон о валютном регулировании и валютном контроле 1992 г.,
Патентный закон 1992 г., Закон об авторском праве и смежных
правах 1993 г., Закон о соглашениях о разделе продукции 1995 г.,
Положение о порядке передачи детей, являющихся гражданами
Российской Федерации, на усыновление гражданам Российской
Федерации и иностранным гражданам, утвержденное постановле-
нием Правительства РФ в 1995 г., Федеральный закон о лизинге
1998 г. в редакции Закона от 29 января 2002 г. и др.
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Как правило, рассматриваемые нормы используются, во-пер-
вых, для установления правового режима иностранных физиче-
ских и юридических лиц в различных областях, в том числе
в гражданских, семейно-брачных и трудовых отношениях; во-вто-
рых, для регламентации отношений, связанных с внешнеэконо-
мической деятельностью, и осуществления государственного кон-
троля над этой деятельностью; в-третьих, для регламентации ин-
вестиционных отношений с участием иностранцев.

Доктрина неоднозначно решает вопрос о принадлежности по-
добных норм международному частному праву. Одни авторы отве-
чают на него положительно (И. С. Перетерский, М. М. Богуслав-
ский, В. П. Звеков, М. Н. Кузнецов), другие — отрицательно
(Л. А. Лунц, Г. К. Матвеев). На наш взгляд, регулирование по-
средством национальных материально-правовых норм лежит вне
сферы международного частного права. Главный аргумент в поль-
зу такого вывода состоит в том, что наличие подобных норм
в отличие от унифицированных не снимает коллизионную про-
блему: они применяются после того, как коллизионный вопрос
решен в пользу российского права. Коль скоро избрано россий-
ское право, существует обязанность применить не только специ-
альные нормы, предназначенные для регулирования отношений
с иностранным элементом, но и любые другие нормы российско-
го права по мере необходимости. Иначе говоря, механизм приме-
нения тех и других правовых норм к отношениям с иностранным
элементом одинаков: через коллизионную норму, через выбор
права. Следовательно, частноправовые нормы, специально приня-
тые для регламентации отношений с иностранным элементом, не
преодолевают коллизионную проблему, не являются выражением
общего метода международного частного права и не отражают его
юридического своеобразия.

Дополнительно отметим, что правовая природа названных
и других подобных актов различна: они могут быть как частно-
правовыми, так и публично-правовыми. Более того, часто они
носят комплексный характер, объединяя нормы различной отрас-
левой принадлежности. Например, Закон о соглашениях о разде-
ле продукции включает в себя гражданско-правовые, администра-
тивно-правовые, финансово-правовые и гражданско-процессуаль-
ные нормы. Поэтому не существует единого ответа на вопрос
о системной принадлежности таких актов. Не только в отноше-
нии каждого юридического акта, но и отдельной группы норм,
содержащихся в таком акте, а иногда и отдельной нормы этот во-
прос должен решаться индивидуально.

В качестве примера рассмотрим нормы, устанавливающие
правовой режим для иностранцев в частноправовой сфере. Пра-
вовой режим иностранцев в целом определяется Конституцией
РФ, ст. 63 которой установлено, что иностранные граждане
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и лица без гражданства пользуются в Российской Федерации пра-
вами и несут обязанности наравне с гражданами Российской Фе-
дерации. Тем самым Конституция предоставила иностранцам
в правовой сфере национальный режим. Конституционно-право-
вой характер этой нормы не вызывает сомнений.

Конституционное положение о национальном режиме находит
свое отражение в Законе о правовом положении иностранцев
в Российской Федерации от 25 июля 2002 г., который конкрети-
зировал его применительно к разным сферам правовых отноше-
ний. Закон в целом носит государственно-правовой характер,
и таков же характер норм, устанавливающих правовой режим
иностранцев. Наконец, нормы о национальном режиме иностран-
цев или об исключениях из национального режима содержатся
в ГК РФ, в СК РФ и во многих законах, регламентирующих те
или иные сферы частноправовых отношений. Сам факт наличия
подобных норм в ГК или в каком-либо специальном частнопра-
вовом законе не делает их частноправовыми. Являясь выражени-
ем конституционно-правовой нормы, все они по своей природе
относятся к государственно-правовым. Это нормы публично-пра-
вовые и не входят в систему частного права вообще и междуна-
родного частного права в частности.

Публично-правовыми нормами являются нормы Закона о го-
сударственном регулировании внешнеторговой деятельности, За-
кона о валютном регулировании и валютном контроле, Закона об
иностранных инвестициях и т. д., что не исключает возможности
наличия в них норм иной правовой природы. Например, абз. 2
ст. 2 Закона об иностранных инвестициях гласит: «Иностранный
инвестор —иностранное юридическое лицо, гражданская право-
способность которого определяется в соответствии с законода-
тельством государства, в котором оно учреждено и которое впра-
ве в соответствии с законом данного государства осуществлять
инвестиции на территории Российской Федерации...»1 Это колли-
зионная норма, и она бесспорно входит в нормативный состав
международного частного права.

Таким образом, однозначного ответа на вопрос о месте внут-
ренних материальных правовых норм, специально предназначен-
ных для регулирования отношений с иностранным элементом,
нет. В каждом конкретном случае ответу должен предшествовать
анализ той или иной нормы. Как показывает даже беглый анализ
соответствующих нормативных актов, чаще всего в них содержат-
ся публично-правовые нормы, которые по своей природе не мо-
гут входить в систему международного частного права.

Подведем итоги. При решении вопроса о месте внутренних
материальных норм, регулирующих отношения с иностранным

1
 СЗ РФ. 1999. № 28. Ст. 3493; 2002. № 12. Ст. 1093.
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элементом, нужно прежде всего исходить из правовой природы
этих норм. Нормы, относящиеся к публично-правовым отраслям
права, по своей природе не могут входить в систему международ-
ного частного права. В публично-правовой сфере не возникает кол-
лизия права, а следовательно, и проблема выбора права. В пределах
территории данного государства эти нормы применяются к отноше-
ниям с иностранным элементом непосредственно и императивно.
Тесная связь публично-правовых норм с частноправовыми отноше-
ниями международного характера не является ни юридическим ос-
нованием для их включения в систему международного частного
права, ни аргументом в пользу такого включения.

Что касается внутренних материальных частноправовых норм,
то они также не входят в систему международного частного пра-
ва, но по другим основаниям. С одной стороны, они так же, как
и нормы международного частного права, специально предназна-
чены для регулирования частноправовых отношений с иностран-
ным элементом и, следовательно, у них общий предмет регулиро-
вания. Но с другой стороны, они не выражают метод междуна-
родного частного права — преодоление коллизии права. Наличие
рассматриваемых норм не снимает коллизионную проблему. Для
их применения первоначально нужно решить коллизионный во-
прос и выбрать право. Если в результате будет избрано россий-
ское право, то тогда и надлежит применить эти специальные
нормы частного права. Точно так же надлежит применить и лю-
бые общие нормы российского частного права, если специальные
нормы не регулируют или недостаточно регулируют возникшие
отношения с участием иностранного элемента.

Таким образом, материальные нормы внутреннего частного
права, специально предназначенные для регулирования отноше-
ний с иностранным элементом, применяются не непосредствен-
но, а через коллизионные нормы1. Наличие таких материальных
норм не снимает коллизионную проблему, и, значит, они не яв-
ляются выражением метода международного частного права и не
входят в нормативный состав международного частного права.

1Для подтверждения сделанного вывода дополнительно можно сослаться
на закон Чешской Республики — Торговый кодекс от 5 ноября 1991 г. Он со-
держит материальные нормы (ч. 3, гл. 3 «Специальные положения для обяза-
тельственных отношений в международной торговле»), предназначенные ис-
ключительно для регламентации гражданских отношений (торговых) с ино-
странным элементом. Однако Кодекс прямо предусматривает (ст. 729), что
нормы гл. 3 подлежат применению только тогда, когда эти отношения регу-
лируются чехословацким правом. В этом же случае при необходимости могут
быть применены как другие нормы этого Кодекса, так и общие положения
чехословацкого гражданского права (см.: Смешанная торговая палата «Вос-
ток». Торговый кодекс. Закон Чешской Республики. Прага, 1993. С. 138). По-
добное правило содержалось и в ранее действовавшем чехословацком Кодексе
международной торговли 1963 г.

2-602
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Через коллизионные нормы к отношениям с иностранным
элементом применяются в такой же мере любые нормы избран-
ного частного права, и это не дает основания для включения их
в состав международного частного права. Например, п. 2 ст. 156
СК РФ устанавливает, что условия заключения брака на террито-
рии России определяются законом государства, гражданином ко-
торого является вступающее в брак лицо, при обязательном со-
блюдении требований ст. 14 СК. Обязательное применение поло-
жений ст. 14 СК РФ к заключению брака с участием иностранца
(иностранцев) не означает, что эта норма относится к системе
международного частного права.

Что касается места, которое занимают внутренние материальные
нормы, предназначенные для регулирования отношений с иностран-
ным элементом, то они входят в соответствующие отрасли внутрен-
него права в качестве норм lex specialis. Как и любые другие специ-
альные нормы, они применяются при наличии каких-то особых,
дополнительных условий (в данном случае —при наличии иностран-
ного элемента), оставаясь при этом нормами соответствующих от-
раслей либо публичного, либо частного права.

С рассмотренных позиций нужно решить вопрос о месте норм
так называемого международного гражданского процесса. Известно,
что гражданский процесс — это регламентированная законом дея-
тельность судов и других правоприменительных органов по разре-
шению гражданских дел. Международный гражданский про-
цесс—это регламентированная законом деятельность суда и других
правоприменительных органов по разрешению гражданских дел,
осложненных иностранным элементом. Термин «международный
гражданский процесс» ни в коей мере не означает деятельности
международных судебных и арбитражных органов. Речь идет о дея-
тельности национальных правоприменительных органов, но свя-
занной с частноправовыми отношениями трансграничного характе-
ра. Слово «международный» в этом термине имеет то же содержа-
ние, что и в термине «международное частное право».

При разрешении частных дел, осложненных иностранным
элементом, возникают такие вопросы, как подсудность данной
категории дел, поручения судов одного государства судам другого
государства, признание и исполнение иностранных судебных
и арбитражных решений, положение иностранного государства
и его дипломатических представителей в гражданском процессе
и т. д. Нормы, регламентирующие эти вопросы, и называют нор-
мами международного гражданского процесса. Однако они не могут
быть включены в нормативный состав международного частного
права, так как не отвечают объективным критериям, характери-
зующим это право.

Прежде всего нормы международного гражданского процесса
имеют иной предмет регулирования, чем нормы международного
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частного права. Они регламентируют не сами частные отноше-
ния, осложненные иностранным элементом, а деятельность суда
по разрешению гражданских дел, в которых присутствует ино-
странный элемент, причем деятельность только своего собствен-
ного суда. Нормы, содержащиеся в российских законах, регулиру-
ют соответствующую деятельность только российских судов. Но
такая деятельность является предметом, регулирования российско-
го гражданского процессуального права. Эта отрасль права регла-
ментирует всю деятельность судов и иных правоприменительных
органов по разрешению любых частных дел, в том числе устанав-
ливает некоторые дополнительные, особые правила для разреше-
ния вопросов, возникающих при рассмотрении частных дел, ос-
ложненных иностранным элементом. Следовательно, по предмету
регулирования нормы международного гражданского процесса
входят в гражданское процессуальное право и в арбитражное про-
цессуальное право.

Из рассмотренного неизбежно следует вывод, что при регла-
ментации вопросов международного гражданского процесса при-
меняется метод, присущий гражданскому процессуальному праву,
а не метод международного частного права. Наличие иностранно-
го элемента в гражданском процессе не вносит никаких принци-
пиальных изменений в способы его правовой регламентации.
Достаточно указать на то, что при правовой регламентации меж-
дународного гражданского процесса отсутствует главный фено-
мен, определяющий всю специфику международного частного
права, — проблема выбора права.

Сложилось общепризнанное правило, что суд и иные право-
применительные органы при рассмотрении любых частных дел,
в том числе с иностранным элементом, руководствуются собст-
венными процессуальными нормами и не применяют иностран-
ного процессуального права. При рассмотрении дел, осложнен-
ных иностранным элементом, перед судом никогда не возникает
вопрос, процессуальное право какого государства — российского
или иностранного — нужно применить. Соответственно в между-
народном гражданском процессе объективно нет места методу ме-
ждународного частного права. К этому следует добавить, что гра-
жданское процессуальное право относится к публичному праву.

В сфере международного гражданского процесса помимо на-
циональных процессуальных норм получили широкое распростра-
нение единообразные процессуальные нормы, унифицированные
на основе международных договоров. Особенно распространены
унифицированные нормы, устанавливающие порядок исполнения
иностранных судебных поручений, порядок признания и испол-
нения иностранный судебных и арбитражных решений (например,
Гаагская конвенция по вопросам гражданского процесса 1954 г.,
Брюссельская конвенция о международной подсудности и испол-
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нении судебных решений по гражданским и торговым делам 1968 г.
и др.). По механизму создания и применения эти нормы очень
близки унифицированным материальным частноправовым нормам.
Однако нет оснований для включения их в состав международного
частного права. Во-первых, они не являются выражением общего
метода международного частного права — преодоление коллизион-
ной проблемы, так как таковая здесь вообще не возникает,
а во-вторых (это главное), у процессуальных унифицированных
норм иной предмет регулирования. Они так же, как и «внутрен-
ние» процессуальные нормы, предназначены для регулирования не
частноправовых отношений с иностранным элементом, а деятель-
ности суда по разрешению данной категории дел.

Таким образом, международное частное право включает два
вида норм — коллизионные (внутренние и договорные) и унифициро-
ванные материальные частноправовые. Только они соответствуют
как предмету, так и методу международного частного права, что
обусловливает их объединение в самостоятельную отрасль права.

Кроме коллизионных и унифицированных материально-право-
вых есть незначительное число норм, решающих вопросы, имею-
щие общее значение для всех норм и институтов международного
частного права. Речь идет о нормах, определяющих общие начала
регулирования трансграничных частноправовых отношений. Их мож-
но условно разделить на три группы. Первая группа состоит из
норм, решающих вопросы, связанные с применением коллизион-
ных норм. Это обратная отсылка и квалификация юридических
понятий. Вторая группа состоит из норм, регулирующих приме-
нение иностранного права, если к нему отослала коллизионная
норма. Это установление содержания иностранного права, приме-
нение иностранного права с множественностью правовых систем,
пределы применения иностранного права. Можно выделить и тре-
тью группу норм, которые применимы и в первом и во втором
случаях, — взаимность и реторсии. Нетрудно заметить, что все пе-
речисленные нормы в конечном счете связаны с коллизионными
нормами, так как регламентируют процесс выбора компетентного
правопорядка. Означенные нормы занимают особое место в меж-
дународном частном праве. Составляя его основу, они тесно впле-
таются в юридическую ткань метода международного частного
права — преодоление коллизии права разных государств.

Все сказанное выше относится к международному частному
праву как к самостоятельной отрасли права. Но его можно рас-
сматривать и как отрасль правоведения: науку международного
частного права, научные исследования в этой области, учебный
курс международного частного права и т. д. И хотя отрасль пра-
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воведения отражает отрасль права, она всегда шире. Не является
исключением и международное частное право. Как отрасль пра-
воведения оно в более широком аспекте охватывает правовое ре-
гулирование трансграничных частноправовых отношений.

Наука международного частного права вообще и учебный курс
в частности стремятся осветить возможно более широкий круг во-
просов, связанных с правовой регламентацией международных ча-
стноправовых отношений. Поэтому сюда включаются и материаль-
ные нормы национального права, причем не только частного, но
и административного, и финансового (например, нормы, регули-
рующие внешнеэкономическую деятельность), и нормы граждан-
ского процесса, причем не только международного, и даже нормы
международного публичного права (например, иммунитет государ-
ства). Такой комплексный подход дает возможность отразить всю
полноту и многообразие вопросов частных правоотношений, воз-
никающих в сфере сотрудничества России с иностранными госу-
дарствами. Неудивительно, что в результате такого подхода некото-
рые вопросы дублируются в различных отраслях правоведения.

Например, правовое положение иностранцев изучается в науке
и курсе международного права (публичного), международного част-
ного права, государственного права; порядок исполнения ино-
странных судебных поручений изучается в науке и курсе как граж-
данского процессуального права, так и международного частного
права и т. д. Такое положение не вызывает никаких возражений.

Система международного частного права как отрасли правове-
дения и, в частности, учебного курса, определяется его сущно-
стью как права, регулирующего отношения частноправового ха-
рактера. Поэтому она в значительной степени соответствует сис-
теме изложения материала в учебниках и курсах гражданского
и других отраслей частного права. Обычно система курса состоит
из трех частей: общая часть, особенная часть и международный
гражданский процесс. Из них особенная часть более всех напо-
минает курс гражданского права.

В нее входят: субъекты частных правоотношений, осложнен-
ных иностранным элементом (право- и дееспособность физиче-
ских и юридических лиц, правовое положение государства как
особого субъекта таких отношений); право собственности; обяза-
тельственное право (общие положения и отдельные виды обяза-
тельств: договоры международной купли-продажи, договоры мор-
ской, железнодорожной, авиа- и других способов перевозки, де-
нежные обязательства и т. д.); деликтные обязательства; авторское
и патентное право; наследственное право. Кроме того, сюда вхо-
дит трудовое и семейно-брачное право. В этих разделах излагает-
ся материал по правовому регулированию только таких трудовых
и семейно-брачных отношений, которые, во-первых, по своему
характеру являются частноправовыми и, во-вторых, осложнены
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иностранным элементом. Эти отношения охватываются предме-
том международного частного права.

Общая, весьма специфическая часть курса рассматривает науч-
но-практические вопросы, имеющие общее значение для всех
норм и институтов, составляющих особенную часть международно-
го частного права, и раскрывающие специфику правового регули-
рования частноправовых отношений международного характера.
Сюда входят: предмет, метод, способы и формы правового регули-
рования; характеристика норм, составляющих международное част-
ное право; вопросы, возникающие при применении иностранного
права, и т. д. Международный гражданский процесс рассматривает
те специфические вопросы, которые возникают при разрешении
частных дел с иностранным элементом: процессуальная право-
и дееспособность иностранных физических и юридических лиц;
процессуальное положение иностранного государства; подсудность
частных дел с иностранным элементом; исполнение иностранных
судебных поручений; признание и исполнение иностранных судеб-
ных решений. Особое место в международном частном праве за-
нимает международный коммерческий арбитраж, который харак-
теризуется смешанной правовой природой: нормы, его регламен-
тирующие, относятся частично к материально-правовым нормам,
и частично —к процессуально-правовым.

1.5. Место международного частного права в юридической системе

Заканчивая главу «Понятие международного частного права»,
необходимо рассмотреть еще один вопрос, который в какой-то
степени обобщает вышеизложенное и следует из него в качестве
общего вывода, — это место международного частного права
в юридической системе.

Данный вопрос настолько тесно связан с понятием и приро-
дой международного частного права, что порождает неослабеваю-
щие дискуссии. Не останавливаясь в рамках учебника на содер-
жании дискуссий, можно выделить три основных подхода: 1) ме-
ждународное частное право относится к международному праву
в широком смысле1; 2) международное частное право входит
в систему внутреннего права государства2; 3) международное ча-

1 См., например: Фельдман Д. И. О системе международного права /'Со-
ветский ежегодник международного права. 1977. М., 1979; Международное
публичное право/Под ред. К. А. Бекяшева. М., 1999. С. 4.

2 См., например: Матвеев Г. К. Предмет, система и задачи дальнейшего
развития международного частного права // Советский ежегодник международ-
ного права. 1978. М., 1980; Звеков В. П. К вопросу о соотношении материаль-
но-правового и коллизионного способов регулирования в международном ча-
стном праве II Советский ежегодник международного права. 1973. М, 1975;
Богуславский М. М. Международное частное право. М., 1998. С. 27.
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стное право —это «полисистемный комплекс», который частично
относится к международному (публичному) праву и частично —
к внутригосударственному праву1. В пределах каждого подхода
есть также различия.

С нашей точки, изложенное в настоящей главе позволяет сде-
лать несколько выводов:

1) международное частное право, бесспорно, связано как
с международным (публичным) правом, так и с национальным
правом государств, прежде всего с отраслями частного права;

2) несмотря на тесную связь с международным (публичным)
правом, международное частное право входит в систему внутрен-
него (национального) права государства. Это жестко предопреде-
ляется предметом правового регулирования — частноправовыми
отношениями. Оно регулирует отношения между такими субъек-
тами (физические и юридические лица), которые находятся под
верховенством государства и, следовательно, под действием его
внутреннего права. Механизм международно-правового регулиро-
вания не приспособлен для регулирования отношений между фи-
зическими и юридическими лицами;

3) в системе внутреннего права международное частное право
не является частью гражданского права (семейного, трудового).
Оно занимает самостоятельное место в этой системе — является
самостоятельной отраслью со своими специфическими предметом
и методом регулирования;

4) вопреки названию международное частное право имеет на-
ционально-правовую природу. В отличие от международного (пуб-
личного) права, единого для всех государств, международное ча-
стное право существует в рамках внутреннего (национального)
права каждого государства: «российское международное частное
право», «украинское международное частное право», «английское
международное частное право» и т. д.;

5) исходя из вышеизложенного можно дать определение рос-
сийскому международному частному праву. Это самостоятельная
отрасль российского права, представляющая собой систему коллизи-
онных (внутренних и договорных) и унифицированных материальных
частноправовых норм, регулирующих частноправовые отношения
(гражданские, семейно-брачные, трудовые и иные), осложненные
иностранным элементом, посредством преодоления коллизии частно-
го права разных государств.

Задачей данного учебника является изучение особенностей
и содержания прежде всего международного частного права Рос-
сии.

* См.: Мюллерсон Р. А. О соотношении международного публичного, меж-
дународного частного и национального права // Советское государство и пра-
во. 1982. № 2 .
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Конечно, национальный характер не исключает наличия в ме-
ждународном частном праве разных государств общих черт. Из-
вестно, что в любой отрасли права разных государств встречаются
одинаковые или близкие положения и правила. И это понятно:
хотя право и относится к области внутренней юрисдикции госу-
дарств, в процессе их сотрудничества происходит взаимовлияние
и в области права. Тем более такое взаимовлияние ощутимо
в сфере международного частного права, так как по своей приро-
де оно регулирует такие отношения, которые непосредственно ле-
жат в сфере международного общения, что неизбежно сказывает-
ся на содержании самого права.

В изучении международного частного права большое место
занимает сравнительное правоведение (компаративистика) — срав-
нительное изучение и сопоставление соответствующих норм
и институтов в праве различных государств. Это отвечает потреб-
ностям практики. При изучении, например, правовых основ уча-
стия иностранных юридических и физических лиц в предприни-
мательской деятельности на территории России по российскому
праву, естественно, возникает вопрос, каковы правовые основы
участия в такой деятельности российских физических и юридиче-
ских лиц за рубежом. Они определяются главным образом правом
соответствующего иностранного государства. Однако в силу огра-
ниченного объема учебника сравнительный анализ с международ-
ным частным правом других государств будет осуществляться
лишь постольку, поскольку это необходимо для раскрытия осо-
бенностей международного частного права России.



Глава 2. ИСТОРИЯ РОССИЙСКОЙ НАУКИ
МЕЖДУНАРОДНОГО ЧАСТНОГО ПРАВА

2.1. Развитие науки международного частного права
в дореволюционной России

Наука международного частного права в России сравнительно
молода: она возникла во второй половине XIX в. К этому време-
ни на Западе уже в течение многих столетий одно поколение
юристов за другим работало над созданием теории конфликтного
права. Их усилия позволили превратить этот сегмент юридическо-
го знания в предмет размышлений ряда самых выдающихся юри-
стов всех времен и народов. Была создана богатейшая количест-
венно и качественно специальная литература.

Россия примкнула к этой работе достаточно поздно. История
русской литературы международного частного права занимает не-
многим более полутора столетий. Но как бы коротка она ни
была, это наша история, и к ней стоит отнестись со вниманием,
ибо полнее сознавая прошлое, мы лучше уясняем современное:
глубже опускаясь в смысл былого, раскрываем характер будущего;
глядя назад, шагаем вперед. В прошлом — основа будущего, пло-
дотворного развития российской науки международного частного
права.

«Знание истории права для юриста, — заметил дореволюцион-
ный ученый П. Е. Казанский, — то же самое, что знание естест-
венных наук для врача. Только тот, кто понимает право историче-
ски, как произведение известных общественных условий, как
результат известного развития, может верно оценивать значение
его различных начал, применять его в настоящем и содействовать
развитию его в будущем. Только тот будет действительным масте-
ром своего дела и в малом, и в крупном»1.

Русская литература международного частного права имеет
славную историю, выразившуюся в длинном перечне блистатель-
ных трудов, глубоких по своему научному содержанию и ориги-
нальных по языковому стилю изложения. Работы таких маститых
ученых, как М. И. Брун, Н. П. Иванов, П. Е. Казанский,
М. Н. Капустин, К; И. Малышев, Ф. Ф. Мартене, Б. Э. Нольде,
А. А. Пиленко и др., имеют важное значение для изучения меж-
дународного частного права. Написанные выразительным, ярким
языком, они в то же время представляют собой своеобразный об-
разец, эталон, коему должны соответствовать и работы современ-
ных авторов.

1 См.: Казанский П. Е. К вопросу о подготовке преподавания на юридиче-
ских факультетах. Одесса, 1901. С. 10.
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Исторически первой специальной работой по международному
частному праву на русском языке была книга Николая Павловича
Иванова (1839—1903) «Основания частной международной юрис-
дикции», первоначально вышедшая в Ученых записках Казанско-
го университета в 1865 г., а затем и отдельно. «Каждое государст-
во, — писал автор, —обладает свойством суверенитета, что означа-
ет действие на своей территории изданных им законов. Однако
интересы взаимного общения народов требуют признания внутри
своих территориальных пределов юридической силы иностранных
законов». Применение иностранного закона определяется на ос-
новании положений отечественного законодательства.

Н. П. Иванов впервые в русской литературе ясно и подробно
изложил самую постановку вопроса о конфликтах. Формулы его
ясны и точны. «Мы имеем в виду два факта: с одной стороны, пра-
во носит на себе местный характер, и с другой — вследствие практи-
ческой необходимости люди находятся в постоянном передвижении.
Отсюда из сопоставления обоих этих фактов возникает весьма важ-
ный и трудный вопрос в юриспруденции — вопрос о решении так
называемой коллизии, или столкновения местных, прав. Этот вопрос
в общей форме может быть выражен следующим образом: при мест-
ном различии законов по какому именно закону надлежит разрешать
случаи таких юридических отношений, которые или возникли в месте
господства иного права, или.же в котором участвует лицо, принад-
лежащее другой местности с особым правом».

Руководствуясь работами западных авторов, Н. П. Иванов
сформулировал основные начала международной юрисдикции.
По его мнению, их два, и они «суть неодинаковы в отношении
законодательной и судебной власти». Для законодательной власти
действует следующее «основное начало»: если разумно-справедли-
вые интересы того государства, которому принадлежит суд, не
требуют непременного приложения в данном случае местного
права, то коллизия между законами отдельных государств (будет
ли это вследствие того, что известное юридическое отношение
возникло за границей, или потому, что в нем участвует иностра-
нец) должна быть разрешена каждый раз на основании того из
этих законов, по которому данное отношение принадлежит по
своей сущности». Для судебной власти действует другое «основ-
ное начало», а именно: в случае коллизии между законами от-
дельных государств судья обязан поступать на основании своего
отечественного закона»1.

Н. П. Иванов еще не был самостоятелен в своих исследова-
ниях. Свою книгу он построил на творческом переложении работ
западных ученых — Вехтера и Савиньи.

1 См.: Иванов Н. П. Основания частной международной юрисдикции. Ка-
зань, 1865.
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С исследования Н. П. Иванова начинается активная разработ-
ка основных проблем международного частного права российски-
ми юристами-международниками, которые продолжили и развили
традиции, ранее заложенные цивилистом Дмитрием Ивановичем
Мейером (1819—1856)1. На рубеже XIX —начала XX в. в россий-
ской науке сложилось два понимания природы международного
частного права2. Юристы-международники (П. Е. Казанский,
М. Н. Капустин, Ф. Ф. Мартене, А. Н. Стоянов и др.) исходили
из широкого понимания общего международного права, вклю-
чающего в свой состав как международное публичное, так и меж-
дународное частное право. Михаил Николаевич Капустин
(1828—1899), например, писал: «Международное право имеет со-
держанием своим положение и деятельность государств и их под-
данных в международной (внегосударственной) области»3.

Андрей Николаевич Стоянов (1831—1907) определял международ-
ное право как «совокупность общих начал и правил, которыми опре-
деляются взаимные отношения самостоятельных государств и разре-
шаются столкновения в законах и обычаях отдельных народов для
упрочения и развития всемирно-гражданского оборота»4.

Вопросам международного частного права Федор Федорович
Мартене (1845—1909) уделил целый раздел во втором томе своего
фундаментального курса5. По его мнению, международное обще-
ние есть единственно верное и положительное основание, на ко-
тором может развиваться международное частное право, и исходя
из него только и могут быть разрешены запутанные и сложные
вопросы применения законов различных государств. Из понятия
о международном общении цивилизованных государств вытекают
следующие основные положения:

1) назначение каждого суда заключается в охранении сущест-
вующих прав; всякое право, возникшее на основании законов од-
ного какого-либо государства, должно быть признано правом на
территории всего международного сообщества;

1 См.: Мейер Д. И. Юридические исследования относительного торгового
быта Одессы. Казань, 1855; Русское гражданское право. Чтения Д. И. Мейера.
Общая часть. Вып. 1. Казань, 1858.

2 См.: Абдуллин А. И. Становление и развитие науки международного част-
ного права в России: проблема понимания природы международного частного
права в трудах российских правоведов XIX века Ц Журнал международного ча-
стного права. 1996. №3 (13). С. 13-20.

3 См.: Капустин М. Н. Международное право. Конспект лекций. Яро-
славль, 1873. С. 1.

4 См.: Стоянов А. Н. Очерки истории и догматики международного права.
Харьков,1875. С. 11.

5 См.: Мартене Ф. Ф. Современное международное право цивилизованных
народов. М., 1995. Т. 2. С. 169—212. Курс впервые вышел в свет в 1882—1883 гг.
В дореволюционной России он издавался пять раз. В 1995 г. к 150-летию со
дня рождения ученого было опубликовано очередное издание учебника.
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2) международное право есть действующее право каждого ци-
вилизованного государства;

3) в каждом отдельном случае, представляющем возможность
или требующем выбора между законами территориальными
и иностранными, задача суда определить, какой закон, туземный
или иностранный, должен получить применение;

4) если законы отдельных государств не содержат в себе нача-
ла международного частного права или не устраняют недоразуме-
ний, постоянно возникающих в практике относительно примене-
ния этих начал, то необходимо общее международное соглашение
по этим вопросам.

Рассуждения Ф. Ф. Мартенса по вопросам международного
частного права вызвали неоднозначную оценку среди его совре-
менников. Профессор Демидовского юридического лицея в Яро-
славле Т. М. Яблочков высоко оценил его научные построения1.
В противовес этому мнению Б. Э. Нольде считал, что Мартене
«не велик как ученый в этой области международного права.
В его лице русская наука, по сравнению с Малышевым, делает
шаг назад»2. Его идея международного общения «совершенно бес-
содержательна в связи с построением конфликтных норм, ибо
она лишь констатирует тот бесспорный факт, что конфликты за-
конодательств разных стран возникают в силу существования свя-
зей между этими странами»3.

Активным сторонником широкого подхода к международному
частному праву являлся одесский профессор Петр Евгеньевич Ка-
занский (1866—?). Международное частное право он именовал
международным гражданским правом. Главная книга его жизни
так и называлась «Учебник международного права, публично-
го и гражданского». К международному частному праву он отно-
сил не только коллизионные нормы, как это делал, например,
Ф. Ф. Мартене, но и материально-правовые нормы.

П. Е. Казанский придерживался следующего понимания меж-
дународного права. «Международное право, —писал он, — есть со-
вокупность юридических правил, определяющих устройство и управ-
ление международного общения и гражданские права иностранца»^.

1 См.: Яблочков Т. М. Значение Ф. Ф. Мартенса в науке частного между-
народного права. Юридические записки. Ярославль, 1910. Т. 1. С. 465—481.

2 См.: Нольде Б. Э. М. И. Брун (1860—1916) и наука международного ча-
стного права в России // Вестник гражданского права. 1917. №3—5. С. 24.

3 См. там же. С. 23. Указанный вестник был последним: Всего журнал из-
давался 5 лет М. М. Винавером при ближайшем участии профессо-
ра Д. Д. Гримма, М. Я. Пергамента, В. Б. Эльяшевича и И. А. Покровского.
Впоследствии все они стали эмигрантами.

^ См.: Казанский 77. Е. Учебник международного права, публичного и гра-
жданского. Одесса, 1904. С. XLVI.
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Вопросам международного частного права П. Е. Казанский
уделил особенную часть своего учебника (с. 493—524). «Междуна-
родное частное право, или гражданское право, — констатировал он, —
это начала, определяющие гражданские права человека в междуна-
родных отношениях или, что то же самое, гражданские права ино-
странца»1. По мнению автора, международное частное право ре-
шает две основные задачи: 1) обеспечивает каждому лицу, живу-
щему в пределах международного общения, известную
совокупность основных прав, без которых в наше время нельзя
вообще принимать участия в общественной жизни и преследовать
свои надобности в сношениях с другими людьми; 2) устанавлива-
ет, законы каких государств должны применяться ко всем под-
робностям тех или других отношений между людьми, так как по-
ложение частного человека определяется ныне преимущественно
правом отдельных государств.

П. Е. Казанский относился к активным сторонникам широко-
го толкования международного права. «Их учение, —писал он, —
можно даже принять с одним добавлением, именно, что между-
народное гражданское и международное публичное право входят
как части в более широкое понятие — просто международное пра-
во, совершенно подобно тому, как русское гражданское и русское
публичное право входят как части в понятие права Российской
империи»2.

Из других работ русских ученых можно выделить книгу
А. А. Пиленко «Очерки по систематике международного частного
права». Она представляет собой образец интернационалистическо-
го воззрения. Так, анализируя содержащуюся в законодательстве
всех стран коллизионную норму, согласно которой «дееспособ-
ность лица определяется по законам той страны, к которой при-
надлежит это лицо», А. А. Пиленко делал вывод о том, что суще-
ствует международно-правовая норма, по которой дееспособность
физического лица определяется его отечественным законом,
а страны, закрепившие это положение в своих внутренних право-
вых системах, лишь присоединились к этой международно-право-
вой норме3.

В противоположность этому подходу в 70-х годах XIX столе-
тия сформировалась цивилистическая концепция понимания
международного частного права. Ее основоположником был круп-
нейший российский цивилист XIX—начала XX в. Кронид Ива-
нович Малышев. Основные положения этой концепции изложе-
ны в первом томе «Курса общего гражданского права России»,

1 См.: Казанский 17. Е. Указ. соч. С. 498.
2 См.: Казанский П. Е. Там же.
3 См.: Пиленко А. А. Очерки по систематике частного международного

права. СПб., 1911. С. 199.
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опубликованном в 1878 г. По мнению выдающегося советского
профессора Л. А. Лунца, эта работа отличалась «большим совер-
шенством формы изложения и охватом обширнейшего материала
русского и иностранного права»1. Исследователь жизни и творче-
ства К. И. Малышева профессор Г. М. Колоножников отмечал:
«В свое время имя этого научного работника пользовалось гро-
маднейшей популярностью и авторитетом в ученом и судебном
мире... заслуги Кронида Ивановича... громадны»2.

К. И. Малышев (1841—1907) закончил Казанскую духовную
академию и юридический факультет Петербургского университета.
Он был прежде всего специалистом в области гражданского права
и гражданского процесса. Однако его имя прочно вписано и в ис-
торию отечественной науки международного частного права. Дело
в том, что К. И. Малышев, самостоятельно и добросовестно пере-
работав все, что было издано в области коллизионного права
до него, обосновал учение о «межобластных» коллизиях в России.
По его мнению, отдельные местности в России того времени, Бес-
сарабия, Царство Польское, Финляндия, Прибалтика и т. д., с точ-
ки зрения гражданского права могли быть названы «особыми госу-
дарствами с гораздо большей основательностью, чем какая-либо
Пруссия или Бавария в Германской империи»3. В связи с этим
возникала проблема разграничения сфер действия законоположе-
ний, существовавших в различных частях Российской империи.

К. И. Малышев исходил из цивилистической концепции меж-
дународного частного права. Он писал: «В международном быту
следует различать отношения публичные—между государствами
и отношения частные — между отдельными субъектами гражданско-
го оборота; на этом основании и теория международного права де-
лится на публичное и частное международное право. Последнее есть
не что иное, как часть гражданского права, то есть теория граж-
данских отношений в международном быту»4. Придерживаясь ци-
вилистической концепции, он между тем замечал, что для между-
народного частного права важно не только русское право, но
и материалы сравнительного правоведения, и международные со-
глашения5.

Автор изложил также основания применения иностранного
права в отечественных судах. По его мнению, обязанность суда
применить иностранное право не только исходит из международ-

1 См.: Луни Л. А. Международное частное право. М., 1970. С. 120.
2 См.: Колоножников Г. М. Кронид Иванович Малышев: биография и ха-

рактеристика. Томск, 1917. С. 1.
3 См.: Малышев К. И. Курс общего гражданского права России. СПб.,

1878. С. V.
4 Там же. С. 11-12.
5 Там же. С. 129.
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ной вежливости, но и основывается на законодательстве той
страны, к которой принадлежит суд, решающий дело. Иногда та-
кая обязанность выводится из предполагаемой воли законодателя,
определяемой теорией и практикой.

Исследование К. И. Малышева было оценено по достоинству
современниками ученого. Б. Э. Нольде писал: «Не будет преуве-
личением сказать, что никто в истории русской юриспруденции
не мог ни раньше, ни после сравниться с Малышевым по своим
знаниям положительного русского и иностранного права и по
своей литературной русской и иностранной начитанности. И уче-
ность эта подлинная, не взятая напрокат, ибо Малышев большею
частью идет первым по тем научным путям, которые он себе на-
метил: за ним нет предшественников, и он все собирает сам.
Изумительное трудолюбие делает Малышева смелым, и он не ос-
танавливается перед задачами, которые, без преувеличения, надо
назвать гигантскими... Можно смело сказать, что Малышев соз-
дал догму русского внутреннего коллизионного права»1.

К. И. Малышев рассмотрел в своей работе главным образом
коллизии между разноместными законами России. Обещанный
им раздел курса, посвященный международному коллизионному
праву, так и не вышел в свет. Работа в этом направлении не была
продолжена. И тем не менее вклад К. И. Малышева в науку ме-
ждународного частного права в России огромен. То, что им было
сделано, достойно того, чтобы мы и сегодня с благодарностью
вспоминали его имя.

Цивилистическая концепция международного частного права
была развита в трудах профессора Коммерческого института
в Москве М. И. Бруна. В них также последовательно отстаива-
лась точка зрения о национальном, а не международном характе-
ре коллизионных норм.

Михаил Исаакович Брун (1860—1916) —один из наиболее дарови-
тых представителей русской науки. Его первой работой был очерк
«Международное частное право», помещенный в 1896 г. в энциклопе-
дическом словаре Брокгауза и Ефрона (Т. XVIII-a. С. 922—930). Дол-
гое время он трудился в Москве присяжным поверенным. Лишь ос-
тавив пракгику, полностью посвятил себя науке. В его изысканиях
чувствуется постоянно возрастающая глубина мысли и знаний.
«В последних работах Брун —полный хозяин предмета, овладевший
огромной его литературой, разбирающийся в сложнейших контровер-
зах этой сложнейшей отрасли юридического знания», — писал
Б. Э. Нольде в своем незаконченном очерке об ученом2.

Словарный очерк М. И. Бруна вследствие главным образом
напечатания в издании, которым юристы не привыкли пользовать-

^м.: Нольде Б. Э. Указ. соч. С. 16-17.
2 Там же. С. 6.
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ся, существенно не повлиял на развитие коллизионной теории
в России. «Международное частное право, —писал автор, —совокуп-
ность правил, определяющих, законы какого государства должны нор-
мировать частное юридическое отношение, в котором участвуют
иностранцы или которое возникло за границей. Каждое государство,
в силу своего суверенитета, могло бы, по-видимому, в пределах
своей территории, допускать применение только своих законов, но
на практике все культурные государства признают у себя, в силу
юридической необходимости, действие иностранных законов».

Очерк М. И. Бруна по своим внутренним достоинствам несо-
мненно заслуживал внимания. В нем автор поставил свою задачу
очень скромно — изложить основы международного частного пра-
ва. В небольшой по размеру словарной заметке такая скром-
ность—признак большого научного такта. Со своей задачей
М. И. Брун справился блестяще, и все, что он изложил, точно
и методологически правильно. Его характеристики отдельных ин-
ститутов международного частного права, несмотря на их крат-
кость, содержательны и точны.

Вместе с тем, не умаляя ее достоинства, было бы несправедли-
во придавать чрезмерное значение первой работе М. И. Бруна.
Главные его заслуги —в работах поздних лет, и только они дали
ему крупное имя в истории русской юридической науки. Автор
в течение ряда лет преподавал международное частное право
в Московском коммерческом институте. Его лекции были напеча-
таны под названием «Международное частное право» в 1909 г.

В самом начале своего курса лекций М. И. Брун писал:
«Мы приступаем к изучению науки, которую в сороковых годах
XIX века начали называть: международное частное право. Общее
мнение таково, что название это неправильно и неточно, гро-
моздко и некрасиво. Своим содержанием наука эта представляет
рад испытаний для тех, кто ею занимается... Между тем она не
только не отвращает от себя, но те самые, кто так на нее жалу-
ются, заявляют о своей пламенной любви к ней. По тому самому,
что наука эта изобилует недоуменными вопросами; по тому само-
му, что процесс искания истины более ценен, чем достигнутая
ступень познания, которое ведь всегда только относительно; но
и потому, что конечная цель этой науки — признание и защита
субъективных прав на всем земном шаре независимо от случай-
ных местных условий притязания на них; что светоч этой нау-
ки — человечество, стоящее выше национальных делений, — по
этим причинам она влечет и привязывает к себе всех, кто с нею
познакомился»1.

1 См.: Международное частное право. Лекции М. И. Бруна, читан-
ные в Московском коммерческом институте в 1908/9 акад. году. На правах
рукописи. М., 1909. С. 2.
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«...Международное частное право есть ветвь внутренне-госу-
дарственного права... применение в известных случаях иностран-
ных законов составляет юридическую обязанность государственной
власти по отношению к собственным подданным, независимо
от того, что думают об этом международное право и представители
иностранных государств», —замечал М. И. Брун1. «Вместе с тем, —
продолжал он, — международное частное право не есть междуна-
родное право, и не есть частное право; это нечто совершенно от-
дельное от этих двух совокупностей правил»2.

Столь же категорично выражался М. И. Брун в своей итого-
вой, наиболее значимой из его творческого наследия книге «Вве-
дение в международное частное право». Она состояла из четырех
очерков: 1) определение предмета; 2) задачи науки и ее методы;
3) отношение к международному праву; 4) отношение к частному
праву и место в системе норм.

«Международное частное право, — писал ученый, — не есть ни
международное право, ни частное право. Для нашего времени и для
нашей культуры оно есть совокупность правил о выборе из множе-
ства частноправовых норм, параллельно действующих — каждая на
своей территории, —той нормы, которая одна правомочна или при-
годна для юридической регламентации данного жизненного отноше-
ния. ...Совокупность коллизионных (конфликтных) норм и есть меж-
дународное частное право»3.

М. И. Бруном также были опубликованы, вначале в «Журнале
Министерства юстиции» и «Юридическом вестнике», а затем от-
дельно следующие работы: «Коллизионная и материально-правовая
норма о форме сделок» (1911), «Коллизия разноместных законов
о безвестном отсутствии» («Юридический вестник», 1914, кн. 5),
вышедшая отдельным изданием под названием «О безвестном от-
сутствии в международном частном праве» (М., 1914), «Коллизион-
ные нормы о дееспособности физического лица» (М., 1915), «Очер-
ки истории конфликтного права» (М., 1915), «Право- и дееспособ-
ность физического лица в конфликтном праве» (М., 1915),
«Юридические лица в международном частном праве», т. 1—2 (Пг.,
1915), «Публичный порядок в международном частном праве» (Пг,
1916), «Домициль в гражданском и конфликтном праве» (Пг, 1916).

Из других работ М. И. Бруна, оказавших значительное влия-
ние на развитие международного частного права в России, можно
выделить «"Конфликтное право постглоссаторов (XIII—XV вв.)»

1 См.: Международное частное право. Лекции М. И. Бруна, читан-
ные в Московском коммерческом институте в 1908/9 акад. году. На правах
рукописи. М., 1909. С. 23.

2 См. там же. С. 3.

3 См.: Брун М. И. Введение в международное частное право. М., 1915.
С. 5-6.
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и «Теорию статутов (XVI—XVIII вв.)», опубликованные в Извес-
тиях Московского коммерческого института (Экономическое от-
деление. Кн. III. 1915. С. 3—48 и 49—104 соответственно).

Международным частным правом занимались и другие уче-
ные. Две статьи по истории написал Грабарь В. Э.: «Римское пра-
во в истории международно-правовых учений» (Юрьев, 1901.
С. 193—218) и «Вопросы международного права в юридических
консультациях Балда» (Известия МИД, 1917. Т. V—VI. С. 187—191).

К числу других наиболее значительных работ относились:
Нольде Б. Э. «Очерк международного частного права» (в кн.:
Лист Ф. Международное право. Юрьев, 1912. С. 461—574), и его
же: «Вещное международное право (частное)» (Словарь юридиче-
ских и государственных наук. СПб., 1901. Т. 1. С. 1758—1762);
Шалланд Л. В. «Современные течения в науке частного междуна-
родного права» (Право, 1901. С. 1931—1944); Пиленко А. А. «Очер-
ки по систематике частного международного права» (СПб., 1911),
Садовский «Основы частного международного права и применение
их в области наследования (по закону)» (1903); Яблочков Т. М.
«Форма брака в частном международном праве» (Юридические
записки. Ярославль, 1912. Т. I—II); его же «Курс международного
гражданско-процессуального права» (Ярославль, 1909)1.

Подводя итог отечественным исследованиям в области между-
народного частного права в дореволюционный период, можно
сделать следующий вывод. По качеству работ русская наука меж-
дународного частного права занимала одно из первых мест
в мире. Она соединяла строгую ученость немецких исследований
с изяществом французских. Особое достоинство русских исследо-
вателей состояло в широком знании иностранной учебной лите-
ратуры. Практически до начала XX в. (исключением, пожалуй,
является К. И. Малышев) вопросами международного частного
права занимались юристы-международники. Русская наука дала
нам несколько общих сочинений по международному праву (меж-
дународное частное право входило в них как раздел), которые по
своей фундаментальности можно сопоставить с лучшими трудами
этого рода в западной науке.

2.2. Проблемы международного частного права в трудах
российских ученых-эмигрантов (1918—1939 гг.)

Российские ученые, рассеянные по всему миру, находясь в из-
гнании, продолжили свои научные исследования. Монографиче-
ских исследований по международному частному праву выполне-

1 Более подробный перечень дореволюционных работ по международному
частному праву см.: Грабарь В. Э. Материалы к истории литературы междуна-
родного права в России (1647—1917). М., 1958. С. 463—472.



Глава 2. История российской науки международного частного права 51

но не было, однако проблемы международного частного права
рассматривались в статьях, публикуемых в многочисленных изда-
ниях русского зарубежья.

Так, вопросы истории международного частного права были
подняты в интереснейшей статье выдающегося российского ар-
хеолога и историка Михаила Ивановича Ростовцева (1870, Жито-
мир — 1952, Нью-Хэйвен, США) «Международные отношения
и международное право в Древнем мире», помещенной в 1921 г.
в четвертом номере издававшегося в Париже внепартийного жур-
нала «Современные записки» (с. 128—159). В ней он писал, что
«древнейшими формами международных отношений были отно-
шения гостеприимства между отдельными лицами, принадлежа-
щими к разным государствам, — база будущего частного междуна-
родного права». Продолжая далее свои рассуждения, он утвер-
ждал, что уже к VI в. до н. э. в Греции пышно расцвело такое
явление, как международное частное право. «Самые широкие
межгосударственные деловые отношения поощрялись большин-
ством греческих городов... были организованы особые суды, раз-
биравшие дела неграждан с гражданами. Они руководствовались
не столько действующим правом данного города, сколько специ-
альными соглашениями, существовавшими на этот предмет между
отдельными городами, т. е. коммерческими трактатами».

Интересными представляются идеи М. И. Ростовцева о про-
цессах, происходивших в древности и сходных с тем, что сейчас
именуется гармонизацией права. Общепризнанным является факт,
писал он, что «в области гражданских отношений эллинистиче-
ский мир от стадии сепаратных законодательств начал переходить
к нормам права, в принципе одинаковым во всех частях эллини-
стического мира. Если принять во внимание тот факт, что в эпо-
ху эллинизма взаимный обмен продуктами стал действительно
мировым, что в крупных торговых центрах встречались и сожи-
тельствовали граждане и подданные почти всех более значитель-
ных государств, что переселение людей из одних центров в дру-
гие для развития более интенсивной деятельности (вспомним ев-
рейское рассеяние) сделалось обычным явлением, то ясным
станет необходимость создания общего международного частного
права»1.

Изучением международного частного права занимались профес-
сора юридического факультета в Харбине (Китай). Это уникальное
русское учебное заведение, просуществовавшее 18 лет —с 1920 по
1937 г., имело свой печатный орган «Известия юридического фа-
культета». Всего их вышло 12 весьма объемных томов. Исключи-
тельно вопросам международного частного права посвящены статьи

1 См.: Ростовцев М. И. Международные отношения и международное пра-
во в Древнем мире // Современные записки. 1921. №4. С. 151—152.
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Михаила Эммануиловича Гильчера (1874, Одесса — ?) «Националь-
ность акционерных обществ. Из практики» (Т. 3. С. 27—33) и Геор-
гия Константиновича Гинса (1887, Модлин, Польша—1971, Ред-
вуд-Сити, США) «Сделка «CIF» (Т. 9. С. 198—205). Вопросов меж-
дународного частного права касался в своих работах виднейший
цивилист русского зарубежья Валентин Александрович Рязановский
(1884, Костромская губ. —1968, Сан-Франциско, США). В поме-
щенной в четвертом томе «Известий» работе «Новое китайское гра-
жданское право» он осветил правовое положение иностранных юри-
дических лиц в Китае. Ранее он же во Владивостоке опубликовал
в 1921 г. книгу «Правовое положение русских в занятых Японией
местностях Сахалинской области» (58 с).

Некоторых вопросов международного частного права коснулся
Михаил Яковлевич Пергамент (1866, Одесса—1932, Ленинград)
в своей статье «О юридической природе так называемого дипло-
матического квартала в Пекине». Работа была опубликована в двух
номерах издаваемого в Харбине с 1923 по 1934 г. журнала «Вестник
Маньчжурии» за 1926 г. (№6. С. 4—18; №7. С. 3—14). В ней
М. Я. Пергамент указал, что дипломатический квартал в Пекине не
обладает качествами верховной власти, суверенитета и государствен-
ной территории. «Отсюда, — писал он, — юридическое положение ме-
ждународного частного права... "форма сделки определяется местом
ее совершения" полностью применимо и к дипломатическому квар-
талу... Пусть юридическая сделка совершена в дипломатическом квар-
тале, — далее рассуждал он, —по существу, пусть сделка будет герман-
ская. 1де тут... с точки германского закона, форма для данной сдел-
ки?» И отвечал, что речь будет идти «только о той форме, которая
предписывается законами Китая».

М. Я. Пергамент также поднимал и рассматривал некоторые
вопросы международного частного права в статьях, помещенных
в «Вестнике Маньчжурии»: «Новейший обмен мнений об экстер-
риториальности в Китае» (1925. № 8—10) и «Из вопросов о под-
судности в Китае» (1925. № 3—4). Последняя вышла в Харбине
в 1925 г. отдельной брошюрой.

Изложение французского законодательства касательно опреде-
ления национальности акционерных обществ, французской док-
трины и практики дано в вышеупомянутой статье М. Э. Гильчера.
В ней, в частности, автор писал: «От определения национально-
сти общества зависит применение тех или иных законов и правил
к учреждению и основанию обществ, к их функционированию
и ликвидации: принятие решений о подчинении обществ, дейст-
вующих в данной стране, законам об иностранцах». Он, опираясь
на труды в основном французских и советских авторов (И. С. Пе-
ретерский, А. Н. Макаров), изложил имевшиеся в то время док-
трины национальности юридических лиц в международном част-
ном праве — инкорпорации (место учреждения юридического
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лица), домицилия (место расположения главного органа), центра
эксплуатационной деятельности, мало изменившиеся в XX столе-
тии и перекочевавшие во все современные учебники по междуна-
родному частному праву.

М. Э. Гильчер подчеркивал, что «большинство довоенных пи-
сателей остановилось на критерии места нахождения правления,
как на центре, где сосредотачивается жизнь общества, откуда
идут директивы, идеи, направление дел, где собираются органы
акционерной компании, правление, общие собрания, ревизоры
и где помещаются главные службы предприятия: бухгалтерия,
корреспонденция, консультанты и т. п. ...Однако, как часто быва-
ет, категорическое решение вопроса содержит в себе зародыш со-
мнения. Что если место нахождения правления фиктивно, указа-
но с целью обмана, введения в заблуждение, например указано
в одной стране, а между тем общество состоит из граждан другой
страны, где фактически имеют пребывание и собираются члены
правления?». Таким образом, по мнению автора, теория места на-
хождения должна корректироваться такими характеристиками,
как национальность членов правления, происхождение капиталов,
место главной эксплуатации предприятия и т. д.

Статья М. Э. Гильчера носила для своего времени практиче-
скую направленность. Анализ судебной практики в Китае, теорети-
ческое обобщение примеров из французских источников давали
достаточно четкие ориентиры для судей, сталкивающихся в судах
с подобного рода случаями. Содержащиеся в статье примеры инте-
ресны и полезны для современной учебно-педагогической деятель-
ности и не потеряли своей значимости для судебной практики.

К числу других работ М. Э. Гильчера, касающихся вопросов ме-
ждународного частного права, можно отнести «Очерки китайского
акционерного права» (Известия юридического факультета. 1925. Т. 1.
С. 11—22) и «Вопросы о применении советских законов в китай-
ских судах» (Вестник Маньчжурии. 1925. № 8—10. С. 12—15).

Статья Г. К. Гинса1 писалась скорее всего на злобу дня и, по всей
вероятности, была толчком к разработке им в тесном сотрудниче-
стве с харбинским промышленником Л. Г. Цыкманом руководства
для коммерсантов «Предприниматель», изданного в Харбине в 1940 г.
Названная статья вошла в перечень наиболее значительных его ра-
бот2. В ней, в частности, автор указывал, что в морской торговле
применяется ряд своеобразных терминов, хорошо известных ком-
мерсантам, ведущим импортную и экспортную торговлю.

'См.: Гинс Г. К. Сделка «CIF» // Известия юридического факультета. 1931.
Т. 9. С. 198-205.

2 Уже в наши дни вышло второе издание книги. См.: Гинс Г. А'. Предпри-
ниматель. М., 1992.
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«Большинство сделок, — продолжал он,—точно определяют
распределение обязанностей между продавцом и покупателем.
Твердо установленная практика устраняет возможность споров.
Иначе обстоит дело с разновидностью торговой купли-продажи,
обозначаемой обычно «CIF» или «CAF». Г. К. Гинс замечал, что
название «CIF» происходит от начальных букв английских слов
«cost» — стоимость, «inshuarance» — страховка и «fracht»— фрахт. На-
чальные буквы тех же слов по-французски — cout (стоимость),
assurance (страхование), fret (фрахт) составляют «CAF».

Отметив, что «научное исследование сделки принадлежит са-
мому последнему времени» и что «крупнейшие курсы торгового
права обходят эту сделку молчанием или ограничиваются разъяс-
нением ее обозначения», Г. К. Гинс предложил читателям свое
определение сделки «CIF»: «Сделка эта,—писал он,—представ-
ляет собой продажу отправляемых морским путем грузов с пере-
несением на покупателя риска со времени погрузки на корабль
и передачи ему права распоряжения грузом посредством вручения
коносамента, фактур и полиса, т. е. документов, дающих право
на получение в порту назначения груза или его эквивалента
(страхового вознаграждения)».

В статье также достаточно обстоятельно и предельно просто
изложены вопросы момента перехода права собственности, инди-
видуализации объекта страховки, важнейшие обязанности продав-
ца и др. Обращает на себя внимание тот факт, что за пять лет до
принятия ИНКОТЕРМС Г. К. Гинс предвосхитил значение кон-
кретизации международных торговых терминов и в меру своих
сил внес вклад в их детализацию. Статья была практически зна-
чима для русских предпринимателей, осуществлявших внешнетор-
говые операции в Китае.

Международным частным правом занимались и преподаватели
другого уникального учебного заведения российской эмигра-
ции—Русского юридического факультета в Праге (1922—1933).
Так, в 1924 г. появилась книга Михаила Артуровича Циммермана
(1887, Кутаиси—1935, Брно, Чехословакия) «Международное пра-
во. Часть II. Материальное право». Специального раздела о меж-
дународном частном праве эта книга не содержала. Положения
международного частного права были органически вплетены в со-
ответствующие разделы книги. Например, в гл. I «Учение о субъ-
ектах международного права» имелся отдельный параграф «Нача-
ло подсудности иностранным судам»; вопросы о правах ино-
странцев на литературную и промышленную собственность,
а также об их процессуальных правах рассматривались в гл. VI
«Положение индивида в международном праве». Большое внима-
ние уделил М. А. Циммерман также правовому положению поли-
тической эмиграции.
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Проблем международного частного права в той или иной мере
касался другой преподаватель Русского юридического факультета
в Праге — Георгий Давидович Гурвич (1894, Новороссийск—1965,
Париж). Любопытна теоретическая конструкция всей правовой
системы, созданной им. По мнению Г. Д. Гурвича, она представля-
ет собой пирамиду, в основании которой лежат отрасли права кон-
кретных государств, а на вершине располагается международное
частное право, которое, в свою очередь, венчает международное
публичное право. «Международное право, — писал он, — самая об-
щая, всеохватывающая часть права, по отношению к которой все
остальные области права расположены в нисходящем порядке
...Если совершить разрез вдоль сложной сети правоотношений, ко-
торая охватывает жизнь каждого из нас, то нетрудно будет убе-
диться, что международное право необходимо должно составлять
последний этап, высшую сферу всех наших правоотношений. Мы
наталкиваемся в этом разрезе прежде всего на частное право, наи-
более близкое каждому из нас, право, регулирующее отношения
с точки зрения отдельных разобщенных между собою индивиду-
альных центров, между которыми оно устанавливает внешние отно-
шения на началах равноправия и координации (курсив наш. — Г. С).
Затем переходим в более охватывающий круг публичного... права,
регулирующего отношения, исходя из централизующих начал и ус-
танавливающего отношения подчинения и властвования, суборди-
нации; при этом частное право опирается на публичное, как на
завершающий его этап, ибо только при помощи публичного по-
рядка частное право обретает способность санкционировать свои
веления; так, например, обязательность частноправового договора
получает свою санкцию в деятельности судов, функционирующих
на основах публичного права и располагающих государственным ап-
паратом принуждения. Но и публичное право, как право, связан-
ное с осуществлением государством своих функций, непосредст-
венно выводит с логической неизбежностью за свои пределы
в еще более широкую и охватывающую область — именно права
международного»1.

В противоположность большинству юристов, относящих кол-
лизионное право (внутреннее и международное) к международно-
му частному праву, Г. Д. Гурвич внутренние коллизионные нормы
к международному частному праву не относил. «Когда, например,
одно государство продает другому государству корабль или ка-
кое-либо другое имущество, то эта частноправовая сделка не име-
ет никакого отношения к международному праву, ибо подчиняет-
ся действию гражданского права (какого из двух государств, ре-
шается на основании внутригосударственного же коллизионного

* См.: Гурвич Г. Д. Введение в общую теорию международного права. Кон-
спект лекций. Вып. 1. Прага, 1923. С. 1.
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права, которому часто ошибочно присваивается имя частного ме-
ждународного права»1.

Вопросам унификации международного частного права уделил
внимание профессор И. А. Базанов. Изданная им в 1932 г. статья,
являвшаяся его докладом на съезде ученых в 1930 г., всецело по-
священа анализу проекта обязательственного права, составленного
франко-итальянской комиссией2. Главными деятелями в работе
над проектом со стороны Франции были профессора Калитина,
Колэн и Рипер, а со стороны Италии — профессора Альфредо Ас-
коли и Роперто Руджерио. Составленный этими учеными проект,
по мнению И. А. Базанова, —одно из тех крупных событий в об-
ласти правовой жизни нашего времени, которое заслуживает
серьезного внимания и наводит на многие размышления3.

«Потребность правового общения разных народов, — писал ав-
тор, — является... требованием времени, ввиду того, что оборот
разного рода ценностей давно уже выходит из рамок отдельных
и становится общим всем им. Достаточно отметить развитие ча-
стного международного права в наши дни, чтобы составить себе
убеждение в этом факте. Немало труда полагается на многотом-
ные издания прав торгового, вексельного и морского всех стран
света в целях ознакомления с этими отдельными законодательст-
вами в интересах того же мирового оборота. Унификация частно-
го права в этом отношении составила бы решительный шаг к ус-
пеху».

В своей небольшой по объему статье (12 страниц) автор, со-
славшись на то, что «явление унификации права разных наро-
дов... не представляет собою чего-либо нового», и добросовестно
изложив историю вопроса, выразил сомнение в возможности дос-
тижения «в пределах доступного нашему пониманию периода
времени» единого частного права Европы. «Априори, —делал он
свой вывод, — можно утверждать, что более успеха в деле унифи-
кации сулили бы современным народам торговое, вексельное
и морское право, которые по своей природе содержат общенарод-
ный элемент права и по своему назначению служат общенарод-
ному обороту»4.

Свой доклад на съезде автор заключал четырьмя тезисами,
в которых: 1) унификацию частного права «в порядке планомер-
ной деятельности государств» он признавал новым явлением
в жизни народов; 2) унификацию частного права он считал более

1 См.: Гурвич Г. Д. Указ. соч. С. 99.
2 См.: Базанов И. А. Унификация частного права//Труды V съезда Русских

академических организаций за границей в Софии 14—21 сентября 1930 г. Со-
фия, 1932. Ч. I. С. 33-44.

3Там же. С. 35.
4 Там же. С. 35-36, 40-41.
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предпочтительной в тех отделах права, которые «не связаны тесно
с индивидуальными свойствами народных правовоззрений,
а представляют собой обрисовку технического аппарата для ши-
рокого оборота ценностей, — как то право торговое, вексельное,
морское; 3) полная унификация права, применяемого в жизни,
«предполагает государствам их объединение»; 4) осуществление
последних, как оно ни трудно, «по существу легче, чем унифика-
ция гражданского права в целом».

Таким образом, И. А. Базанов рассматривал унификацию ме-
ждународного частного права заманчивой, но несбыточной меч-
той. Его же прогнозы, сделанные в 1930 г. относительно жела-
тельности и перспективности унификации некоторых отделов
права, оправдались. Так, уже в том же 1930 г. под эгидой Лиги
Наций в Женеве были приняты три «вексельные» конвенции:
«О единообразном законе о переводном и простом векселе»,
«О разрешении некоторых коллизий законов о переводных и про-
стых векселях» и «О гербовом сборе в отношении простых и пе-
реводных векселей». Эта работа была продолжена в Женеве
в 1931 г., когда были подписаны аналогичные вексельным чеко-
вые конвенции. Эти конвенции ввели в действие Единообразный
закон о чеках, который представляет собой унификацию матери-
ально-правовых норм. Наконец, заметим, что в 1936 г. были уни-
фицированы термины международной купли-продажи товаров
(ИНКОТЕРМС).

Из других работ касательно рассматриваемой проблематики
можно выделить статью Александра Александровича Пиленко
(1873—?) «Монополия внешней торговли». Она была помещена
в сборнике «Право советской России» (вып. 1), опубликованном
в Праге в 1925 г. (с. 274-283).

Российские юристы-эмигранты занимались и практическими
проблемами международного частного права. К судебным делам,
в которых встречались трудные для иностранного суда вопросы,
связанные с применением советского права, привлекались рус-
ские юристы как эксперты для дачи письменных заключений по
вопросам, подлежащим обсуждению суда.

Эмигранты излагали положения советского права с универси-
тетских кафедр. К примеру, в Институте иностранного и хозяйст-
венного права при Берлинском университете в 1925/1926 учебном
году читался Л. М. Зайцевым курс «Основы публично-правового
и хозяйственного строя советской России в связи с международ-
ным правовым оборотом».

В университете в Сорбонне читал лекции Михаил Иванович
Догель (1865—1936, Париж): в 1925 г. «Развитие науки междуна-
родного права в русской литературе», в 1926 г. «Частное междуна-
родное право в связи с русским гражданским правом». В этом же
году читал лекции Н. Ефремов «Посредничество и арбитраж



58 Часть первая. Общие положения

в международном праве». В другом учебном заведении Пари-
жа — франко-русском институте Борис Сергеевич Миркин-Гецевич
(1892—1955) читал курс лекций под названием «История между-
народно-правовых отношений России в XIX и XX столетиях»,
а А. А. Пиленко — «Советское международное право».

Была сделана попытка увязать теорию права, в том числе меж-
дународного частного права, с потребностями практики. В 1925 г.
Б. Э. Нольде и Б. Е. Шацкий начали издавать в Париже журнал
«Право и хозяйство» (вышло всего три номера).

Таким образом, вышеприведенный обзор научной деятельно-
сти ученых русского зарубежья свидетельствует об определенном
интересе, проявленном ими к проблемам международного частно-
го права. Вместе с тем отрывочные суждения о нем, нелогич-
ность и несвязанность многих формулировок говорят об отсутст-
вии стройной и законченной концепции международного частно-
го права в эмигрантской литературе. Наука международного
частного права в зарубежье не сложилась. Уровень и масштаб-
ность изысканий оказались значительно ниже, чем у их совре-
менников в СССР.

2.3. Отечественная наука международного частного права
в послеоктябрьский период

Послереволюционная отечественная наука международного ча-
стного права на всех этапах своего развития отмечена рядом яр-
ких имен и работ, получивших признание как на родине, так
и за рубежом. Она была тесно связана с экономическими
и внешнеполитическими условиями существования нашего обще-
ства и во многом определялась теми задачами, которые стояли
перед государством внутри страны и за ее пределами1.

Можно говорить о четырех этапах развития отечественной
науки международного частного права.

Первый (1917—-1930) этап ее становления — начало публика-
ций советскими юристами теоретических исследований по между-
народному частному праву. Второй (1930—1940) —разработка сис-
темы и основных положений советской науки международного
частного права. Третий (1940—1991) —широкое изучение теорети-
ческих и практических вопросов международного частного права.
Все три этапа охватываются общим понятием советской науки
международного частного права. Четвертый этап (с 1991 г. по на-
стоящее время) — российская наука международного частного пра-
ва, возникшая вследствие распада СССР. Ее развитие предопреде-
ляется активизацией рыночных отношений внутри страны, отме-

* См.: Садиков О. Н. Развитие советской науки международного частного
права. Ученые записки ВНИИСЗ, М, 1971. Вып. 23. С. 78-90.



Глава 2. История российской науки международного частного права 59

ной монополии внешней торговли, широким выходом на мировой
рынок отечественных организаций, предприятий и граждан, уг-
лублением контактов между физическими и юридическими лица-
ми различных государств во всех сферах.

Истоки советской науки международного частного права были за-
ложены в начале 20-х гг. статьями И. Л. Брауде, А. Г. Гойхбарга,
В. Э. Грабаря, Ю. В. Ключникова, В. М. Корецкого, С. Б. Крылова,
А. Н. Макарова, М. А. Плоткина, Б. Е. Штейна и др.

Первым учебником по международному частному праву был
труд профессора Ленинградского института народного хозяйства
А. Н. Макарова «Основные начала международного частного пра-
ва» (М., 1924. 151 с). Автор сводил все международное частное
право к праву коллизионному. Он придерживался теории раздель-
ности существования двух правопорядков—международного и внут-
ригосударственного. В этой связи он различал международные
и внутригосударственные коллизионные нормы. «Под международным
частным правом надлежит, —писал он, —понимать совокупность
правовых норм, определяющих пространственные пределы действия
разноместных гражданских законов... правовые нормы, определяю-
щие пространственные пределы действия разноместных законов,
называются нормами коллизионными или конфликтными. Пользу-
ясь термином коллизионное или конфликтное право, не следует,
однако, забывать, что право это разрешает не коллизии утверждае-
мых субъективных прав участников гражданского оборота, а ис-
ключительно коллизии разноместных законов. Коллизионная
норма лишь указывает на то материальное право, которое должно
быть положено в основу обсуждения спорного правоотношения,
отнюдь не разрешая спора по существу. Коллизионное право — это
право о праве: указав на компетентное для обсуждения правоотно-
шения законодательство, оно умолкает, потому что за этим указа-
нием и исчерпывается то, что от него требуется. Все дальнейшее
разрешает компетентная норма материального права»1.

Это положение стало предметом критики выдающегося совет-
ского ученого Владимира Михайловича Корецкого (1890—1984),
который ратовал за включение в международное частное право
помимо коллизионных норм также материально-правовых норм
прямого действия. «Нельзя сказать, чтобы эта точка зрения ды-
шала свежестью, — писал он. — В ней живы мотивы периода слу-
чайного международного оборота, вызывавшегося не столько дви-
жением населения, периода, когда государство не втягивалось
в непосредственную организацию международного оборота... Те-
перь же с ростом интернационального капитала, рафинированием
и усложнением международного оборота, активной внешнеторго-

1 См.: Макаров А. Н. Основные начала международного частного права.
М, 1924. С. 7-8.
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вой политикой отдельных государств и особенно монополией на-
шей внешней торговли, настойчиво выдвигаются вопросы непо-
средственной организации мирохозяйственных отношений»1.
По мнению В. М. Корецкого, «конфликтная норма все же один
из приемов регулирования международного оборота»2.

Общая оценка В. М. Корецким труда такова: «Книга профес-
сора Макарова все же должна сыграть свою роль в истории нашей
доктрины. Пусть не удалось ему вскрыть подлинной сущности ме-
ждународного частного права, пусть он не решился сдвинуть упря-
мые формулы и направить их на служение экономической поли-
тике. Но он первый сделал попытку сопоставления в общем кур-
се западных учений с возможными решениями проблем на почве
советского права. Начальная стадия работы сделана. Грядущие ис-
следователи повторять ее не должны»3.

Особая заслуга в становлении советской доктрины междуна-
родного частного права принадлежала Ивану Сергеевичу Перетер-
скому (1889—1956). В 1924 г. им была опубликована большая статья
об исходных моментах международного частного права РСФСР4,
а затем вышла в свет его книга «Очерки международного частного
права РСФСР». (М., 1924. 141 с) . Очерки были закончены и сда-
ны в печать, когда уже появился учебник профессора А. Н. Ма-
карова. По этой причине автор не имел возможности включить
взгляды проф. А. Н. Макарова в систему своего изложения.

Труд получил высокую оценку директора института советского
права А. Г. Гойхбарга, который писал: «Работа автора, как первая
попытка в этой области, может быть, не лишена некоторых про-
белов и слабых сторон в деталях. Но общее построение работы
образцовое. И на основе этого образца должны производиться не
только дальнейшие работы автора, но и других лиц, желающих
писать у нас о нашем международном частном праве»5.

Книга представляла собой первую попытку дать систему не
международного частного права вообще, а международного част-
ного права нашей страны, РСФСР. Все предыдущие работы
в этой области на русском языке (включая и упоминавшийся
учебник А. Н. Макарова) исходили из общих начал международ-
ного частного права. И. С. Перетерский отрицал существование
общего международного частного права и указывал на то, что ре-

1 См.: Корецкий В. М. Рецензия на книгу А. Н. Макарова.— Избранные
труды в двух книгах. Кн. 1. Киев, 1989. С. 214.

2 См. там же. С. 215.
3См. там же. С. 216.
4 См. Советское право. 1924. № 3.
5 См. Гойхбарг А. /.Предисловие. В кн.: Перетерский И. С. Очерки между-

народного частного права РСФСР. М., 1924. С. 6.
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шающим в данной области является внутреннее законодательство
каждой страны. Он также подробно рассмотрел узловые пробле-
мы этой отрасли права (в особенности пределы применения ино-
странного закона, понятие публичного порядка, действие законов
РСФСР за границей, понятие международного гражданско-про-
цессуального права и т. д.). Книга была написана с ярко выра-
женных марксистско-ленинских позиций. Автор указывал, что
международное частное право РСФСР является правом переход-
ного периода, правом классовым, советским, представляющим со-
бою «компромисс лагеря капитализма и лагеря социализма».
«Применение иностранного права, — продолжал он,—основано
на нормах советского права; только там, где наши законы это
положительно указывают, может идти речь о применении чужого
и чуждого нам права, и в затруднительных случаях судья (и иной
применяющий право орган) должен искать решения не в ка-
ких-либо «надгосударственных критериях международного обще-
ния», а в «общих началах советского законодательства и общей
политике рабоче-крестьянского правительства» (с. 18).

Это положение книги, так же как и ряд других (недостаточ-
ное знакомство автора с западной доктриной, например), стало
объектом критических замечаний В. М. Корецкого. Последний
писал: «Все приведенные замечания не умаляют заслуг автора,
рискнувшего совершить не в полном вооружении смелый полет
в одну из самых трудных областей науки права. Другой вопрос,
смог ли он создать образцовое построение, на основе которого
должны производиться работы всех желающих писать у нас о на-
шем международном частном праве, как об этом заявил профес-
сор Гойхбарг в предисловии к рецензируемой книге».

В. М. Корецкий призывал будущих исследователей свернуть
с пути, на котором больше «анахронических пережитков, чем жи-
вой действительности, и указать новый путь, на котором можно
найти подлинные нормы, регулирующие участие Советского Сою-
за в мирохозяйственных отношениях. Я знаю, — заключал он, —
что труден этот путь, вряд ли он под силу исследователю-одиноч-
ке. Ну что ж, подумаем над тем, как пойти по этому пути орга-
низованной коллективной силой»1.

Важным событием в развитии отечественной науки междуна-
родного частного права явилась книга А. Г. Гойхбарга «Междуна-
родное право», вышедшая тиражом в 3 тыс. экземпляров в юри-
дическом издательстве Наркомата юстиции РСФСР в Москве
в 1928 г. Несмотря на свое наименование, книга полностью охва-
тывала традиционную проблематику международного частного
права. Сам автор по этому поводу писал: «...Частное международ-

1 См.: Корецкий В. М. Рецензия на книгу И. С. Перетерского. В кн.: Из-
бранные труды в двух книгах. Кн. 1. Киев, 1989. С. 220.
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ное право, обнимая собою главным образом вопросы коллизий
законов, имеет отношение не только к случаям коллизии зако-
нов, касающихся гражданского права. Настоящая книга будет по-
этому касаться не только вопросов гражданского права, но и це-
лого ряда других областей. В нее войдут рассмотрение правового
положения иностранцев, коллизия законов о подданстве, вопросы
гражданского права и процесса; отчасти и вопросы, касающиеся
налогов. В нее будут включены и главнейшие данные, касающиеся
интернационализации соответствующих положительных постанов-
лений, т. е. установления общего положительного права для целой
группы государств, как-то: международные соглашения (союзы),
касающиеся авторского права, патентного права и т. п.»1. Таким
образом, в отличие от книги И. С. Перетерского эта работа была
в большей мере нацелена на исследование вопросов общего и меж-
дународно-публичного характера, поскольку сам автор считал, что
международным частным правом охватываются и правоотношения
публичного порядка.

Журнал «Революция права» (1929. № 1. С. 139—141) под ини-
циалами Д. Л. поместил на книгу рецензию. В ней, в частности,
писалось: «Основная особенность книги —это строго выдержанный
юридический характер: обилие юридического материала, различных
конструкций, ссылок на законодательства и... полное почти отсут-
ствие теоретического объяснения излагаемых вопросов... С чисто
юридической стороны книга Гойхбарга разработана очень серьезно.
Она охватывает все важнейшие вопросы международного частного
права, широко освещает современное законодательство, как ино-
странное, так и советское, постановления международных конвен-
ций и приводит богатый иллюстративный материал... Рецензируе-
мая книга может быть очень полезна в практической работе для
наших работников в хозяйственной, судебной и дипломатической
области. В учебных же целях она может быть выпущена лишь
в качестве дополнительного пособия, при наличии основного учеб-
ника, в котором вопросы международного частного права стави-
лись бы с достаточной теоретической отчетливостью».

Такой учебник не заставил себя долго ждать. Он вышел в Ле-
нинграде в издательстве «Прибой» в 1930 г. тиражом 4 тыс. экзем-
пляров и объемом 328 страниц. Ее автор, профессор Сергей Бори-
сович Крылов (1888—1958), в отличие от своих предшественников
(А. Н. Макарова, И. С. Перетерского и др.) решительно высказался
за международный характер международного частного права.
«В международном договорном праве,—писал он,—должно быть
усмотрено основное содержание международного частного права.
Утверждать, что международное частное право не есть международ-
ное право, значит, не видеть в нем ничего, кроме коллизионных

1 См.: Гойхбарг А. Г. Международное право. М., 1928. С. 11.



Глава 2. История российской науки международного частного права 63

норм тех или иных отдельных законодательств. Между тем лишь
изучение международных договоров дает содержание подлинного
международного частного права. Большой грех науки международ-
ного частного права последнего времени, в особенности в ее гер-
манском обличьи, — малое внимание, уделяемое ею договорам тор-
говым, о поселении, о взаимном признании юридических лиц
и пр. Только изучение этих договоров наполнит содержанием меж-
дународное частное право. В споре «интернационалистов», отстаи-
вающих международную природу международного частного права,
и ее отрицателей, «националистов», следует поэтому встать на сто-
рону интернационалистов, международников»1.

Учебник получил высокую оценку. Один из его рецензентов
профессор Всеволод Николаевич Дурденевский (1889—1963) писал:
«Появление нового курса по международному частному праву
нельзя не признать своевременным, поскольку два из имеющихся
советских учебников определенно устарели (Макаров 1924, Пере-
терский 1925), а из двух других один пока не закончен (Корец-
кий), а другой ориентирован преимущественно на западноевропей-
ский материал (Гойхбарг) ...Советское законодательство, судебная
практика и новые договоры с иностранными государствами за по-
следнюю пятилетку (в особенности договоры с Германией, Латви-
ей, Турцией) проработаны автором превосходно, с совершенно ис-
ключительной добросовестностью и полнотой. Хуже обстоит дело
с общей частью, где автор, по-видимому, стесненный местом,
как-то недоделал свою общую концепцию международного частно-
го права и скомкал исторический очерк, который... следовало бы
развить и углубить»2.

Результатом объединенной деятельности И. С. Перетерского
и С. Б. Крылова стал вышедший в 1940 г. тиражом 10 тыс. экземпля-
ров учебник «Международное частное право». Он состоял из 12 глав,
причем совместно не была выполнена ни одна глава. И. С. Перетер-
ский написал главы I, III, IV, VII—XII, а С. Б. Крылов —II, V и VI.
Учебник создавался в сложное для нашей страны время и целиком
пронизан ленинско-сталинским подходом, широким использованием
работ К. Маркса, Ф. Энгельса, В. И. Ленина, И. В. Сталина, пар-
тийных документов и т. д. Вместе с тем, по заключению ее рецен-
зента Л. А. Лунца, она давала «систематическое — по программе
курса юридических институтов — освещение основных понятий меж-
дународного частного права, краткие обзоры законодательства
и практики буржуазных государств по вопросам гражданско-право-
вых отношений с международным элементом, критическое изложе-
ние основных иностранных судебных решений по коллизионным

1 См.: Крылов С. Б. Международное частное право. Пособие к лекциям.
М., 1930. С. 21.

2 См.: Международная жизнь. 1930. № 7—8. С. 87—88.
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вопросам, затрагивающим интересы Советского Союза». Вывод рецен-
зента был однозначен: «...Книга И. С. Перетерского и С. Б. Крыло-
ва представляет замечательный вклад в нашу юридическую литера-
туру и хорошее пособие для усвоения основных начал международ-
ного частного права»1.

Авторы учебника исходили из широкой комплексной трактовки
международного частного права, включая в него нормы междуна-
родного права и нормы гражданского законодательства отдельных
стран. Кроме того, понятием международного частного права они
охватывали не только коллизионные нормы, но и материальные
правила прямого действия. «Международное частное право (как
наука. — Г. С.), — писал И. С. Перетерский, — изучает отношения
гражданско-правовые. Но это не означает, что международное част-
ное право является лишь частью гражданского права. Специфиче-
ским отличием гражданско-правовых отношений, включаемых в меж-
дународное частное право, является то обстоятельство, что междуна-
родное частное право изучает лишь особую группу гражданско-пра-
вовых отношений — именно такие гражданско-правовые отношения,
которые имеют международный характер». И далее: «...советское ме-
ждународное частное право есть совокупность юридических правил
(норм): а) регулирующих гражданско-правовые отношения ино-
странцев в СССР и советских лиц за границей; б) определяющих,
каким законом (т. е. законом какой страны) регулируются граждан-
ско-правовые отношения, возникающие из фактов, имевших место
за границей, и реализуемые в СССР либо гражданско-правовые от-
ношения, возникшие из фактов, имевших место в СССР и реали-
зуемые за границей; в) определяющих процессуальные права ино-
странцев в СССР и советских лиц за границей... Нормы междуна-
родного частного права разделяются с точки зрения их содержания
и построения на два вида: а) в одних случаях норма содержит
в себе прямое правило, устанавливающее права и обязанности...
Нормы такого рода ничем не отличаются по своему построению от
иных гражданско-правовых норм; б) в других случаях норма между-
народного частного права указывает лишь, какое законодательство
должно быть применено к данному отношению... Такие нормы на-
зываются коллизионными нормами»2.

Учебнику выпала долгая и удачливая судьба. Сбылось предска-
зание рецензента Л. А. Лунца о «втором издании учебника». Он
был переиздан в 1959 г. Не одно поколение советских юристов на-
чало с него изучение основ международного частного права.

Такое не случилось с учебным пособием С. И. Раевича «Меж-
дународное частное право», написанным в 1932 г. (272 с.) и из-

1940.

1 См.: Советское государство и право. 1941. № 1. С. 132—134.
2 См.: Перетерский И. С, Крылов С. Б. Международное частное право. М.,
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данным под редакцией Е. Б. Пашуканиса в издательстве «Совет-
ское законодательство» в 1934 г. в Москве. Фортуна оказалась не
столь благосклонна. Книга была незаслуженно забыта. Современ-
ные исследователи (М. М. Богуславский, О. Н. Садиков и др.)
ограничились лишь ее упоминанием.

Работа отличалась большим фактологическим материалом и была
написана в остром идеологическом ключе. Автор корил признанных
советских юристов-международников (В. М. Корецкого, В. Э. Гра-
баря и др.) за их защиту «интересов наших иностранных контраген-
тов-капиталистов» (с. 38, 143), обличал «воинствующих критиков
советской политики, не скрывающих своего стремления подчинить
идеологии империализма (например, Ключникова)» (с. 22), «произ-
ведения аполитичные, ограничивающиеся узко юридическими во-
просами... буржуазных идеологов-юристов (например, Макарова)»
(с. 22—23). Наконец, он критиковал «произведения эклектиков,
декларирующих свое согласие с международной политикой совет-
ского правительства и кое-где также и с марксистско-ленинской
теорией права (например, книга Крылова), но на деле скатываю-
щихся в большинстве случаев на проторенную дорожку буржуаз-
но-юридического мышления» (с. 23).

Излишняя политизация и идеологизация международного ча-
стного права, а также незаслуженно обидная оценка трудов мно-
гих советских авторов предопределили в целом «прохладное» от-
ношение к этой книге. Вместе с тем широкое использование ав-
тором коммунистической и западной литературы, нормативного
материала и судебной практики, расширительная трактовка меж-
дународного частного права, нестандартность и оригинальность
постановки и разработки ряда проблем международного частного
права могут быть интересны с научной точки зрения для совре-
менных исследователей.

В довоенное и послевоенное время плодотворно разрабатывал
вопросы международного частного права Владимир Михайлович
Корецкий (5/18 февраля 1890, Екатеринослав — 25 июня 1984,
Киев). Его научная деятельность началась в 20-х годах. Им были
написаны такие работы, как «Проблемы международного частного
права в договорах, заключенных советскими республиками с ино-
странными государствами» (1922 г.), «Оговорка о взаимности в ме-
ждународном частном праве» (1925 г.), «Акционерное общество
или товарищество с ограниченной ответственностью» (1923 г.)
и др. Во второй половине 20-х гг. В. М. Корецкий занялся разра-
боткой проблем международного хозяйственного права. В работах
«Униформизм в праве» (1927 г.), «Очерки международного хозяй-
ственного права» (1928 г.), «Международное радиоправо» (1928 г.),
«Международное хозяйственное право» (1928 г.) он первым среди
ученых „СССР теоретически обосновал необходимость создания

3-602
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международного хозяйственного права, базирующегося на сотруд-
ничестве государств.

Автор продолжал заниматься вопросами международного частно-
го права и в послевоенный период. Он являлся членом (с 1960 г.)
и вице-президентом (1968—1970 гг.) Международного суда ООН.
На основе богатого научного и фактологического материала,
обобщения судебной практики им был написан крупный моно-
графический труд1.

Известный советский ученый Л. А. Лунц оценил его как «ост-
рый и глубокий анализ вопросов общей части международного
частного права»2. Признанием выдающихся заслуг В. М. Корец-
кого в разработке проблем международного публичного права
и международного частного права явилось посмертное двухтомное
издание его избранных трудов в Киеве в 1989 г.

Круг ученых, занимавшихся в предвоенный период проблемами
международного частного права, был достаточно широк. Помимо
уже отмеченных юристов в этой области плодотворно работали
М. М. Агарков, А. Д. Кейлин, вернувшийся из китайской эмигра-
ции, М. Я. Пергамент3, Е. И. Кельман и др.4 Последний издал
в 1927 г. в Москве книгу «Советское право за рубежом». По при-
знанию автора, большая часть материала для работы была собрана
им во время пребывания в научной командировке в Берлине в кон-
це 1925 г. Широкое использование автором неопубликованных в пе-
чати судебных решений придавало книге особую весомость. К числу
других достоинств монографии можно отнести включение в нее
особого раздела «Белая эмигрантская юридическая литература»
(с. 70—83), содержащего, пожалуй, единственную в советской юри-
дической науке информацию об этой умалчиваемой сфере деятель-
ности наших соотечественников за рубежом.

Рецензент работы В. М. Корецкий, поставив в упрек автору
излишнее увлечение «историзмом», заключал: «Книга, несомнен-
но, интересная, живо и талантливо написанная, но она все же
лишь "история советского права за рубежом"»5.

Послевоенная литература международного частного права дос-
таточно обширна. Однако число учебников и сборников норматив-

1 См.: Корецкий В. М. Очерки англо-американской доктрины и практи-
ки международного частного права. М., 1948. Этот труд был переведен на ки-
тайский язык и издан в Китае в 1956 г.

2 См.: Лунц Л. А. Курс международного частного права. Общая часть, 3-е изд.
3 См.: Международная жизнь. 1930. № 7—8. С. 86—87; Международная

жизнь. 1930. № 12. С. 43-53.
4 Перечень их работ см.: Международное право. Библиография 1917—1972 гг. /

Отв. ред. Д. И. Фельдман. М., 1976. С. 459-549.
5 См.: Корецкий В. М. Рецензия на книгу Е. И. Кельмана. — Избранные

труды в двух книгах. Кн. 1. Киев, 1989. С. 223.
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ных актов невелико. Литература эта вследствие достаточного тиража
и относительной «молодости» не представляет пока библиографиче-
ской редкости. Книги могут быть легко найдены практически в лю-
бой областной (краевой), городской и районной библиотеках,
а также в вузовских книгохранилищах. В связи с этим представля-
ется целесообразным лишь перечислить их. Исключение можно
сделать только для трехтомного «Курса международного частного
права» Лазаря Адольфовича Лунца (1892—1979).

Этот капитальный труд, изданный соответственно в 1959, 1963
и 1966 гг., явился замечательным итогом многолетней научно-ис-
следовательской работы ее автора. Он охватил все институты меж-
дународного частного права. Выдающиеся теоретические и практи-
ческие достоинства курса были отмечены как в советской, так
и зарубежной печати. В 1970 г. эта работа была удостоена Государ-
ственной премии СССР. В 1973, 1975 и 1976 гг. тома курса были
переизданы (третий —в соавторстве с И. И. Марышевой).

В настоящее время наиболее распространенными и признан-
ными учебниками по международному частному праву являются
учебники Богуславского М. М. (М., 1982, 1989, 1994, 1997, 1998
и 2001), Галенской Л. Н. (Л., 1983); учебники под редакцией Са-
дикова О. Н. (М., 1984), Матвеева Г. К. (Киев, 1985), Дмитрие-
вой Г. К. (М., 1993 и 2000); Марышевой Н. И. (М., 2000); курс
лекций Звекова В. П. (М., 1999); трехтомное сочинение Ануфрие-
вой Л. П. (М., 2000-2001).

Немногим более ста лет тому назад в предисловии к книге
«Гаагские конференции о кодификации международного частного
права», датированном 24 декабря 1899 г., известный дореволюци-
онный дипломат и юрист-международник, затем активный поли-
тический деятель русского зарубежья Андрей Николаевич Ман-
дельштам (1869, Могилев — ?) писал: «Науке международного ча-
стного права до сих пор не особенно посчастливилось в России.
Можно даже сказать, что для нее у нас почти ничего не сделано,
а между тем жизнь не ждет, а идет своим чередом... Неужели
Россия, идущая во главе всех народов в области публичного меж-
дународного права, отстанет от них в области частного? Неужели
признание прав иностранных граждан менее священно, чем при-
знание прав иностранных государств?»1

Российская наука международного частного права вступила
в третье тысячелетие. Пройденный ею славный полуторавековой
путь, длинная вереница серьезных трудов, блистательных концеп-
ций, закрепленных конвенционными нормами и подтвержденных
арбитражными решениями, сплав жизненного опыта и молодой
дерзости ее представителей — залог оптимизма на будущее.

1 См.: Мандельштам А. Н. Гаагские конференции о кодификации между-
народного частного права. СПб., 1900. Т. 1. С. V, VII.
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ПРАВА

3.1. Понятие и виды источников международного частного права

Особенности источников той или иной системы или отрасли
права зависят от сущности, природы этого права, которая, в свою
очередь, определяется особенностями объекта правового регули-
рования. В системе национального права, регулирующего внутри-
государственные отношения, источниками являются формы
внешне объективированного выражения суверенного волеизъявле-
ния государства: нормативный юридический акт, судебный преце-
дент, санкционированный обычай. В системе международного пра-
ва, регулирующего межгосударственные отношения, источниками
являются формы внешне объективированного выражения согласо-
ванной воли двух и более государств: договор и обычай.

Международное частное право — элемент системы националь-
ного права. Поэтому его источники — это те юридические формы,
которые характерны для национального права вообще. Для права
нашего государства, в том числе и для международного частного
права, практически единственным юридическим источником яв-
ляется нормативный юридический акт —законы и подзаконные
акты1. Незначительную роль играют санкционированные обычаи.
В отдельных государствах источниками права наряду с норматив-
ными актами выступают судебные прецеденты, которые являются
источником и международного частного права. Прежде всего это
страны англо-американского права.

В доктрине широко распространено мнение о «двойственной»
природе источников международного частного права, согласно кото-
рой к ним относятся как национально-правовые, так и международ-
но-правовые формы (международные договоры и международ-
но-правовые обычаи)2. Все исследователи при этом исходят из того
факта, что многие нормы, входящие в систему международного ча-
стного права, создаются в форме международных договоров, реже
обычаев. Из предыдущей главы видно, что международный договор
действительно играет большую роль в создании норм международ-
ного частного права, в частности унифицированных коллизионных
и унифицированных материальных частноправовых норм. Однако

1 Такое положение характерно для континентальной правовой системы.
См.: Общая теория права и государства. М., 1996. С. 143.

2 Концепцию «двойственности» источников разделяют даже те авторы, ко-
торые рассматривают международное частное право как элемент внутригосу-
дарственного права (например, Л. А. Лунц, Г. К. Матвеев, М. М. Богуслав-
ский и др.), что свидетельствует о непоследовательности их построений.



Глава 3. Источники международного частного права 69

этот факт не может служить самодостаточным доказательством того,
что договор является источником международного частного права.

На первый взгляд может показаться, что в разд. VI ГК вос-
принята концепция двойственности источников. Статья 1186 пе-
речисляет те правовые формы, в которых находятся коллизион-
ные нормы, с помощью которых должно определяться право,
применимое к гражданско-правовым отношениям с иностранным
элементом. Их три: международные договоры Российской Феде-
рации, Гражданский кодекс и другие законы, а также обычаи,
признаваемые в Российской Федерации.

Для правильного вычленения видов источников международно-
го частного права следует обратить внимание на то, что понятие
источника (формы) права включает два взаимосвязанных элемента:
во-первых, это способ придания норме (правилу поведения) юри-
дической обязательности, т. е. способ выражения государственной
воли, во-вторых, это внешняя форма юридического бытия норм
права. Так, по мнению С. С. Алексеева, «функцию источников
права, то есть актов правотворчества» выполняют нормативные
акты, которые являются «юридическим выражением воли государ-
ства» и «формой внешнего словесно-документального изложения»
правовых норм1. Только при наличии в конкретном акте двух ука-
занных элементов можно говорить об источнике права в его юри-
дическом понимании.

Через призму второго аспекта источника права как формы внешне-
го бытия правовых норм следует понимать п. 1 ст. 1186 ГК. Здесь пере-
числены те документальные акты, в которых содержатся российские кол-
лизионные нормы, определяющие «право, подлежащее применению
к гражданско-правовым отношениям... осложненным... иностранным
элементом». Причем указание на международные договоры не является
спецификой международного частного права. В равной степени нормы
международных договоров могут применяться и для регулирования
внутренних гражданских отношений, что закреплено в ст. 7 ГК. Что ка-
сается первого аспекта—способа придания норме юридической обяза-
тельности, то это не вопрос Гражданского кодекса. Это вопрос кон-
ституционного права и прежде всего Конституции РФ.

3.2. Российское законодательство по международному частному праву

В данном параграфе ставится цель дать краткий обзор дейст-
вующего законодательства Российской Федерации, направленного

1 См.: Алексеев С. С. Общая теория права. М., 1981. Т. 1. С. 314—317; М,
1982. Т. 2. С. 211—213. По мнению В. С. Афанасьева, под источником при-
нято понимать «форму выражения государственной воли, направленной на...
формирование, изменение... права определенного содержания» (см.: Общая
теория права и государства. М., 1996. С. 35).
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на регулирование частноправовых отношений с иностранным
элементом.

В России нет единого кодификационного акта по международ-
ному частному праву. По сложившейся еще в советский период
правовой традиции его нормы включаются в отраслевые кодифи-
кационные законы. Отметим, что такое положение не является
бесспорным, В отечественной доктрине давно сформировались
взгляды о необходимости специальной кодификации, в соответст-
вии с которыми возникали и обсуждались проекты законов по ме-
ждународному частному праву. Такие проекты были подготовлены
в Институте законодательства и сравнительного правоведения при
Правительстве РФ (в разные периоды этот Институт назывался
по-разному). Последний по времени проект был разработан и об-
сужден в 1990 г. (первый проект был подготовлен в 50-е годы)1.
Несмотря на явные недостатки отраслевой кодификации норм ме-
ждународного частного права (дублирование положений, несовпа-
дение формулировок общих правил, наличие пробелов и пр.), со-
временная российская практика идет по этому же пути. В настоя-
щее время есть три основных закона, регулирующих два блока
отношений, входящих в предмет международного частного права
гражданско-правовых и семейно-брачных. Это Семейный кодекс
РФ 1995 г., Кодекс торгового мореплавания РФ 1999 г., ч. III Граж-
данского кодекса РФ 2001 г.

В принятом 8 декабря 1995 г. Семейном кодексе Российской
Федерации (вступил в силу с 1 марта 1996 г.) нормы междуна-
родного частного права содержатся в разд. VII «Применение се-
мейного законодательства к семейным отношениям с участием
иностранных граждан и лиц без гражданства»2. Он внес сущест-
венные изменения в коллизионно-правовое регулирование се-
мейно-брачных отношений. Во-первых, новое законодательство
во многом отошло от безраздельно господствовавшего ранее тер-
риториального принципа, который подчинял семейно-брачные
отношения российскому праву. Новые коллизионные нормы
предусматривают возможность отсылки как к российскому, так
и к иностранному праву, что в первую очередь отвечает интере-
сам российских граждан, находящихся за рубежом (применение
территориального принципа приводило к возникновению «хро-
мающих» отношений, например брак, заключенный в России
по российским законам, не признавался за рубежом). Во-вторых,

1 Проект закона о международном частном праве и материалы по его об-
суждению см.: Труды ВНИИ советского государственного строительства и за-
конодательства. Материалы по иностранному законодательству и международ-
ному частному праву. М., 1991. № 49.

2 См.: СЗ РФ. 1996. № 1. Ст. 16. В 1997 и в 1998 гг. были внесены изме-
нения, в том числе и в коллизионные нормы.
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по всему кругу вопросов семейно-брачных отношений преду-
сматривается многовариантное решение, дающее возможность
при установлении применимого права учитывать все обстоятель-
ства конкретной ситуации и находить наиболее приемлемое ре-
шение (например, вопрос о том, с кем из родителей, не прожи-
вающих совместно, будет проживать несовершеннолетний ребе-
нок, может быть решен либо по закону государства, на
территории которого все стороны совместно проживают, либо по
закону государства, гражданином которого является ребенок,
либо по закону государства, где постоянно проживает ребе-
нок, — ст. 163). В-третьих, традиционно для российского колли-
зионного семейного права включены нормы о формальных
и материальных условиях заключения брака с иностранным уча-
стием на территории России (ст. 156), о признании браков, за-
ключаемых за рубежом (ст. 158), о консульских браках (ст. 157),
о расторжении брака (ст. 160), об усыновлении (ст. 165). Правда,
решены эти вопросы, кроме вопроса о консульских браках,
в значительной степени по-новому. В-четвертых, расширена
система коллизионных норм. В результате впервые в России ре-
шены вопросы о применимом праве для определения личных
и имущественных отношений между супругами (ст. 161), прав
и обязанностей родителей и детей в смешанных браках (ст. 163),
установления и оспаривания отцовства и материнства (ст. 162),
алиментных обязательств (ст. 164).

Следующим шагом в развитии российского международного
частного права стал новый Кодекс торгового мореплавания Рос-
сийской Федерации 1999 г., вступивший в силу с 1 мая 1999 г.
В отличие от действовавшего ранее Кодекса торгового мореплава-
ния СССР 1968 г., содержавшего в ст. 14 несколько коллизион-
ных норм, российский Кодекс имеет целую гл. XXVI «Примени-
мое право», в которой содержится развернутая система коллизи-
онных норм по широкому кругу отношений, связанных
с торговым мореплаванием. Так, они определяют применимое
право для решения вопросов о праве собственности и других
вещных правах на судно (ст. 415), о правовом положении членов
экипажа судна (ст. 416), о праве на затонувшее судно (ст. 417),
о договорных обязательствах в области торгового мореплавания
(ст. 418), об общей аварии, об отношениях, возникающих из
столкновения судов, из спасания на море (ст. 419—423), о залоге
и ипотеке судна (ст. 424—425) и др.

Таким образом, рассмотренные источники свидетельствуют
о серьезном обновлении, расширении и изменении российского
международного частного права. Процесс этот продолжается.
Важнейшим этапом его стало принятие ч. III Гражданского ко-
декса, в которую включен разд. VI под названием «Международ-
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ное частное право» 1. Этот раздел не только внес существенные
изменения в коллизионно-правовое регулирование трансгранич-
ных гражданских правоотношений, но и поднял российское меж-
дународное частное право в целом на принципиально новый уро-
вень. Регулирование максимально приближено к современному
мировому уровню развития доктрины и практики международно-
го частного права. Раздел воспринял все новые тенденции разви-
тия международного частного права, сложившиеся к началу
XXI в. Он охватывает широкий круг вопросов, многие из кото-
рых решаются впервые в нашем законодательстве. Раздел состоит
из трех глав и 39 статей (для сравнения: аналогичный раздел пре-
дыдущего закона —Основ гражданского законодательства Союза
ССР и республик от 31 мая 1991 г. содержал лишь 15 статей).

Особое значение имеет глава «Общие положения». Она содержит
ряд норм, закрепляющих общие начала, принципы международ-
ного частного права, которые лежат в основе выбора компетент-
ного права по любым конкретным вопросам. Значение этих норм
дополнительно определяется тем, что их не было в предыдущем
гражданском законодательстве, их нет в действующем семейном
законодательстве и они неоднозначно рассматриваются в доктри-
не. К ним относятся: принцип наиболее тесной связи (п. 2
ст. 1186), квалификация юридических понятий при определении
права, подлежащего применению (ст. 1187), применение права
страны с множественностью правовых систем (ст. 1188), взаим-
ность (ст. 1189), обратная отсылка (ст. 1190), применение импера-
тивных норм (ст. 1192). Внесены изменения и в те общие поло-
жения, которые существовали в старом законодательстве: установ-
ление содержания норм иностранного права (ст. 1191), оговорка
о публичном порядке (ст. 1193), реторсии (ст. 1194).

В отдельную главу «Право, подлежащее применению при опреде-
лении правового положения лиц» вынесены вопросы, связанные
с правовым положением субъектов международного частного пра-
ва. Впервые в нашем праве вводится понятие «личный закон фи-
зического лица», которому посвящена специальная статья
(ст. 1195), подробно раскрывающая его варианты, что способству-
ет более качественному решению таких вопросов, как дееспособ-
ность, право на имя, установление опеки и попечительства, при-
знание лица безвестно отсутствующим и объявление умершим.

1 Нельзя не отметить, что название разд. VI «Международное частное право»
не соответствует его содержанию и может ввести в заблуждение относительно
природы и системы международного частного права. Данный раздел предусматри-
вает лишь коллизионное регулирование гражданско-правовых отношений, ослож-
ненных иностранным элементом. Поэтому название проекта разд. VI, прошедшего
второе чтение в Государственной Думе РФ, «Отношения в области международно-
го частного права» соответствовало его содержанию в значительно большей степе-
ни. Однако в процессе третьего чтения оно было заменено на нынешнее.
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Кстати, коллизионные нормы по последним трем институтам
впервые предусмотрены в нашем законодательстве. Введена также
специальная статья «Личный закон юридического лица» (ст. 1202),
которая впервые раскрывает содержание личного закона и пере-
числяет круг вопросов, регулируемых законом государства, где уч-
реждено юридическое лицо.

В последней главе «Право, подлежащее применению к имуществен-
ным и личным неимущественным отношениям» наряду с уже сущест-
вовавшими в нашем праве вводится ряд новых коллизионных норм
по широкому кругу гражданско-правовых отношений. Например,
по-новому решается вопрос выбора права сторонами договора (ав-
тономия воли сторон), которому посвящена отдельная статья
(ст. 1210); закрепляется новое коллизионное правило о применении
права страны, с которой договор наиболее тесно связан, и устанав-
ливается его взаимосвязь с иными коллизионными правилами
(ст. 1211); впервые предусматривается выбор права по договорам
с участием потребителя (ст. 1212), по договору в отношении недви-
жимого имущества (ст. 1213), по отношениям, связанным с уступ-
кой требований, с причинением вреда вследствие недостатков това-
ров, работ, услуг, с недобросовестной конкуренцией и др.

Простой, далеко не полный перечень новаций, предлагаемых
разд. VI «Международное частное право», свидетельствует о каче-
ственно новом этапе развития российского международного част-
ного права. Это позволяет оценить Гражданский кодекс в качест-
ве основного источника российского международного частного
права. Есть и другие основания для вывода об особой роли Граж-
данского кодекса для российского международного частного пра-
ва. Она связана с применением других законов.

Кроме рассмотренных основных источников существует мно-
жество законов и подзаконных актов, регулирующих отдельные
виды общественных отношений. Такие акты могут регулировать
частноправовые отношения, но чаще всего они носят комплекс-
ный характер и содержат правовые нормы, относящиеся к раз-
личным отраслям права: государственному, административному,
финансовому, гражданскому, трудовому. В них иногда содержатся
отдельные нормы по международному частному праву. Например,
Патентный закон Российской Федерации 1992 г. содержит нормы
о правах иностранцев в этой сфере (ст. 15, 19, 36)1, Положение
о патентных поверенных, утвержденное постановлением Прави-
тельства РФ от 12 февраля 1993 г. № 122, дополнительно устанав-
ливает, что форма доверенности, уполномочивающей патентного
поверенного на ведение дела иностранца, должна соответствовать
праву того государства, где выдана доверенность (п. 5)2.

ведомости ВС РФ. 1992. №42. Ст. 2319.
2САПП РФ. 1993. №7. Ст. 573.
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В области внешнеторговой деятельности принципиальное зна-
чение имеет Федеральный закон «О государственном регулирова-
нии внешнеторговой деятельности» от 13 октября 1995 г. Являясь
в целом по природе государственно-правовым актом, он содержит
ряд положений, имеющих основополагающее значение для част-
ноправового регулирования внешнеторговых сделок, в том числе
понятие внешнеторговой деятельности (ст. 2), правовое положе-
ние российских и иностранных участников внешнеторговой дея-
тельности (ст. 10), норму о представительствах иностранных юри-
дических лиц (ст. 30)1.

В отношении инвестиционной деятельности принят Закон
«Об иностранных инвестициях в Российской Федерации» от 9 июля
1999 г.2 Кроме того, действуют Закон «О валютном регулировании
и валютном контроле» от 9 октября 1992 г.3, Закон «О соглаше-
ниях о разделе продукции» от 30 декабря 1995 г.4 и др. 25 июля
2002 г. был принят Федеральный закон о Правовом положении
иностранных граждан в Российской Федерации5.

Нормы международного гражданского процесса содержатся
в Гражданском процессуальном кодексе Российской Федерации от
14 ноября 2002 г. в разд. V «Производство по делам с участием
иностранных лиц». Они определяют положение иностранных гра-
ждан, лиц без гражданства, иностранных предприятий и органи-
заций в гражданском процессе (ст. 398—400), судебный иммуни-
тет иностранного государства (ст. 401), правила международной
подсудности (ст. 402—406), порядок признания и исполнения
иностранных судебных и арбитражных решений (ст. 409—417)
и судебных поручений (ст. 407—408). Аналогичные нормы содер-
жатся и в Арбитражном процессуальном кодексе Российской Фе-
дерации от 24 июля 2002 г.

К международному гражданскому процессу относятся Указ
Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988 г. «О при-
знании и исполнении в СССР решений иностранных судов и ар-
битражей»6 и постановление Президиума ВС СССР «О мерах по

* С3 РФ. 1995. №42. Ст. 3923.
2СЗ РФ. 1999. №28. Ст. 3493; 2002. № 12. Ст. 1093.
3 Ведомости ВС РФ. 1992. № 45. Ст. 2542; СЗ РФ. 1999. № 1. Ст. 1; № 28.

Ст. 3461; 2001. № 23. Ст. 2290; № 33 (ч. 1). Ст. 3432.
4С З РФ. 1996. № 1. Ст. 18; 1999. № 2 . Ст. 246; 2001. №26. Ст. 2579.
5РГ. 2002. 31 июля.
6 Ведомости ВС СССР. 1988. № 26. Ст. 427. При введении в силу нового

Арбитражного процессуального кодекса от 24 июня 2002 г. временно было со-
хранено действие Указа до приведения его в соответствие с новым АПК (ст. 2
Федерального закона «О введении в действие Арбитражного процессуального
кодекса РФ»)//РГ. 2002. 27 июля.
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выполнению международных договоров СССР о правовой помо-
щи по гражданским, семейным и уголовным делам»1.

Нормы международного гражданского процесса содержатся
и в Основах законодательства Российской Федерации о нотариате
1993 г. Они предусматривают применимое право при совершении
нотариальных действий в интересах иностранцев, оформление
процессуальных документов в международном обороте.

В последнее время получило значительное развитие третей-
ское разбирательство международных хозяйственных споров. Пре-
жде всего 7 июля 1993 г. был принят Закон «О международном
коммерческом арбитраже», который установил правовые основы
третейского разбирательства коммерческих споров, вытекающих
из международного делового оборота2.

Таким образом, в России не существует единой кодификации
международного частного права: его нормы кодифицированы
в иных отраслевых либо в комплексных правовых актах, число
которых неуклонно увеличивается. При этом выделяются три ис-
точника, в которые включены основные коллизионные нормы
российского международного частного права: разд. VI части
третьей ГК, ст. 1 которого указывает, что в этом разделе содер-
жатся нормы, определяющие право, применимое к «гражданско-
правовым отношениям с участием иностранных лиц или ослож-
ненным иным иностранным элементом»; разд. VII СК РФ, кото-
рый хотя и не содержит специальной статьи, но из названия раз-
дела следует, что он охватывает нормы, регулирующие «семей-
но-брачные отношения с участием иностранных граждан и лиц
без гражданства»; гл. XXVI КТМ РФ «Применимое право», пер-
вая статья которой (ст. 414) указывает, что эта глава включает
нормы, определяющие право, применимое «к отношениям, воз-
никающим из торгового мореплавания», осложненным иностран-
ным элементом.

Следовательно, существуют как минимум три группы колли-
зионных норм: 1—для гражданско-правовых отношений в разд. VI
части третьей ГК РФ; 2 — для семейно-брачных отношений
в разд. VII СК РФ; 3 —для отношений, вытекающих из торгового
мореплавания в гл. XXVI КТМ РФ. Как видно из предыдущего
изложения, наличие коллизионных норм в России тремя назван-
ными актами не ограничивается. Однако обращает на себя вни-
мание, что разд. VI части третьей ГК называется «Международное
частное право». И только в этот раздел включены нормы, содер-
жащие решения практически всех общих вопросов международ-
ного частного права (проблема квалификации, обратная отсылка
и отсылка к праву третьего государства, оговорка о публичном

ведомости ВС СССР. 1988. №26. Ст. 428.
2 Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1993. №32. Ст. 1240.
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порядке в негативной и позитивной форме, судьба императивных
норм и т. д.). Ясно, что это значительное прогрессивное достиже-
ние в отечественном международном частном праве. Но эти весь-
ма прогрессивные правила имеют ограниченную сферу примене-
ния: они должны применяться только при регулировании граж-
данско-правовых отношений.

А как быть, если подобные вопросы возникнут при рассмот-
рении семейно-брачных отношений с иностранным элементом
или отношений, вытекающих из торгового мореплавания? В соот-
ветствующих законах таких норм нет. Может быть, авторы, на-
звав соответствующий раздел в ГК России «Международное част-
ное право», имели в виду, что нормы, этого раздела должны при-
меняться к любым видам частноправовых отношений, даже если
их регламентация предусматривается в других законодательных
актах? Однозначного ответа нет.

При применении специальных гражданско-правовых законов
(например, Закона о лизинге) следует обращаться к разд. VI Гра-
жданского кодекса, что прямо следует из п. 2 ст. 3: «Нормы гра-
жданского права, содержащиеся в других законах, должны соот-
ветствовать настоящему Кодексу». Следовательно, если какие-то
вопросы, связанные с выбором компетентного правопорядка, не
решены в специальных законах, они должны решаться в соответ-
ствии с разд. VI ГК. Данное положение нашло закрепление в Ко-
дексе торгового мореплавания, п. 2 ст. 1 которого устанавливает,
что к имущественным отношениям, «не регулируемым или не
полностью регулируемым настоящим Кодексом, применяются
правила гражданского законодательства Российской Федерации».
К означенным отношениям относятся также отношения, ослож-
ненные иностранным элементом.

Сложнее решается аналогичная проблема в связи с регулиро-
ванием семейно-брачных отношений с иностранным элементом.
Как уже рассматривалось выше, семейно-брачные отношения ме-
ждународного характера регулируются Семейным кодексом.
Но как быть с решением общих вопросов, связанных с выбором
компетентного правопорядка? Здесь возникает два варианта. Се-
мейный кодекс либо не содержит общих начал выбора компетент-
ного права (квалификация юридических понятий, обратная отсыл-
ка, применение права с множественностью правовых систем, им-
перативные нормы, взаимность), либо содержит, но с иным
содержанием (оговорка о публичном порядке).

С одной стороны, в советский период сложилось представле-
ние, которому следуют до сих пор, что семейное право является
самостоятельной отраслью нашего права. С другой стороны, иму-
щественные отношения, складывающиеся между членами семьи,
несмотря на их особый личный характер, не могут качественно
отличаться от любых других имущественных отношений в обще-
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стве. Это отчетливо проявилось в новых экономических условиях,
что нашло отражение в действующем семейном законодательстве.
В соответствии со ст. 4 СК РФ к имущественным и личным не-
имущественным отношениям между членами семьи, не урегули-
рованным семейным законодательством, применяется граждан-
ское законодательство постольку, поскольку это не противоречит
существу семейных отношений. Видимо, с этих позиций следует
решать вопрос о применении норм разд. VI ГК к семейно-брач-
ным отношениям международного характера.

Как известно, они входят в единый предмет международного
частного права, которые по своей природе являются имуществен-
ными и личными неимущественными отношениями. Отсюда со-
гласно ст. 4 СК для решения вопросов, связанных с процессом
выбора компетентного права, не решенных в самом Семейном
кодексе, могут применяться правила, предусмотренные Граждан-
ским кодексом. К таким вопросам относятся: квалификация юри-
дических понятий (ст. 1187), применение права страны с множе-
ственностью правовых систем (ст. 1188), взаимность (ст. 1189),
обратная отсылка (ст. 1190), применение императивных норм
(ст. 1192). К семейно-брачным отношениям может быть также
применен п. 2 ст. 1186 ГК, устанавливающий принцип россий-
ского международного частного права, согласно которому поиск
компетентного правопорядка должен быть направлен на выбор
права, с которым отношение, осложненное иностранным элемен-
том, наиболее тесно связано. Потому если в соответствии с кол-
лизионными нормами Семейного кодекса невозможно определить
право, подлежащее применению, то следует применить право,
с которым трансграничное семейно-брачное отношение наиболее
тесно связано.

По иному решается вопрос о применении правил, опосредую-
щих процесс выбора компетентного правопорядка, включенных
в СК РФ, но в содержание которых ГК внес новые элементы. Это
две нормы: установление содержания иностранного права и оговор-
ка о публичном порядке. Здесь ст. 4 СК неприменима, так как со-
ответствующие отношения регулируются Семейным кодексом.

Таким образом, в России не существует единой кодификации
международного частного права: его нормы кодифицированы
либо в отраслевых актах, либо в комплексных правовых актах,
число которых увеличивается. Из всех актов только разд. VI ГК
РФ называется «Международное частное право». И только в этот
раздел включены нормы, содержащие решения практически всех
общих вопросов международного частного права, сопровождаю-
щих весь процесс выбора компетентного правопорядка. Но эти
прогрессивные правила имеют формально ограниченную сферу
применения: гражданско-правовые отношения, осложненные ино-
странным элементом. При решении аналогичных общих вопросов
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в других сегментах международного частного права неизбежно
возникнут проблемы. Некоторые схемы разрешения подобных
проблем рассмотрены выше, но о н и не могут претендовать на
всеобщность.

Подведем итоги. В мире сложилось два пути к о д и ф и к а ц и и
международного частного права: создание единого закона о меж-
дународном частном праве, что соответствует его отраслевой са-
мостоятельности, или к о д и ф и к а ц и я в рамках иных отраслевых
и межотраслевых законов. В России к о д и ф и к а ц и я международно-
го частного права п о ш л а по второму пути. Недостатки его извест-
ны: многократное дублирование н о р м , разрешающих о б щ е п о н я -
т и й н ы е п о л о ж е н и я международного частного права, что неизбеж-
но ведет к несовпадающим р е ш е н и я м . Раздел VI ГК не устранил
эти недостатки. Во-первых, сохраняется отраслевая и даже межот-
раслевая к о д и ф и к а ц и я . Причем в отраслевых и межотраслевых
законах л и б о вообще не решаются о б щ и е вопросы, л и б о есть
единичные р е ш е н и я . Во-вторых, н о р м ы , предусматривающие ре-
шение общих вопросов, сосредоточены только в разд. VI ГК. Н а -
зываясь «Международное частное право», этот раздел как бы п р е -
тендует на п р и м е н е н и е его положений ко всему массиву междуна-
родного частного права. Однако из текста это не следует,
напротив, в каждой статье раздела речь идет о гражданско-право-
вых отношениях. В результате дублирования нет, разночтений нет,
но нет и четких юридических оснований для применения ГК к от-
н о ш е н и я м , регулируемым другими отраслевыми и межотраслевыми
актами. Такой путь породил больше вопросов, чем ответов.

Видимо, целесообразнее использовать другой путь кодифика-
ции международного частного права. Создание единого закона
о международном частном праве едва ли отвечает н а ш и м истори-
ческим традициям. И семейное, и трудовое право давно уже обо-
собились в самостоятельные отрасли, и нет необходимости в ломке
сложившейся реальности. Тем более что включение коллизионных
норм в отраслевые и межотраслевые законы обеспечивает их связь
с «корнями», и это способствует более точному отражению приро-
ды регулируемых отношений при создании коллизионных норм.

Ч т о б ы с о х р а н и т ь д о с т о и н с т в а о т р а с л е в о й к о д и ф и к а ц и и ,
с о д н о й стороны, и обеспечить максимально широкое, соответст-
вующее с о в р е м е н н о м у уровню о б щ е с т в е н н о г о развития р е ш е н и е
основополагающих вопросов международного частного права —
с другой, следует п р и н я т ь закон под названием «Основы между-
народного частного права», предусмотрев, что о н и применяются
ко всем частноправовым о т н о ш е н и я м , о с л о ж н е н н ы м иностран-
ным элементом. В Основах д о л ж н ы быть р е ш е н ы такие вопросы,
как круг о т н о ш е н и й , регулируемых международным частным пра-
вом; определение права, подлежащего п р и м е н е н и ю к частнопра-
вовым о т н о ш е н и я м с учетом действия закона наиболее тесной
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связи (Proper Law), «разрешение конфликта квалификаций», «об-
ратная отсылка и отсылка к праву третьего государства», «обход
закона», «порядок установления содержания иностранного права»,
«применение права страны с множественностью правовых сис-
тем» (интерлокальные, интерперсональные и интертемпоральные
коллизии), «оговорка о публичном порядке», «проблема импера-
тивных норм», общие положения о «статусе иностранцев» (поня-
тие личного закона, его варианты и их соотношение) и др.

Наличие Основ международного частного права, с одной сто-
роны, позволит обеспечить единообразное решение основопола-
гающих вопросов международного частного права во всех сферах
частноправовых отношений, что будет определять «лицо» россий-
ского международного частного права, а с другой стороны, позво-
лит сохранить и использовать специфику регулирования отдель-
ных групп частноправовых отношений, осложненных иностран-
ным элементом, с помощью конкретных коллизионных норм,
которые самым тесным образом связаны с материальными норма-
ми соответствующих отраслевых законодательных актов.

3.3. Законодательство зарубежных стран

Зарубежные страны по их законодательной практике можно
условно разделить на три группы: те, в которых международное
частное право кодифицировано, как в России, в разных отрасле-
вых законодательных актах; страны, в которых приняты специ-
альные кодификационные законодательные акты по международ-
ному частному праву; страны, где международное частное право
вообще не кодифицировано и лишь в отдельных актах содержатся
его отдельные нормы. Развитие международного частного права
по пути специальной кодификации является характерной тенден-
цией для европейских стран. В одних государствах (Австрии,
Венгрии, Италии, Польше, Турции, Чехии, Германии, Швейца-
рии, Югославии) уже приняты специальные законы по междуна-
родному частному праву, в других (Бельгии, Нидерландах, Фран-
ции) ведутся кодификационные работы.

Одним из первых кодификационных актов был Закон о меж-
дународном частном праве и процессе, принятый в ЧССР в 1963 г.
(продолжает действовать на территории Чехии). Он характеризу-
ется широкой регламентацией частноправовых отношений, ос-
ложненных иностранным элементом. Наряду с нормами, устанав-
ливающими общие положения международного частного права
(оговорка о публичном порядке, обратная отсылка и др.), в зако-
не содержатся коллизионные нормы о право- и дееспособности
физических и юридических лиц, форме юридических актов, вещ-
ных правах, о различного рода гражданско-правовых обязательст-
вах, нормы по трудовым, наследственным и семейно-брачным от-
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ношениям, а также довольно детальные нормы по международно-
му гражданскому процессу.

В Чехии в 1991 г. был принят Торговый кодекс (заменен Ко-
декс международной торговли 1963 г. Чехословакии, который
продолжает действовать в Словакии), содержащий гл. III «Специ-
альные положения для обязательственных отношений в междуна-
родной торговле». Она состоит из материальных гражданско-право-
вых норм, направленных на регулирование гражданско-правовых
отношений, связанных с международной торговлей. Но подобного
рода нормы, как говорилось в предыдущей главе, не входят
в нормативную систему международного частного права, а явля-
ются специальными нормами гражданского права. Как таковые
они наряду с другими нормами чешского гражданского права
применяются к отношениям с иностранным элементом только
тогда, когда коллизионная норма отсылает к гражданскому праву
этой страны. Это находит прямое подтверждение в тексте самого
Кодекса, ст. 729 которого устанавливает, что нормы Кодекса при-
меняются тогда, когда «эти отношения регулируются чехословац-
ким правовым порядком»1. В 1994 г. в Чехии был принят Закон
об арбитраже в международных торговых отношениях и об ис-
полнении арбитражных решений.

В Польше основным источником является Закон о междуна-
родном частном праве 1965 г. Он начинается с общих положений
международного частного права, а затем следуют коллизионные
нормы по широкому кругу вопросов гражданского, трудового
и семейного права. Так как согласно официальной доктрине
в систему международного частного права не входят нормы меж-
дународного гражданского процесса, то они кодифицированы
в соответствующем отраслевом законодательном акте —в Граждан-
ско-процессуальном кодексе 1964 г. (ст. 1097—1153).

В Австрии действует Закон о международном частном праве
1978 г. Он состоит из восьми частей и содержит коллизионные
нормы в области гражданского и семейного права. В первой час-
ти решаются общие вопросы международного частного права: ус-
тановление содержания иностранного права, обратная отсылка,
оговорка о публичном порядке, личный статут и его изменение,
пределы автономии воли. Затем решаются коллизионные вопросы
личного статуса (право- и дееспособности, признания умершим
и др.). Последующие части содержат коллизионные нормы семей-
ного, наследственного, вещного права. Очень подробно решаются
коллизионные вопросы обязательственного права (седьмая часть),
в том числе банковских операций/биржевых сделок, договоров
относительно интеллектуальной собственности и т. д.

1 См.: Смешанная торговая палата «Восток». Торговый кодекс. Закон
Чешской Республики. Прага, 1993. С. 138.
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В Венгрии в 1979 г. был принят детально разработанный Закон
о международном частном праве1. Прежде всего Закон содержит
правила по общим вопросам международного частного права, мно-
гие из которых в других странах решаются только на доктриналь-
ном уровне (проблемы квалификации, взаимности, установления
содержания иностранного права, отсылки, публичного порядка
и др.). Вместе с тем Закон предусматривает широкую, детализиро-
ванную систему коллизионных норм по лицам (физическим
и юридическим, а также по государству как субъекту гражданских
отношений с иностранным элементом), по собственности, в том
числе по интеллектуальной, по обязательствам, по наследствен-
ным, семейным и трудовым отношениям. Три последние главы по-
священы международному гражданскому процессу (гл. IX—XI).
В этот период времени Закон был одним из самых полных коди-
фикаций международного частного 5 права. Однако излишняя дета-
лизация приводит к перегруженности коллизионных норм, вызы-
вающей трудности в их толковании и единообразном применении.

В Югославии в 1982 г. принят Закон о разрешении коллизий
между законом и нормами иностранного права в определенных
правоотношениях. Он содержит коллизионные нормы граждан-
ского и семейного права (вторая глава), а также нормы междуна-
родного гражданского процесса (главы третья и четвертая).
В первой, пятой и шестой главах содержатся общие положения,
касающиеся сферы действия самого Закона, применения ино-
странного права, действительности сделок, исковой давности,
и некоторые другие. Он действует также на территории Хорватии,
Словении, Сербии, Черногории.

В этом же году был принят Закон о международном частном
праве и процессе в Турции. Он разделен на две части. В первой
наряду с решением некоторых общих вопросов (сфера действия
закона, основные правила применения иностранного права и др.)
содержатся коллизионные нормы по личному статусу, семейному
праву (особенно подробные), вещным правам, по наследованию,
по договорным обязательствам. Во второй части решаются вопро-
сы компетенции турецких судов по международным гражданским
делам, признания и исполнения иностранных судебных решений.

Наиболее подробным является Закон о международном част-
ном праве Швейцарии, принятый 18 декабря 1987 г., который объ-
единяет как коллизионные нормы, так и нормы международного
гражданского процесса. Специальные главы посвящены физиче-
ским лицам (личный статут, право- и дееспособность, безвестное
отсутствие), юридическим лицам (понятие, компетенция, статут
и сфера его действия, коллизионные нормы), семейному праву
и отдельно праву детей, наследственному праву, вещному праву

Формально он имеет наименование «Указ».
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и обязательственному праву. Особенностью этого закона является
включение в него раздела о международном коммерческом арбит-
раже.

В Италии довольно разработанная система коллизионных
норм содержалась в Гражданском кодексе 1942 г. с последующими
изменениями и дополнениями. Ряд дополнительных коллизион-
ных норм, связанных с морским судоходством, содержится
в Итальянском кодексе судоходства 1942 г. В течение многих лет
в Италии широко обсуждался проект закона о международном
частном праве, предполагавший всеобъемлющую кодификацию
его норм. И в 1995 г. был принят Закон о реформе итальянской
системы международного частного права.

Во многих странах нормы международного частного права ко-
дифицированы в отраслевых законодательных актах. Так, в Герма-
нии нормы международного частного права содержатся во Вводном
законе к Германскому гражданскому уложению 1896 г. В 1986 г.
был принят Закон о новом регулировании в области международ-
ного частного права, который вошел в Вводный закон в качестве
главы второй «Международное частное право», заменив ранее
действовавшие соответствующие статьи Вводного закона. Система
коллизионных норм была расширена: были включены нормы
по семейному праву, по договорным обязательствам, некоторые
процессуальные нормы. По-новому решены некоторые общие во-
просы международного частного права: оговорка о публичном по-
рядке, обратная отсылка, действие международных договоров
и др. Кроме того, нормы международного частного права по-но-
вому структурированы: кроме общего раздела существуют разделы
«Право физических лиц и сделки», «Семейное право», «Наследст-
венное право», «Обязательственное право».

В Японии по образцу Германского гражданского уложения был
принят в 1898 г. Гражданский кодекс, в котором специальный раз-
дел «Вводный закон к Гражданскому кодексу» содержит нормы ме-
ждународного частного права. Они были серьезно обновлены
в 1989 г. Гражданский кодекс Португалии 1966 г. содержит большой
раздел «Права иностранцев и конфликты законов» (гл. III книги IV),
посвященный вопросам международного частного права. В Испа-
нии с 1974 г. действует новая редакция Вводного закона к Граждан-
скому кодексу, в котором содержатся новые правила в области ме-
ждународного частного права (изменения вносились в 1990 пив
2000 г.). Во Вьетнаме в 1995 г. был принят первый Гражданский
кодекс, куда включена ч. 7 «Гражданские отношения с иностран-
ным элементом». В ней решен такой круг вопросов, как: предмет
международного частного права (ст. 826), юридические основания
применения иностранного права, действие международных догово-
ров (ст. 827), гражданская право- и дееспособность физических
и юридических лиц (ст. 829—832), коллизионные нормы по вопро-
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сам собственности (ст. 833), по интеллектуальной собственности
(ст. 836—838), по договорным и внедоговорньм обязательствам
(ст. 834-835).

Нормы международного частного права есть в гражданских
кодексах Алжира, Египта, Сирии, Ирака, многих латиноамерикан-
ских стран.

По пути кодификации международного частного права в от-
раслевых актах пошло большинство государств, возникших после
распада СССР. Коллизионные нормы были включены в качестве
частей в гражданско-правовых актах в Латвии (1992—1993 гг.),
Литве (1994 г.), в Эстонии (1994 г.). На основе Модельного граж-
данского кодекса для государств-участников СНГ (1994—1995 гг.)
были приняты новые гражданские кодексы с разделами, посвящен-
ными Международному частному праву, в Узбекистане (1996 г.), Ар-
мении (1998 г.), Казахстане (1998 г.), Белоруссии (1998 г.). Лишь
только в Грузии был принят в 1998 г. отдельный закон о между-
народном частном праве.

Вместе с тем во многих государствах до сих пор законода-
тельство играет незначительную роль в качестве источника ме-
ждународного частного права. Эту роль выполняет судебная
практика. Причем такое положение характерно не только для
стран англо-американского права, в основе своей прецедентно-
го, но и для других стран, например Франции. Французский
гражданский кодекс (Кодекс Наполеона) 1804 г., явившийся
выражением классического буржуазного гражданского права
и послуживший образцом при становлении гражданского права
во многих государствах (например, Кодекс Наполеона целиком
действует в Бельгии), практически не содержит коллизионных
норм. Есть несколько правил, устанавливающих пределы при-
менения французского права или так называемые односторон-
ние коллизионные нормы. На основе таких норм судебная
практика в порядке их интерпретации сформулировала колли-
зионные нормы по различным видам гражданских правоотно-
шений. В результате судебная практика (особенно практика су-
дов первой и второй инстанций, так как неправильное приме-
нение иностранного закона не является основанием для
кассации) является и в настоящее время основным источником
международного частного права. Сложившаяся судебная прак-
тика была закреплена в законах о семье, что привело к вклю-
чению в ГК Франции некоторых дополнительных коллизион-
ных норм (ст. 310, 311/14-311/18).

Не существует кодификации международного частного права
в Великобритании и США. Решающее значение здесь имеет систе-
ма судебных прецедентов, хотя по отдельным вопросам издаются
законодательные акты, в которых встречаются и правила между-
народного частного права. Например, в Великобритании самым
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значительным явлением стал Закон 1995 г. о международном ча-
стном праве (вопреки своему названию решает несколько отдель-
ных вопросов). Кроме того, действуют Закон о завещаниях 1963 г.,
Закон об усыновлении 1968 г., Закон о признании судебных ре-
шений о разводе и раздельном жительстве супругов 1971 г., Закон
о недобросовестных условиях договора 1977 г.; Закон о государст-
венном иммунитете 1978 г.; Закон об иностранных сроках иско-
вой давности 1954 г.

В США, например, действуют в качестве законов штатов
Единообразный торговый кодекс 1962 г., Закон 1976 г. об им-
мунитете иностранных государств; принимаются законы о регу-
лировании экспорта и др. Некоторые законы принимаются
в отдельных штатах, например Закон о международном частном
праве штата Луизиана 1981 г. Почти полное отсутствие законо-
дательства способствует повышению значения неофициальных
кодификаций, составленных на основе обобщения судебных
прецедентов. В Великобритании наибольшую известность при-
обрел курс Дайси, в США —Свод законов о конфликте зако-
нов, составленный на основе трехтомного курса Биля Амери-
канским институтом права в 1934 г., и второй Свод законов
о конфликте законов, вышедший в 1971 г. Несмотря на свою
популярность, эти издания не являются источниками междуна-
родного частного права.

3.4. Роль международных договоров в развитии международного
частного права

Все исследователи, говоря о двойственной природе источни-
ков международного частного права, опираются на тот факт, что
многие нормы, входящие в его систему, создаются в форме меж-
дународного договора, реже — обычаев. Из предыдущей главы
видно, что международный договор действительно играет боль-
шую роль в создании норм международного частного права, в ча-
стности унифицированных коллизионных и унифицированных
материальных норм. Однако данное обстоятельство не может слу-
жить самодостаточным доказательством того, что договор являет-
ся источником международного частного права.

Исходным положением при решении данного вопроса являет-
ся тот факт, что международное право и национальное право
представляют собой две относительно самостоятельные правовые
системы, не подчиненные одна другой, но находящиеся во взаи-
мосвязи и взаимодействии. Эти системы имеют свои объекты ре-
гулирования (межгосударственные — внутригосударственные отно-
шения), свои субъекты (государства — физические и юридические
лица) и свои источники. Международный договор является ис-
точником международного права. Это, во-первых, результат меж-
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дународного правотворчества как процесса согласования воль за-
интересованных государств и, во-вторых, форма, которая содержит
нормы международного права, регулирующего межгосударственные
отношения путем установления прав и обязанностей участни-
ков-государств.

Международное право не способно регулировать внутригосу-
дарственные отношения так же, как механизм действия нацио-
нального права не пригоден для регулирования межгосударст-
венных отношений. Для того чтобы нормы международного пра-
ва приобрели способность регулировать отношения с участием
физических и юридических лиц, они должны войти в правовую
систему страны, приобрести юридическую силу национального
права. Иными словами, они должны приобрести официально-
юридическую форму суверенного, независимого, единоличного
волеизъявления государства, т. е. форму национального права.
Только в таком качестве нормы международного договора будут
регулировать внутригосударственные отношения, устанавливать
права и обязанности для физических и юридических лиц этого
государства.

Все изложенное в равной степени относится к международно-
му частному праву, которое, регулируя отношения между физиче-
скими и юридическими лицами, входит в систему национального
права. Но есть здесь и своя специфика, заключающаяся в том,
что речь идет об отношениях между субъектами национального
права различных государств. Правовое регулирование таких отно-
шений в одном государстве затрагивает интересы других госу-
дарств. Это порождает стремление заинтересованных государств
каким-то образом координировать национальное право на межго-
сударственном уровне, в том числе с помощью международных
договоров — двусторонних, многосторонних, универсальных. В ре-
зультате международный договор играет значительно большую
роль в регулировании частных правоотношений с иностранным
элементом, чем в какой-либо иной области внутригосударствен-
ных отношений.

Тем не менее количество не перерастает в новое качество.
Как бы ни увеличивалось число международных договоров в сфе-
ре трансграничных частноправовых отношений, все они лежат
в системе международного (публичного) права. Регулируя отно-
шения между государствами, договоры обязывают государства:
брать на себя обязательство принимать все необходимые меры
для того, чтобы сформулированные в договоре нормы применя-
лись повсеместно на его территории всеми физическими и юри-
дическими лицами и его правоприменительными органами. По-
следние подчиняются только национальному праву. Отсюда следу-
ет, что для осуществления норм международных договоров им
следует придать силу национального права. Это сделает их юри-
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дически обязательными для участников частноправовых отношений.
Юридический механизм данного процесса предусматривается внут-
ренним правом государства и обычно именуется трансформацией
международно-правовых норм в национально-правовые1.

При всей условности самого термина (на самом деле норма
международного права не преобразуется, она сохраняет свое
место в международном праве, а вот ее содержанию придается
статус национально-правовой нормы) теория трансформации
наиболее адекватно отражает сущность юридического процесса
восприятия норм международного права национальным пра-
вом.

Национально-правовые механизмы подобного восприятия
(трансформации), существующие в разных государствах, отлича-
ются друг от друга, но между ними много общего2. В России ос-
нову этого механизма составляет п. 4 ст. 15 Конституции, со-
гласно которому «...международные договоры Российской Феде-
рации являются составной частью ее правовой системы. Если
международным договором Российской Федерации установлены
иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются
правила международного договора» (это положение воспроизве-
дено в ст. 7 ГК РФ). Тем самым Конституция нормам междуна-
родного договора придает юридическую силу национальных пра-
вовых норм.

Конституция включает в национальную правовую систему
«договоры Российской Федерации». Речь идет о договорах, к ко-
торым Россия присоединилась, т. е. выразила согласие на их
юридическую обязательность. Порядок и правовые формы при-
соединения России к международным договорам определяются
Федеральным законом «О международных договорах Российской
Федерации» 1995 г.3 Согласие России на обязательность междуна-
родного договора выражается либо в форме федерального закона
(согласие в форме федерального закона дается при ратификации
договора, если исполнение договора требует изменения действую-
щих или принятия новых федеральных законов или договор уста-
навливает иные правила, чем предусмотрены законом и в некото-

1 Теория трансформации довольно успешно была разработана в междуна-
родно-правовой доктрине (см.: Усенко Е. Т. Формы регулирования международ-
ного социалистического разделения труда. М., 1965; Он же. Согласование
и взаимодействие международного и национального права в российской Кон-
ституции If Московский журнал международного права. 1995. №2). Ее разделя-
ют многие представители доктрины международного частного права (например,
Богуславский М. М., Звеков В. П., Лебедев С. Б., Маковский А. Л. и др.).

2 См. об этом: Лукашук И. И. Международное право в судах государств.
СПб., 1993. С. 112 и след.

3СЗ РФ. 1995. №29. Ст. 2757.
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рых других случаях —п. 1 ст. 15 Закона), либо в форме указа
Президента или постановления Правительства1.

Эти акты являются теми правовыми формами, в которых нормы
международного договора вводятся в российскую правовую систему.
Именно они являются источниками российского права вообще
и международного частного права в частности, так как выполняют
две вышеназванные функции источника: являются официаль-
но-юридической формой суверенного единоличного волеизъявления
государства, обеспечивающего нормам договора юридическую обяза-
тельную силу внутри государства, и словесно-документальной фор-
мой юридического существования этих норм в национальном праве.
Причем правовая форма, в которой нормы международного догово-
ра вводятся в правовую систему России, формально обусловливает
место этих норм в иерархической структуре права: если они вводят-
ся федеральным законом, то и обладают юридической силой феде-
рального закона, если постановлением Правительства, то обладают
юридической силой подзаконного акта.

С точки зрения юридической техники было бы целесообразнее
публиковать международные договоры одновременно с актом
о присоединении в качестве его неотъемлемой части. К сожале-
нию, в соответствии со ст. 30 Закона о международных договорах
Российской Федерации публикация договоров привязывается к мо-
менту вступления его в силу, что разрывает текст договора от зако-
на о ратификации, хотя юридически они составляют единое целое.

Рассмотренное позволяет сделать вывод, что международный
договор не имеет прямого применения во внутригосударственной
сфере и, следовательно, не является источником внутреннего
права, в том числе международного частного права как одной из
отраслей внутреннего права. В трансграничных частноправовых
отношениях действие международного договора опосредовано на-
ционально-правовыми актами (п. 4 ст. 15 Конституции, законом
о ратификации, постановлением Правительства о присоединении
и пр.). В результате международный договор действует как нацио-
нально-правовой акт, что снимает проблему «двойственности» ис-
точников международного частного права.

Непризнание за международным договором качества источника
национального права ни в коей мере не умаляет его роли в развитии
международного частного права. Договор закрепляет результаты тех
стадий правотворческого процесса, посредством которых формируют-
ся нормы международного частного права —самая сложная и трудно-
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осуществимая задача создания норм права. Конечная стадия право-
творческого процесса (придание этим нормам юридической силы
в пределах национальной юрисдикции государства) осуществляется
в национально-правовых формах, которые и выступают официаль-
но-юридическими источниками международного частного права.

Следует рассмотреть еще два вопроса, связанных с примене-
нием международных договоров в частноправовой сфере.

Гражданский кодекс в соответствии с п. 4 ст. 15 Конституции
указывает, что если «международным договором Российской Фе-
дерации установлены иные правила, чем те, которые предусмот-
рены гражданским законодательством, применяются правила ме-
ждународного договора» — абз. 2 п. 2 ст. 7. Гражданский кодекс
вслед за Конституцией предусматривает приоритетное примене-
ние норм международного договора к гражданским отношениям,
в том числе к гражданским отношениям, осложненным иностран-
ным элементом (аналогичные правила закреплены в других част-
ноправовых законах). С позиции последних практическое значе-
ние имеет применение унифицированных коллизионных и уни-
фицированных материальных норм, созданных международными
договорами. И те, и другие действуют как национально-правовые
нормы. Однако они не отменяют аналогичных норм внутреннего
права, а действуют параллельно с ними: не сливаются с нормами
внутреннего права в единый массив, а сохраняют в нем обособ-
ленность, обусловленную их международным происхождением.

Объясняется данное положение тем, что унифицированные нор-
мы сохраняют связь с международным договором, в рамках которо-
го они созданы. Это порождает ряд особенностей их применения.
Договор определяет пространственную сферу применения унифициро-
ванных норм (она всегда уже пространственной сферы соответствую-
щей внутренней нормы, так как применяется только в отношениях
между договаривающимися государствами); договор определяет пред-
метную сферу применения нормы (например, нормы Конвенции о до-
говорах международной купли-продажи товаров 1980 г. применяются
к купле-продаже при условии, если стороны имеют коммерческие
предприятия на территории разных государств); договор определяет
специфику толкования и восполнения пробелов (например, согласно
ст. 7 Конвенции 1980 г. при ее толковании надлежит учитывать ее
международный характер и необходимость достижения единообразия
в ее применении, а пробелы подлежат разрешению в соответствии
с общими принципами, на которых она основана); договор опреде-
ляет временные рамки действия унифицированных норм и др.1

В результате унифицированные (договорные) нормы всегда
«иные» по сравнению с аналогичными внутренними нормами.

1 Подробнее см. гл. 4 настоящего учебника «Унификация и гармонизация
в международном частном праве».
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Как таковые они являются специальными нормами. Соответст-
вующие нормы российского законодательства являются общими.
Согласно известному принципу права специальные нормы всегда
имеют преимущественное применение перед общими: lex specialis
derogat lex generalis. Поэтому п. 1 ст. 1186 ГК РФ, перечисляя
нормативные акты, на основании которых определяется право,
подлежащее применению к гражданско-правовым отношениям,
осложненным иностранным элементом, на первое место ставит
международные договоры Российской Федерации, которые уже
выступают в качестве национальных правовых актов.

Кроме правила о преимущественном применении абз. 1 п. 2
ст. 7 ГК устанавливает еще одно специфическое правило, на ко-
торое следует обратить внимание (в других частноправовых зако-
нах этого положения нет, например ст. 6 СК воспроизводит толь-
ко конституционную формулировку о преимущественном приме-
нении норм международного договора). В обозначенном пункте
ст. 7 ГК говорится о «непосредственном» применении междуна-
родных договоров к гражданским правоотношениям, кроме случа-
ев, когда из международного договора следует, что для его приме-
нения требуется издание внутригосударственного акта. Указание
на «непосредственное применение» терминологически неудачно,
так как вводит в заблуждение и противоречит Конституции, по-
ложение которой воспроизведено в -п. 1 этой же статьи, и кон-
ституционному Закону о международных договорах 1995 г. На са-
мом деле никакого непосредственного применения международ-
ного договора нет, так как международный договор стал частью
правовой системы России благодаря соответствующей норме Кон-
ституции и национально-правовым актам о согласии России на
его обязательность (например, Закона о ратификации).

Термин «непосредственное применение» следует понимать ус-
ловно. Его смысл раскрывается в п. 3 ст. 5 Закона о международ-
ных договорах, который закрепил широко признанное деление
международных договоров на самоисполнимые и несамоисполни-
мые1. К первым Закон отнес положения договоров, для примене-
ния которых не требуется издания внутригосударственных актов.
Они содержат правила, пригодные для применения в таком виде,
как сформулированы в договоре, и в этом смысле они применя-
ются «непосредственно». Кстати, в частноправовой сфере, как
правило, действуют именно такие договоры. Ко вторым отнесены
договоры, для осуществления которых необходимо издать конкре-
тизирующие их правовые акты, и потому они не могут приме-
няться непосредственно. Отметим, что Закон при этом подчерки-
вает еще один момент: применяться могут только договоры,
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«официально опубликованные». Это является еще одним аргумен-
том в пользу того, что международный договор не применяется
«прямо», «непосредственно» к внутренним отношениям, а только
после его полного восприятия национальным правом, включая
официальную публикацию. Итак, международный договор, не бу-
дучи юридическим источником международного частного права,
играет большую роль в его развитии: в нем сформулированы нор-
мы, которые впоследствии становятся правовыми нормами (уни-
фицированными коллизионными или материальными) междуна-
родного частного права того или иного государства. Договор тем
самым является важным этапом в их создании. Причем в совре-
менных условиях развитие международного частного права на до-
говорной основе приобретает все большее значение, охватывая
практически все сферы частных правоотношений, осложненных
иностранным элементом. Одновременно возрастает роль междуна-
родных организаций в развитии международного частного права,
в рамках которых разрабатываются и подготавливаются проекты
соответствующих международных соглашений.

Старейшей организацией в рассматриваемой области является
Гаагская конференция по международному частному праву, создан-
ная еще в XIX в. (переговоры по ее созданию были начаты по
инициативе Италии в 1867 г., а первая официальная сессия была
созвана правительством Нидерландов в Гааге в 1893 г.). Многие
годы организация не имела постоянной основы, созывалась по
инициативе правительств, а с 1955 г. стала постоянно действующей
(в 1951 г. был принят Статут, который вступил в силу в 1955 г.).
До 1917 г. Россия активно участвовала в работе созывавшихся
сессий, но затем прекратила и не была участником организации.
РФ (СССР) принимала участие в работе сессий (сессии проводят-
ся раз в четыре года) в качестве наблюдателя. Указом Президента
РФ от 22 февраля 2001 г. Россия стала ее полноправным членом1.
Основная задача Гаагской конференции — унификация правил ме-
ждународного частного права, прежде всего коллизионного,
а также норм международного гражданского процесса.

Значительная часть конвенций, разработанных в рамках Гааг-
ской конференции, относится к семейному праву Это пять кон-
венций, принятых в 1902—1905 гг. (см. гл. 1), и ряд конвенций,
принятых после второй мировой войны. Среди них: Конвенция
о праве, применимом к алиментным обязательствам в отношении
детей, 1956 г.; Конвенция о признании развода и судебного раз-
лучения супругов 1970 г.; Конвенция о заключении брака и при-
знании его недействительным 1978 г.; Конвенция о праве, приме-
нимом к имуществу супругов, 1978 г. и др.

1 Федеральный закон «О присоединении Российской Федерации к Кон-
венции о вручении за границей судебных и внесудебных документов по граж-
данским или торговым делам» //РГ. 2001. 15 февр.
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Гаагской конференцией был разработан и принят ряд конвен-
ций также в сфере гражданских правоотношений. В частности,
это: Конвенция о праве, применимом к международной купле-
продаже движимых материальных вещей, 1955 г.; Конвенция
о признании юридической личности иностранных обществ, ассо-
циаций и учреждений 1956 г.; Конвенция о праве, применимом
к переходу права собственности в международной купле-продаже
товаров, 1958 г.; Конвенция о коллизии законов относительно
формы завещательных распоряжений 1961 г.; Конвенция о праве,
применимом к ответственности изготовителя, 1973 г.; Конвенция
о праве, применимом к международной купле-продаже, 1986 г.
(призвана заменить одноименную Конвенцию 1955 т.) и др. Не все
Гаагские конвенции вступили в силу (Россия пока не участвует ни
в одной из них), но, несмотря на это, они оказали и продолжают
оказывать серьезное влияние на практику государств и на развитие
национального законодательства по международному частному
праву. Серьезным препятствием в признании и широком распро-
странении гаагских конвенций являются существенные расхожде-
ния в доктрине и практике континентальной и англо-американ-
ской систем частного и международного частного права.

Наибольшее значение приобрели разработанные в рамках Га-
агской конференции конвенции по гражданскому процессу. Пре-
жде всего это относится к Конвенции по вопросам гражданского
процесса 1954 г. (СССР присоединился к ней в 1966 г.), рассмот-
ревшей ряд важных проблем международного гражданского про-
цесса. Были приняты также акты по отдельным вопросам судеб-
ного рассмотрения частных дел, осложненных иностранным эле-
ментом, такие как Конвенция о признании и исполнении
решений по делам об алиментных обязательствах в отношении
детей 1958 г.; Конвенция о вручении за границей судебных и вне-
судебных документов по гражданским и торговым делам 1965 г.;
Конвенция о сборе за границей доказательств по гражданским
и торговым делам 1970 г.1; Конвенция об облегчении доступа
к правосудию за границей 1980 г. Отметим также Конвенцию
1961 г. об отмене легализации иностранных официальных доку-
ментов. Россия стала ее участником в 1992 г.

В 1926 г. в целях прогрессивного развития и сближения част-
ного права была создана межправительственная международная
организация — Международный институт по унификации частного
права в Риме (УНИДРУА). Россия как правопреемница СССР

1 12 февраля 2001 г. Президент РФ подписал два федеральных закона:
«О присоединении к Конвенции о вручении за границей судебных и внесу-
дебных документов по гражданским или торговым делам» 1965 г. и «О при-
соединении к Конвенции о получении за границей доказательств по граждан-
ским или торговым делам» 1970 г. (см.: Бюллетень международных договоров.
2001 г. №4. Ст. 84-85).
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также является ее членом, что было подтверждено постановлени-
ем Правительства РФ от 20 октября 1995 г.1 Помимо подготовки
проектов международных конвенций Римский институт проводит
большую исследовательскую работу в области унификации част-
ного права и издает ежегодник. Причем в отличие от Гаагской
конференции Римский институт специализируется на унифика-
ции материального частного права. Были разработаны проекты
важных конвенций в разных сферах частноправовых отношений,
но преимущественно по международным перевозкам и междуна-
родной торговле. Подготовленные проекты затем принимаются
на дипломатических конференциях. В Гааге в 1964 г. были приня-
ты, вступили в силу, хотя и не получили широкого применения,
две конвенции. Это Конвенция о единообразном законе по меж-
дународной купле-продаже товаров и Конвенция о заключении
договоров международной купли-продажи товаров. Они ставили
цель унифицировать право международной торговли. К этой сфе-
ре также относятся разработанные УНИДРУА Женевская конвен-
ция о представительстве в международной купле-продаже товаров
1983 г., Оттавская конвенция о международном финансовом ли-
зинге 1988 г. (Россия присоединилась в 1998 г.2), Оттавская кон-
венция о международном факторинге 1988 г.

Возрастающая потребность в совершенствовании правового
регулирования международной торговли, в придании этому про-
цессу универсального характера привела к созданию в рамках
ООН органа, специально занимающегося унификацией права ме-
ждународной торговли. В 1966 г. на основе резолюции Генераль-
ной Ассамблеи от 17 декабря была учреждена Комиссия ООН по
праву международной торговли (ЮНСИТРАЛ). Помимо унифика-
ции правил международной торговли и соответственно подготов-
ки проектов конвенций на Комиссию была возложена задача со-
действия кодификации международных торговых обычаев и рас-
пространения информации в этой области.

На основе проектов, разработанных Комиссией, были приня-
ты: в 1980 г. на конференции в Вене — Конвенция ООН о догово-
рах международной купли-продажи; в 1974 г. на конференции
в Нью-Йорке — Конвенция об исковой давности в международ-
ной купле-продаже товаров (дополненная в 1980 г. в Вене в целях
приведения ее в соответствие с Конвенцией 1980 г.); в 1988 г. на
конференции в Нью-Йорке — Конвенция о международных пере-
водных и международных простых векселях; в 1978 г. на конфе-
ренции в Гамбурге — Конвенция о морской перевозке грузов. Рос-
сия принимает активное участие в работе Комиссии, однако на

1 Постановление Правительства РФ «О продолжении участия Российской
Федерации в Международном институте по унификации частного права» от
20 октября 1995 г. №370//СЗ РФ. 1995. №18. Ст. 1664.

2СЗ~РФ. 1998. № 7 . Ст. 787.
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сегодня является участницей только одной конвенции — Конвен-
ции о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г.1

Начиная с конца прошлого века было заключено довольно
большое количество международных соглашений, направленных
на правовое регламентирование различных гражданских правоот-
ношений с иностранным элементом. Многие из них сохраняют
свое действие до наших дней. Например, по вопросам интеллек-
туальной собственности: Парижская конвенция по охране про-
мышленной собственности 1883 г. (СССР ратифицировал в 1965 г.);
Бернская конвенция об охране литературных и художественных
произведений 1886 г. (Россия присоединилась в 1994 г.); Мадрид-
ская конвенция о регистрации товарных знаков 1891 г. (СССР ра-
тифицировал в 1980 г.); Всемирная конвенция об авторском праве
1952 г. (СССР ратифицировал в 1971 г.); Договор о патентной
кооперации 1970 г. (СССР ратифицировал в 1977 г.) и др. В об-
ласти международных расчетов действуют Женевские конвенции
1930 г. о простом и переводном векселе (СССР ратифицировал
в 1935 г.); Женевские конвенции 1931 г. о чеках. Есть ряд кон-
венций по вопросам международных перевозок грузов и пасса-
жиров морским, железнодорожным, автомобильным и авиацион-
ным транспортом; по вопросам международного торгового ар-
битража. Они будут рассмотрены в соответствующих разделах
учебника.

Одновременно правовое регламентирование частных правоот-
ношений с иностранным элементом развивается и на региональ-
ном уровне. О Кодексе Бустаманте как о наиболее яркой унифи-
кации коллизионного права, действующем на американском
континенте, уже писалось в гл. 1. Начиная с 1975 г. страны аме-
риканского континента проводят каждые три года конференции
по международному частному праву. Было принято 17 конвенций,
среди которых конвенции по месту жительства (месту нахожде-
ния) физических и юридических лиц, по векселям и чекам, по
установлению содержания иностранного права и по другим во-
просам гражданского процесса.

Широкий масштаб принимает процесс международно-договор-
ного регулирования рассматриваемых отношений между странами
Европейского союза. Среди заключенных договоров наиболее
важными для международного частного права являются: Брюс-
сельская конвенция о взаимном признании компаний 1968 г.;
Брюссельская конвенция о подсудности и исполнении судебных
решений 1968 г.; Римская конвенция о применимом праве к до-
говорным обязательствам 1980 г.

Международный договор играет все более важную роль в регу-
лировании частно-правовых отношений между странами — членами

1 Ведомости ВС СССР и СНД СССР. 1990. № 23. Ст. 428.
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СНГ. Наиболее значимыми являются Соглашение о порядке разре-
шения споров, связанных с осуществлением хозяйственной дея-
тельности, 1992 г., Соглашение о порядке взаимного исполнения
решений арбитражных, хозяйственных и экономических судов го-
сударств—участников СНГ 1998 г., Конвенция о правовой помощи
и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным
делам 1993 г., Соглашение о сотрудничестве в области инвестици-
онной деятельности 1993 г., Соглашение о защите прав инвесторов
1997 г., Евразийская патентная конвенция 1995 г. и др.

Международно-правовое регулирование трансграничных граж-
данских отношений предпринималось и государствами — членами
СЭВ. В рамках СЭВ были разработаны и приняты соглашения,
регулирующие международную куплю-продажу (Общие условия
поставок товаров 1968/1988 гг.), международные перевозки грузов
и пассажиров, вопросы интеллектуальной собственности, арбит-
ражного рассмотрения гражданско-правовых споров и др. И хотя
СЭВ как международная организация перестала существовать, ряд
соглашений сохраняет с некоторыми изменениями свою юриди-
ческую силу, например Общие условия поставок.

Важное место в развитии международного частного права за-
нимают двусторонние договоры, заключаемые между государствами.
Особая роль принадлежит договорам об оказании правовой помо-
щи по гражданским делам. Они предусматривают применение
взаимосогласованных коллизионных норм по широкому кругу ча-
стных правоотношений с иностранным элементом (право- и дее-
способность физических и юридических лиц, отношения собст-
венности, наследственные, семейно-брачные отношения и др.),
а также содержат правила по гражданскому процессу. Среди дву-
сторонних договоров заметную роль играют консульские соглаше-
ния, соглашения о взаимной защите инвестиций, касающиеся
интеллектуальной собственности и др. Они создают правовую ос-
нову для регулирования международных частноправовых отноше-
ний, существенно восполняя российское законодательство.

3.5. Обычай как источник международного частного права.
Судебная и арбитражная практика. Доктрина

Под обычаем понимается единообразное устойчивое правило,
сложившееся в практике и имеющее обязательную юридическую
силу. В отличие от обычая единообразное устойчивое правило,
сложившееся в практике, но не имеющее юридической силы,
именуют обыкновением. Правовой обычай может быть источником
национального права и источником международного (публичного)
права. Поэтому при рассмотрении вопроса об обычае как источ-
нике международного частного права следует исходить из того,
о каком обычае идет речь.
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В национальном праве источником является санкционирован-
ный обычай, т. е. сложившееся в практике правило, за которым
государство признает юридическую силу. В современных условиях
санкционированный обычай крайне редко выступает в качестве
источника права1. Следовательно, в той мере, в какой обычай
выступает в качестве источника национального права, он может
быть и источником международного частного права как права на-
ционального. Чаще всего это имеет место в предприниматель-
ской, коммерческой деятельности.

Примером санкционированного обычая может служить поло-
жение, сформулированное в п. 1 ст. 6 ГК РФ, из которого следу-
ет, что если отношения прямо не урегулированы гражданским за-
конодательством или соглашением сторон, то они регулируются
применимым к ним обычаем делового оборота. Тем самым зако-
нодатель признает за обычаями делового оборота юридическую
силу. Под обычаем делового оборота Гражданский кодекс понима-
ет «сложившееся и широко применяемое в какой-либо области
предпринимательской деятельности правило поведения, не преду-
смотренное законодательством, независимо от того, зафиксирова-
но ли оно в каком-либо документе» (п. 1 ст. 5 ГК РФ).

Признавая за обычаями делового оборота качество юридиче-
ского источника, ГК определяет также их сферу применения
и место в иерархии правовых норм. Из содержания ст. 5, 6, 421
и 422 следует, что обычаи делового оборота применяются только
в области предпринимательской деятельности, которая регулирует-
ся гражданско-правовыми нормами в следующей последовательно-
сти: 1 — императивными нормами законов и подзаконных актов;
2 — соглашением сторон (договорными условиями); 3—диспозитив-
ными нормами законов и подзаконных актов; 4 —обычаями дело-
вого оборота; 5 — гражданским законодательством по аналогии.
Кроме того, законодатель устанавливает, что в любом случае обы-
чаи делового оборота не применяются, если они противоречат
обязательным для участников соответствующего отношения поло-
жениям законодательства или договорным условиям.

При этих же условиях и ограничениях обычаи делового обо-
рота будут применимы к отношениям в области предпринима-
тельской деятельности, осложненным иностранным элементом,
но только тогда, когда коллизионный вопрос будет решен в поль-
зу российского права. В таком качестве санкционированные обы-
чаи делового оборота не являются источником международного
частного права. Другое дело, если среди обычаев делового оборо-

1 Исключением являются некоторые развивающиеся страны (например,
африканские страны), где обычное право сохраняет сильные позиции, особен-
но в частноправовой сфере (см.: Давид Р., Жоффре^Спинози К Основные пра-
вовые системы современности. М., 1997. С. 389 и след.).
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та встретится коллизионная норма. Такой обычай будет источни-
ком российского международного частного права. Именно в та-
ком качестве называет ст. 1186 ГК РФ «обычаи, признаваемые
в Российской Федерации». Среди оснований, на которых опреде-
ляется право, подлежащее применению к гражданско-правовым
отношениям, осложненным иностранным элементом, ст. 1186 пе-
речисляет международные договоры, гражданское законодательст-
во и обычаи, признаваемые в Российской Федерации. Здесь подчер-
киваются два качества обычая как источника международного ча-
стного права. Во-первых, подчеркивается, что речь идет
о санкционированном государством обычае; во-вторых, выбор
применимого права возможен только на основе коллизионных
норм, поэтому речь может идти об обычаях, устанавливающих
коллизионные нормы.

Международно-правовой обычай — это сложившееся в практике
устойчивое правило поведения государств, за которым государства
признают юридическую силу (opinio juris), т. е. выражают свою
согласованную волю. Международно-правовой, так же как и меж-
дународный договор, —это соглашение между государствами, воз-
лагающее юридические обязательства на государства. Поэтому
все, что было изложено выше о международном договоре, спра-
ведливо и в отношении международно-правового обычая: он яв-
ляется источником международного (публичного) права, во внут-
ренней сфере государства его действие опосредуется националь-
но-правовыми формами.

Кроме международно-правовых обычаев в международной
практике сложились и широко применяются устойчивые правила,
которые именуются обычаями международного торгового или де-
лового оборота. Эти правила сложились в отношениях не между
государствами, а между физическими и юридическими лицами
разных государств в предпринимательской сфере. Особенно вели-
ко их значение в областях международной торговли, междуна-
родного торгового мореплавания и международных денежных
расчетов. Они не имеют юридической силы и не могут быть
юридическими источниками ни международного (публичного), ни
национального права, в том числе международного частного пра-
ва как его отрасли. Строго терминологически это не обычаи,
а обыкновения. Однако это не означает, что обычаи международ-
ного делового оборота не применяются при регулировании част-
ноправовых отношений. Прежде всего они применяются по воле
самих участников этих отношений. Например, в договоре между-
народной купли-продажи стороны предусмотрели применение ка-
кого-либо обычая либо группы обычаев. Последнее, как любое
другое контрактное условие, будет регулировать обязательство,
вытекающее из договора.
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Вместе с тем обычаи международного делового оборота могут
приобрести юридическую силу и стать источником права, если
государства признают за ними это качество. Это возможно в двух
вариантах: либо индивидуально государством, и тогда междуна-
родный торговый обычай становится санкционированным обыча-
ем и в таком качестве — источником национального права; либо
совместно государствами в форме международного договора или
в форме международно-правового обычая, и в таком качестве он
становится источником международного (публичного) права.

Примером санкционированных обычаев международного дело-
вого оборота может служить п. 2 ст. 285 Кодекса торгового море-
плавания РФ 1999 г., которым предусматривается, что при опре-
делении общей аварии, размеров общеаварийных убытков и их
распределении применяются Йорк-Антверпенские правила об об-
щей аварии1 и другие международные обычаи торгового морепла-
вания в двух случаях: если это предусмотрено соглашением сто-
рон или в случае неполноты подлежащего применению закона
(коллизионные нормы, предусматривающие выбор права по об-
щей аварии, закреплены в ст. 419 этого Кодекса)2.

Так же, как и при санкционировании национального обычая,
законодатель не только признает юридическую силу за обычаем
международного делового оборота, но и определяет сферу его
применения и место в иерархии правовых норм. В рассматривае-
мом примере международные обычаи торгового мореплавания,
включая Йорк-Антверпенские правила, применимы для решения
трех вопросов: 1) является ли авария общей морской аварией;
2) размеры общеаварийных убытков; 3) распределение убытков
между участниками отношений по общей морской аварии. После-
довательность применения правовых норм: прежде всего приме-
няются нормы, предусмотренные соглашением сторон, в том чис-
ле обычаи торгового мореплавания, если стороны на них сосла-
лись (обычаи в этом случае применяются как контрактные
условия); затем, при отсутствии соглашения сторон, применяются
нормы правопорядка, избранного на основании коллизионных
норм; и наконец, если нормы избранного правопорядка не отве-
чают на один из перечисленных выше вопросов или дают непол-
ный ответ, применяются Йорк-Антверпенские правила и другие
международные обычаи торгового мореплавания.

Примером санкционирования обычаев международного торго-
вого оборота совместно государствами в форме международного

1 Йорк-Антверпенские правила являются сводом обычаев, применяемых
в отношениях по общей морской аварии (последняя редакция 1994 г.). См.:
Иванов Г. Г., Маковский А. Л. Международное частное морское право. М.,
1984. С. 32.

2РГ. 1999. 1-5 мая.

4-602



98 Часть первая. Общие положения

договора может служить п. 2 ст. 9 Конвенции ООН о договорах
международной купли-продажи 1980 г., который предусматривает
обязательное применение (при отсутствии договоренности между
сторонами договора купли-продажи об ином) обычая, о котором
стороны знали или должны были знать, который в международ-
ной торговле широко известен и постоянно соблюдается в соот-
ветствующей области торговли.

Таким образом, источником международного частного права
является лишь санкционированный государством обычай между-
народного делового оборота, которому государство своей суверен-
ной волей придает силу национального права, в результате чего
он действует в национально-правовой форме (в приведенном
выше примере —в форме федерального закона). Если же между-
народный торговый обычай санкционирован совместно государст-
вами в форме международного договора или в форме междуна-
родно-правового обычая, он будет действовать в националь-
но-правовой сфере в таком же порядке, как и любая другая
международно-правовая норма.

Учитывая значительную роль обычаев международного делово-
го оборота в регламентации международных экономических свя-
зей и трудность установления их содержания и применения
(в силу их неписаного характера), многие международные органи-
зации изучают, обобщают и публикуют своего рода своды обыча-
ев по определенным группам вопросов. Некоторые такие публи-
кации приобретают популярность. Особенно велико значение
публикаций, подготовленных Международной торговой палатой,
в том числе Международные правила по унифицированному тол-
кованию торговых терминов (ИНКОТЕРМС) в редакции 2000 г.,
Унифицированные правила и обычаи для документарных аккре-
дитивов в редакции 1993 г., Унифицированные правила по инкас-
со в редакции 1995 г., Унифицированные правила по договорным
гарантиям 1978 г. и др. Выше назывались Йорк-Антверпенские
правила об общей аварии в редакции 1994 г., подготовленные
в рамках Международного морского комитета. Весьма популярен
подготовленный УНИДРУА в 1994 г. документ под названием
«Принципы международных коммерческих контрактов» и др.

Следует, однако, отметить, что факт создания подобных доку-
ментов никоим образом не меняет природу обычаев, в них сфор-
мулированных. Они представляют собой неофициальную, «част-
ную» кодификацию не обладающих обязательной юридической
силой обычаев международного делового оборота. Как сам доку-
мент в целом, так и отдельные сформулированные в нем нормы
применяются либо тогда, когда стороны соответствующих отно-
шений договорились об этом (имеют силу контрактных условий),
либо когда государство санкционировало и признало за ними
юридическую силу. Если в одностороннем порядке, то они будут
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обладать силой национального права, если по согласованию меж-
ду двумя и более государствами, то они будут обладать силой
норм международного права.

Судебная практика. В российской правовой системе так же,
как и в романо-германской системе, судебная практика не явля-
ется формально-юридическим источником права: суды не наделе-
ны законодательной властью и их решения не создают норм пра-
ва. В равной степени судебная практика не является источником
международного частного права. Отрицание за судебными реше-
ниями качества формального источника права ни в коей мере не
умаляет их роль в развитии и совершенствовании законодательст-
ва, особенно в толковании права, восполнении пробелов в праве,
в обеспечении единообразного применения права, в формирова-
нии предпосылок для создания новых норм права и внесения из-
менений в действующие и т. д.

Значение судебной и арбитражной практики еще более велико
в международном частном праве, что связано с дополнительными
трудностями применения коллизионных норм и с возможным
применением иностранного права. При применении иностранно-
го права, к которому отсылает национальная коллизионная нор-
ма, возникает сложная задача по установлению его содержания
(суд иностранное право не знает и не обязан знать). Раздел VI
Гражданского кодекса РФ (ст. 1191) возлагает на суд обязанность
по установлению содержания иностранного права. При этом суд
обязан руководствоваться не только текстами иностранных зако-
нов, но и «практикой применения», т. е. судебной практикой.
Ссылка на практику применения не означает, что законодатель
тем самым признал судебную практику в качестве источника
иностранного права. Суд обязан применить иностранное право
так, как оно применяется «у себя на родине», и судебная практи-
ка призвана оказать помощь суду в понимании норм иностранно-
го права, в уяснении их содержания, в толковании с тем, чтобы
не допустить искажения применяемых норм иностранного права.

Судебная практика может рассматриваться в качестве источ-
ника международного частного права в странах англо-саксонской
системы права, которое именуют прецедентным правом. Но
в этом случае терминологически правильно говорить не о судеб-
ной практике, а о судебном прецеденте как источнике пра-
ва—конкретном судебном решении, за которым признается госу-
дарством сила закона.

Не является источником права, в том числе международного
частного права, доктрина. Она играет определенную роль в раз-
витии и совершенствовании права и вспомогательную роль в пра-
воприменительном процессе для установления содержания приме-
няемых норм, особенно норм иностранного права. Не случайно
упоминавшаяся выше ст. 1191 ГК РФ уполномочивает суд при ус-
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тановлении содержания иностранного права обращаться к док-
трине соответствующего иностранного государства.

Все вышеизложенное позволяет сделать общий вывод об ис-
точниках международного частного права и их видах. Источника-
ми международного частного права, как и любой другой отрасли
национального права, могут быть лишь национально-правовые
формы, в которых существуют нормы права и которые являются
выражением их обязательной юридической силы в пределах госу-
дарства. Это законы и подзаконные акты, санкционированный
обычай, а также судебный прецедент в ограниченном круге госу-
дарств.



Глава 4. УНИФИКАЦИЯ И ГАРМОНИЗАЦИЯ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

Одной из коренных закономерностей современного общест-
венного развития является углубляющаяся интернационализация
всех сфер жизнедеятельности человека, особенно сферы экономи-
ки и регулирующего их права. Интернационализация права озна-
чает сближение правовых систем, углубление их взаимодействия,
взаимного влияния.

Интернационализация права проявляется в двух взаимосвязан-
ных, но различающихся по своему содержанию процессах — уни-
фикации и гармонизации права.

4.1. Унификация права

Унификация (unie facere — делать единым) права —это созда-
ние одинаковых, единообразных, т. е. унифицированных норм во
внутреннем праве разных государств. Поскольку право входит
в область внутренней исключительной юрисдикции государства
и не существует наднационального «законодательного» органа,
принимающего юридически обязательные «законы» для внутрен-
него права государств, то единственным способом создания уни-
фицированных норм является сотрудничество государств. Отсюда
унификация права означает сотрудничество государств, направлен-
ное на создание, изменение или прекращение одинаковых (единообраз-
ных, унифицированных) правовых норм во внутреннем праве опреде-
ленного круга государств. В этом качестве унификация является
разновидностью правотворческого процесса. Главной ее особенно-
стью выступает то, что она происходит в двух правовых систе-
мах—в международном праве и во внутреннем праве государства
с применением международно-правовых и национально-правовых
форм и механизмов.

Унификация охватила все отрасли внутреннего права госу-
дарств, в том числе уголовное (например, комплексы правовых
норм по некоторым группам преступлений), уголовный процесс
(например, институт выдачи преступников), административное
право (например, единообразные нормы, регулирующие таможен-
ные отношения) и т. д. Этот процесс проник даже в святая свя-
тых внутреннего права —в конституционное право (например, за-
крепленные конституциями многих государств права и свободы
человека соответствуют общепризнанным международно-право-
вым стандартам). Но наиболее ощутимых результатов процесс
унификации достиг в международном частном праве, что объяс-
няется его спецификой.
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Будучи частью внутреннего права государства, оно по своей
природе экстравертно. Его объектом являются отношения между-
народного характера, т. е. выходящие за пределы одного государ-
ства: частноправовые отношения, осложненные иностранным эле-
ментом. Наличие иностранного элемента приводит к тому, что
международное частное право регулирует отношения, которые
своим составом лежат в правовом поле двух или более государств.
Их значимость в жизни каждого государства порождает объектив-
ную потребность в их единообразном правовом регулировании.

Есть еще одна причина, способствующая довольно высокой
результативности унификации в международном частном праве.
Национальное право часто оказывалось неспособным регулиро-
вать отношения с международными характеристиками. Особенно
отчетливо это проявилось в экономической сфере. В дальнейшем
речь будет идти только об унификации в международном частном
праве.

Особенности правого механизма унификации права. Как уже го-
ворилось, процесс унификации права протекает в двух правовых
системах —и в международном праве, и в национальном. На пер-
вом этапе достигается соглашение между государствами по поводу
единообразного регулирования определенных отношений, оформ-
ляемых международным договором, в котором содержатся право-
вые нормы, предназначенные для регламентации этих отношений.
Достижение соглашения и принятие договора с текстом соответ-
ствующих норм не означает, что унификация права состоялась.

Любой международный договор, независимо от того, какому
конкретному вопросу он посвящен, регулирует отношения между
государствами и обязывает только государств-участников. В рав-
ной степени это относится и к договору, направленному на уни-
фикацию права. Венская конвенция 1980 г. регулирует не договор
купли-продажи, а отношения между государствами по поводу
единообразной регламентации купли-продажи, она обязывает го-
сударства обеспечить применение предусмотренных Конвенцией
соответствующих правовых норм. Только тогда, когда нормы, со-
держащиеся в международном договоре, станут частью нацио-
нального (внутреннего) права государств, можно говорить об уни-
фикации права как о законченном процессе: во внутреннем праве
государств — участников договора появились одинаковые правовые
нормы.

Иначе говоря, нормы международного договора должны быть
«санкционированы» государством для применения их в нацио-
нально-правовой сфере, т. е. им должна быть придана юридиче-
ская сила национального права. Только в этом случае они будут
способны регулировать отношения между субъектами националь-
ного права. Восприятие международно-правовых норм националь-
ным правом государств — второй этап унификации права. Это су-
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губо национальное дело, и он реализуется с помощью националь-
но-правовых механизмов.

Таким образом, унификация права как правотворческий про-
цесс имеет два этапа (две стадии). На первой создается комплекс
соответствующих правовых норм в форме международного до-
говора и государства берут на себя международно-правовые обя-
зательства обеспечить их применение. Трудно переоценить значе-
ние этой стадии. Собственно на этом этапе создаются единооб-
разные нормы. Данный процесс трудоемкий, сложный и часто
длительный. Он сопровождается поисками компромиссных реше-
ний с целью согласования позиций разных государств, на кото-
рые влияют не только особенности собственных правовых систем,
но политические и другие интересы. Иногда тексты договоров со-
гласовываются десятилетиями. Например, прошло более 20 лет,
как Комиссия международного права ООН в 1977 г. начала рабо-
тать над проектом конвенции об юрисдикционных иммунитетах,
и работа еще продолжается.

Принятие международного договора и соответственно между-
народно-правовых обязательств государствами завершает первую
стадию унификации. Так как нормы, содержащиеся в договорах,
еще не унифицированные, но предназначены стать таковыми, их
можно назвать унифицирующими нормами. По своей природе это
международно-правовые нормы, которые обязательны только для
государств — сторон соответствующего договора. Понятно, что
весь процесс создания унифицирующих правовых норм происхо-
дит в рамках международного права с помощью присущих ему
механизмов.

Вторая стадия не менее важна. Она связана с восприятием
международно-правовых норм национальным правом. В резуль-
тате в национальном праве разных государств появляются унифи-
цированные нормы, т. е. одинаковые, полностью совпадающие по
содержанию. Эти нормы имеют силу национального права, вклю-
чают и соответствующие национально-правовые меры их прину-
дительного исполнения. В таком качестве названные нормы юри-
дически обязательны для всех субъектов национального права,
как участников частноправовых отношений, так и правопримени-
тельных органов.

Восприятие международно-правовых норм национальным пра-
вом называется либо трансформацией, либо национальной имплемен-
тацией. Процесс восприятия обеспечивается национально-право-
выми механизмами. В праве разных государств они различны,
но имеют много общих черт. В Российской Федерации правовая
основа этого процесса предусмотрена в п. 4 ст. 15 Конституции:
«...Международные договоры Российской Федерации являются со-
ставной частью ее правовой системы». Конституция устанавливает
общий принцип действия международных договоров в России как
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части ее правовой системы. Поэтому данное правило можно рас-
сматривать в качестве общей или генеральной трансформационной
нормы, согласно которой нормам международных договоров, в ко-
торых участвует Россия или в которых она будет участвовать, при-
дается национально-правовая сила (этот же принцип повторяется
в специальных частноправовых законах, например в ст. 7 ГК РФ).

Конституционное правило конкретизируется в иных законах
и прежде всего в Федеральном законе о международных догово-
рах 1995 г., предусматривающем правовые процедуры, в силу ко-
торых договор становится обязательным для России1. Согласие
на обязательность договора может быть выражено в форме либо
федерального закона (о ратификации, о присоединении), либо
правовых актов Президента или Правительства (например, поста-
новление Правительства о присоединении). Эти правовые акты
и являются теми правовыми формами, в которых нормы между-
народных договоров вводятся в российскую правовую систему2.
Они же определяют место унифицированных норм в иерархии
российского права: если международный договор вводится в фор-
ме федерального закона, то его нормы будут обладать юридиче-
ской силой федерального закона; если договор вводится подза-
конным актом, то его нормы будут обладать юридической силой
этого подзаконного акта.

Таким образом, унификация права имеет две самостоятельные,
но взаимосвязанные стадии: первая проходит в международно-пра-
вовой сфере и завершается принятием международно-правовых уни-
фицирующих норм; вторая проходит в национально-правовой сфере
и завершается принятием национально-правовых унифицированных
норм. Соответственно обе стадии опосредуются теми правовыми
формами, которые присущи двум правовым системам: во-первых,
международно-правовым договором, во-вторых, национально-пра-
вовыми актами (законами и подзаконными актами).

Заканчивая рассмотрение вопроса об особенностях правового
механизма унификации права, следует подчеркнуть еще одну осо-
бенность современного процесса унификации. Он имеет ярко вы-
раженный институционный характер: первая стадия унификации
преимущественно осуществляется в рамках международных орга-
низаций. Эта черта особенно проявилась во второй половине
XX в., что является отражением общей тенденции роста роли ме-
ждународных организаций.

}СЗ РФ. 1995. №29. Ст. 2757.
2 Например, постановлением Правительства Россия присоединилась к Берн-

ской конвенции об охране литературных и художественных произведений в ре-
дакции 1971 г., Всемирной конвенции об авторском праве в редакции 1971 г.,
Конвенции об охране интересов производителей фонограмм от незаконного вос-
производства их фонограмм 1971 г./СЗ РФ. 1994. №29. Ст. 3046.
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Существуют международные организации, специализирующие-
ся на унификации права: Гаагская конференция по международ-
ному частному праву, Римский институт по унификации частного
права, Комиссия ООН по праву международной торговли (см. об
этих организациях гл. 3 настоящего учебника). Чаще международ-
ные организации, обеспечивающие сотрудничество между госу-
дарствами в конкретных областях, занимаются также унификаци-
ей права в этих областях, например Международная морская ор-
ганизация (ИМО), Международная организация гражданской
авиации (ИКАО), Международная организация труда (МОТ), Все-
мирная организация интеллектуальной собственности (ВОИС)
и др. Использование структур и механизмов межправительствен-
ных организаций облегчает и ускоряет процесс подготовки и при-
нятия международных договоров, направленных на унификацию
права.

Виды унификации. Существует несколько классификаций уни-
фикации в зависимости от критерия, положенного в ее основу.

Первая классификация сопряжена со способом правового регули-
рования частноправовых отношений, осложненных иностранным
элементом. Двум способам регулирования — коллизионно-право-
вому и материально-правовому —соответствуют унификация кол-
лизионного права и унификация материального частного права.
По этому критерию можно выделить и третий вид унифика-
ции — смешанной, когда один международный договор предусмат-
ривает унификацию и коллизионных, и материальных норм.

Примерами унификации коллизионных норм являются Же-
невская конвенция о разрешении некоторых коллизий законов
о простом и переводном векселе 1930 г., Гаагская конвенция
о праве, применимом к алиментным обязательствам, 1956 г., Гааг-
ская конвенция о коллизии законов, касающихся завещательных
распоряжений, 1961 г., Гаагская конвенция о праве, применимом
к договорам международной купли-продажи товаров, 1986 г. и др.
(к ним относится большинство конвенций, принятых в рамках
Гаагской конференции по международному частному праву). Рос-
сия участвует только в вексельной конвенции.

Примерами унификации материальных частноправовых норм
являются Женевская конвенция относительно единообразного за-
кона о простом и переводном векселе 1930 г., Конвенция ООН
о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г., От-
тавская конвенция о международном финансовом лизинге 1988 г.
(Россия участвует во всех трех).

В качестве примеров смешанной унификации можно привести
конвенции по авторскому праву: Бернская конвенция об охране
литературных и художественных произведений 1886 г., Всемирная
конвенция об авторском праве 1952 г. и др. (Россия в них участ-
вует).
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Вторая классификация основана на предметном критерии, в за-
висимости от того, в какой вид частноправовых отношений вхо-
дят унифицированные нормы. По этому критерию выделяются
комплексы унифицированных норм (коллизионных и материаль-
ных), предназначенных для регулирования отношений, являю-
щихся предметом отраслей, подотраслей, институтов частного
права. Например, унификация обязательственного права, права
собственности, интеллектуального права, наследственного, семей-
ного, транспортного права и т. д. Сюда же относится и унифика-
ция гражданского процессуального права. По предметному крите-
рию удобнее всего показать реальное состояние унификации ме-
ждународного частного права, ее успехи и, напротив, отставание
в каких-либо областях. Подробно раскрывается содержание уни-
фикации по предметному критерию в соответствующих главах
учебника.

Наиболее высокая степень унификации права, особенно
материального, достигнута в области внешнеэкономических отно-
шений. Главным образом унифицированы правовые нормы, регу-
лирующие: договор международной купли-продажи (Венская кон-
венция 1980 г., Нью-Йоркская конвенция об исковой давности
в международной купле-продаже 1974 г., Конвенция о праве, при-
менимом к договорам международной купли-продажи товаров,
1986 г. и др.); новые виды договорных обязательств (Оттавские
конвенции о международном финансовом лизинге и международ-
ном факторинге 1988 г.); международные расчеты, международные
перевозки. Большие успехи достигнуты в унификации правовых
норм, регулирующих интеллектуальную собственность, междуна-
родный коммерческий арбитраж. Напротив, в таких сферах, как
семейно-брачные отношения, наследственные, которые тесно свя-
заны с национальными историческими, культурными, религиоз-
ными особенностями, успехи унификации незначительны.

Особое положение в классификационном ряду унификации
занимают договоры об оказании правовой помощи. В них содер-
жатся унифицированные нормы по гражданскому процессу (подсуд-
ность, исполнение судебных поручений, признание и исполнение
судебных решений и др.), и значит, их можно включить в класси-
фикацию по предметному критерию. Однако часто такие догово-
ры содержат унифицированные коллизионные нормы по широко-
му кругу частноправовых отношений и отдельные материальные
частноправовые нормы. Следовательно, их можно отнести к сме-
шанной унификации в широком смысле слова, включающей
и первую, и вторую классификацию.

Третья классификация связана с классификацией международных
договоров, прежде всего основанной на их субъектном составе. По
субъектам международные договоры делятся на многосторонние
(в том числе универсальные и региональные), и двусторонние.
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В зависимости от этого различают унификацию универсальную,
региональную, двустороннюю.

Универсальная унификация предназначена для всех государств,
соответственно международные договоры, опосредующие такую
унификацию, открыты для всеобщего участия. Например, Вен-
ская конвенция 1980 г. открыта для присоединения всех госу-
дарств (ст. 91). Региональная (или локальная) — это унификация,
осуществляемая в пределах ограниченного круга государств (на-
пример, государств одного географического района или в рамках
интеграционных образований).

Результаты региональной и двусторонней унификации, как
правило, более существенны. Так, Россия за редким исключением
не принимает участия в универсальных договорах, направленных
на унификацию коллизионных норм в различных сферах частно-
правовых отношений, в основном разрабатываемых Гаагской кон-
ференцией по международному частному праву. Отметим, что эти
договоры вообще не получили больдлого распространения и уни-
версальными их можно назвать лишь формально, исходя из их
предназначения для всех государств. Реальный результат их дей-
ствия весьма далек от «универсальности». Вместе с тем Россия
является участницей большого числа двусторонних договоров
о правовой помощи. В результате в нашей стране действуют уни-
фицированные на двусторонней основе коллизионные нормы по
широкому кругу частноправовых отношений, что создает более
благоприятные условия для сотрудничества между соответствую-
щими государствами.

Россия принимает активное участие и в региональной унифи-
кации, осуществляемой в рамках СНГ1. 15 сентября 1992 г. Меж-
парламентская ассамблея приняла специальный документ —Ос-
новные направления сближения национальных законодательств
государств — участников Содружества. В нем указан широкий круг
областей, в которых необходимо сближение законодательства:
экономические связи, транспорт, статус хозяйствующих субъектов,

1 В свое время СССР способствовал развитию унификации права в госу-
дарствах—членах СЭВ, которая была довольно успешной, особенно в сфере
внешнеэкономических отношений. Ряд заключенных в те времена договоров,
несмотря на то, что СЭВ прекратил свое существование, продолжает дейст-
вовать. Например, это Общие условия поставок товаров между организация-
ми стран —членов СЭВ 1968/1988 гг. в редакции 1991 г. (ОУП СЭВ). В них
осуществлена унификация материально-правовых норм, регулирующих обяза-
тельства по внешнеэкономическим сделкам, и одновременно предусмотрена
единая коллизионная норма, отсылающая к закону страны продавца. В на-
стоящее время для ряда стран (Болгария, Венгрия, Польша, Чехия и Слова-
кия) Общие условия применяются как рекомендательный акт. Другим приме-
ром может служить Конвенция о разрешении арбитражным путем гражданско-
правовых споров, вытекающих из отношений экономического и научно-техни-
ческого сотрудничества 1972 г.
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трудовые права, инвестиции, патентное право и др.1 Отметим
наиболее важные договоры, принятые государствами — членами
СНГ в области унификации частного права. Это Соглашение
об общих условиях поставок товаров между организациями госу-
дарств — участников СНГ 1992 г., Соглашение о порядке разре-
шения споров, связанных с осуществлением хозяйственной дея-
тельности 1992 г., Соглашение о порядке взаимного исполнения
решений арбитражных, хозяйственных и экономических судов на
территориях государств — участников СНГ 1998 г., Соглашение
о сотрудничестве в области инвестиционной деятельности 1993 г.,
Соглашение о защите прав инвесторов 1997 г., Конвенция о пра-
вовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семей-
ным и уголовным делам 1993 г., Евразийская патентная конвен-
ция 1994 г.

Существенных результатов достигла унификация права, осу-
ществляемая между странами Латинской Америки. Прежде всего
это Кодекс Бустаманте 1928 г., о котором говорилось в гл. 3 на-
стоящего учебника. До сих пор этот договор остается непревзой-
денным унифицирующим актом в области коллизионного права.
Помимо круга государств — юридических участников Кодекса его
положения применяются и в других латиноамериканских государ-
ствах в силу «разумности и целесообразности». Начиная с 1975 г.
каждые пять лет проводятся конференции по международному
частному праву, на которых было принято более 20 конвенций,
унифицирующие и коллизионные, и материальные, и процессу-
альные нормы. На конференции в Мехико в 1994 г. была принята
Межамериканская конвенция о праве, применимом к междуна-
родным контрактам, которая заняла важное место в системе кол-
лизионного регулирования обязательств по международным ком-
мерческим контрактам.

Особенности применения унифицированных норм. Из рассмот-
ренного выше следует, что унифицированные нормы вообще
и международного частного права в частности действуют как на-
ционально-правовые нормы. Однако ни коллизионные унифици-
рованные нормы, ни материальные частноправовые унифициро-
ванные нормы не отменяют аналогичных норм внутреннего пра-
ва, а действуют параллельно с ними. При этом они не сливаются
с нормами внутреннего права в единый массив, а сохраняют
в нем обособленность, обусловленную их договорным происхож-
дением.

Объясняется это тем, что унифицированные нормы сохраняют
связь с международным договором, в рамках которого они были
созданы. Связь с международным договором порождает ряд осо-

1 См.: Вилкова Н. Г. Унификация коллизионных норм в рамках
СНГ/Журнал российского права. 1997. № 10.
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бенностей их применения. Прежде всего договор определяет про-
странственную сферу реализации унифицированных норм. Она
всегда уже сферы применения соответствующих внутренних норм
права. Например, коллизионная норма Российско-польского до-
говора о правовой помощи и правовых отношениях по граждан-
ским и уголовным делам от 16 сентября 1996 г, устанавливающая
применение к наследственным отношениям законодательства го-
сударства, гражданином которого был наследодатель в момент
смерти (п. 1 ст. 39), предназначена только для решения коллизий
между российским и польским законами1. Пространственная сфе-
ра применения внутренних коллизионных норм (например, п. 1
ст. 1224 ГК РФ, предусматривающий применение для регулирова-
ния наследственных отношений закона последнего постоянного
места жительства наследодателя) практически ничем не ограниче-
на: они применяются даже в отношении непризнанных госу-
дарств, что рассматривалось в гл. 6.

Международный договор определяет и предметную сферу при-
менения унифицированных норм, и она будет отличаться от
предметной сферы аналогичных норм внутреннего права. Так,
нормы Венской конвенции 1980 г. предназначены для регулирова-
ния обязательств по договору купли-продажи при условии, что
стороны имеют коммерческие предприятия на территории разных
государств.

Договорное происхождение унифицированных норм определя-
ет специфику их толкования. Они должны толковаться в свете
целей, принципов и содержания соответствующего международ-
ного договора, также должны восполняться пробелы в комплексе
унифицированных норм соответствующего договора. Часто данное
положение включается в текст самого договора. Например, со-
гласно ст. 7 Венской конвенции 1980 г. при ее толковании надле-
жит учитывать ее международный характер и необходимость со-
действовать достижению единообразия в ее применении; пробелы
подлежат разрешению в соответствии с общими принципами, на
которых она основана. Но даже если рассматриваемое правило
толкования не включено в текст унифицирующего международного
договора, его применение следует из Венской конвенции о праве
международных договоров 1969 г., ст. 31 которой устанавливает по-
ложение, применяемое к любому международному договору: он
должен толковаться «в свете объекта и целей договора».

Целью любого унифицирующего международного договора яв-
ляется обеспечение единообразного регулирования определенного
вида трансграничных частноправовых отношений. Для ее дости-
жения недостаточно наличия одинаковых (унифицированных)
коллизионных или материальных правовых норм. Необходима

1 См.: Бюллетень международных договоров. 2002. № 5. С. 68.
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единообразная практика их применения, что предполагает едино-
образное толкование. Сказанное подтверждается тем, что многие
договоры прямо дают толкование терминов и понятий, входящих
в унифицируемые правовые нормы, устанавливая их содержание.
Например, ст. 3 Сеульской конвенции об учреждении Многосто-
роннего агентства по гарантиям инвестиций 1985 г. «для целей
настоящей Конвенции» раскрывает содержание некоторых терми-
нов и понятий1. Такое толкование является обязательным в на-
ционально-правовой практике договаривающихся государств, что
способствует единообразию применения унифицированных норм.

Договорное происхождение определяет и временные рамки дей-
ствия унифицированных норм. Они приобретают на территории
участвующего в договоре государства юридическую силу не ранее
того момента, когда договор вступает в силу. Даже если государ-
ство ратифицировало договор (или иным образом выразило свое
согласие на его обязательность), но он не вступил в силу (в част-
ности, когда договор не набрал требуемое число ратификаций),
унифицированные нормы не действуют. Прекращение действия
договора ведет к прекращению действия соответствующих унифи-
цированных норм. Односторонний выход государства из договора
также прекращает действие соответствующих унифицированных
норм на территории данного государства.

На содержание и практику применения унифицированных
норм оказывают влияние изменения, вносимые государствами
в текст договора в процессе его осуществления. Приведенные
случаи связи унифицированных норм с породившим их междуна-
родным договором не являются исчерпывающими. Но они в дос-
таточной степени подтверждают специфику рассматриваемых
норм, определяющую их особое место в системе международного
частного права.

В результате в национальном праве России по одному и тому
же вопросу могут существовать разные правовые нормы—унифици-
рованные нормы (коллизионные, материальные и процессуальные;
универсальные, региональные и двусторонние) и внутренние, т. е. со-
держащиеся в законах и подзаконных актах. Какие из этих норм
подлежат применению в конкретном случае? Обратим внимание на
несколько аспектов.

1. Коллизия между унифицированными нормами и внутрен-
ними в целом разрешена Конституцией России (п. 4 ст. 15). Она
устанавливает: «Если международным договором Российской Фе-
дерации установлены иные правила, чем предусмотренные зако-
ном, то применяются правила международного договора». Эта
норма повторяется в ГК РФ и в других частноправовых законах.

1 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 99.
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янные войны приводили к распространению права завоевателей
на территории покоренных народов (правда, известны случаи, ко-
гда завоеватели воспринимали более развитое право покоренных,
например, варвары воспринимали право павшей Западной Рим-
ской империи). Колонизация сопровождалась принудительным
импортом европейского права на колонии. К стихийной гармони-
зации следует отнести и заимствование опыта других государств,
в результате происходило сближение права, хотя такая цель и не
ставилась.

Одним из способов гармонизации права является рецеп-
ция—одностороннее заимствование одним государством у другого
крупных массивов права. Исторически известна крупномасштаб-
ная рецепция римского права европейскими государствами, что
привело к формированию единой системы (школы) континен-
тального права. Известны заимствования кодексов гражданского
права (например, Кодекс Наполеона был введен в Бельгии, еще
в советский период Монголия заимствовала ГК Российской Фе-
дерации). Подобные случаи следует отнести к стихийной гармо-
низации, так как при этом не ставилась цель сближения права.

Рецепция широко распространена и в наше время. Причем на
рубеже веков она все чаще становится целенаправленным спосо-
бом гармонизации права. Речь идет прежде всего о бывших со-
циалистических странах, в том числе о России, которые исполь-
зуют рецепцию для перестройки своих правовых систем в соот-
ветствии с требованиями рыночной экономики. Особенность этой
рецепции заключается в том, что воспринимается не право кон-
кретного государства, а опыт наиболее развитых правовых систем.
При этом ставится цель не только перестройки своего права, но
и достижения сближения, т. е. гармонизации своего права с пра-
вом других государств, так как серьезные расхождения в праве
препятствуют успешному взаимодействию между странами.

Гармонизация может быть односторонней или взаимной. При
односторонней гармонизации право одного государства адаптиру-
ется к праву другого государства. Все перечисленные варианты
гармонизации относятся к односторонней. При взаимной гармо-
низации участники предпринимают на согласованной основе
меры к сближению права.

Выделение взаимной гармонизации связано еще с одной ее
классификацией: во-первых, гармонизация, осуществляемая ис-
ключительно с использованием национально-правовых средств,
и во-вторых, осуществляемая с использованием международных
средств, в том числе международно-правовых. Гармонизация на
национально-правовой основе всегда односторонняя: государство
в свое национальное право вводит отдельные нормы иностранно-
го права, или целые комплексы норм, или целые законы.
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Взаимная гармонизация — это относительно новый способ, по-
лучивший большое распространение к концу XX в., и осуществ-
ляется он преимущественно с помощью механизмов международ-
ных, включая межправительственные, организаций. Это характер-
ная черта современного процесса гармонизации права. Она
происходит в форме резолюций международных органов и орга-
низаций. Успехом пользуется такое средство, как создание мо-
дельных или типовых законов. Примером подобной гармонизации
на универсальном уровне может быть подготовленный
ЮНСИТРАЛ Типовой закон о международном коммерческом ар-
битраже. Он одобрен резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН от
11 декабря 1985 г. и рекомендован государствам для принятия со-
ответствующих законов. Ряд государств приняли национальные
законы о международном коммерческом арбитраже: Австралия,
Болгария, Венгрия, Канада, Украина и др. (см. об этом в гл. 20).
К числу этих государств относится и Россия, принявшая соответ-
ствующий Закон в 1993 г.

Означают ли рассмотренные факты, что в определенном круге
государств произошла унификация норм права, регулирующих
международный коммерческий арбитраж? Следует ответить отри-
цательно. Типовой закон имеет рекомендательный характер, он
используется государствами в качестве основы для своего законо-
дательства. При этом государства адаптируют его нормы к своему
национальному праву, внося в него нужные изменения. В резуль-
тате появляются похожие законы, но не одинаковые. Происходит
сближение права разных государств, но не унификация.

Кроме Типового закона о международном коммерческом ар-
битраже ЮНСИТРАЛ разработал еще несколько типовых зако-
нов: «О международных кредитовых переводах» 1992 г., «Об элек-
тронной торговле» 1996 г., «О трансграничной несостоятельности»
1997 г.

На региональном уровне необходимо отметить Модельный
гражданский кодекс, принятый Межпарламентской ассамблеей
государств — участников СНГ в 1994—1996 гг. в качестве рекомен-
дательного законодательного акта для СНГ. Он состоит из систе-
матизированных норм, предназначенных для регулирования соот-
ветствующих отношений. Этот модельный акт также не является
юридически обязательным документом. Он служит лишь основой
для национальных правовых актов, что привело к созданию похо-
жих, но не одинаковых законов, т. е. к сближению, гармонизации
права, но не унификации (кодексы были приняты в Армении,
Белоруссии, Казахстане, Киргизии, Узбекистане). Такой вывод
подтверждается Регламентом Межпарламентской Ассамблеи СНГ,
ст. 15 которого раскрывает природу модельного акта: под модель-
ным законом понимается рекомендация законопроекта Ассамблеей
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Конституция предусматривает приоритетное применение норм
международного договора, а следовательно, и унифицированных
норм по отношению к внутренним нормам, если первые содер-
жат «иные» правила. Как было рассмотрено выше, унифициро-
ванные нормы всегда «иные» по сравнению с аналогичными
внутренними нормами (по предмету, по действию в пространстве,
по действию во времени, по толкованию). Как таковые, они яв-
ляются специальными нормами. Соответствующие нормы россий-
ского законодательства являются общими. Согласно известному
принципу права специальные нормы всегда имеют преимущест-
венное применение перед общими (lex specialis derogat lex
generalis).

2. Конфликт между унифицированными коллизионными
и материально-правовыми нормами по одному и тому же вопросу
решается исходя из общего метода и способов правового регули-
рования. В первой главе учебника было рассмотрено, что унифи-
цированные материально-правовые нормы снимают коллизион-
ный вопрос (коллизия права не возникает при наличии одинако-
вых норм в материальном праве разных государств) и «прямо»
применяются для регулирования частноправовых отношений, ми-
нуя коллизионную стадию. Следовательно, при наличии унифи-
цированных материально-правовых норм (например, Венская
конвенция 1980 г.) они применяются в первую очередь. Обраще-
ние к коллизионным нормам возможно лишь на субсидиарных
началах, если какой-то вопрос не решен материальными норма-
ми. С таких позиций решается этот вопрос в п. 3 ст. 1186 ГК
РФ: «Если международный договор Российской Федерации содер-
жит материально-правовые нормы, подлежащие применению
к соответствующему отношению, определение на основе коллизион-
ных норм права, применимого к вопросам, полностью урегулирован-
ным такими материально-правовыми нормами, исключается» (кур-
сив наш.— Г. Д). Как видим, в этом положении подчеркивается,
что наличие унифицированных материально-правовых норм ис-
ключает коллизионную проблему и необходимость обращения
к коллизионным нормам. Значит, унифицированные материаль-
но-правовые нормы применяются к частноправовым отношениям
международного характера непосредственно, минуя коллизионную
стадию. Во всех остальных случаях регулирование осуществляется
посредством коллизионных норм.

3. Конфликт между унифицированными нормами универсаль-
ного, регионального и двустороннего характера при совпадающей
сфере применения (например, в России порядок выполнения
иностранных судебных поручений установлен российским законо-
дательством, Гаагской конвенцией по вопросам гражданского
процесса 1954 г., Конвенцией о правовой помощи и правовых от-
ношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г.,
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заключенной между странами СНГ, и многочисленными двусто-
ронними договорами, в том числе со странами, которые являются
участниками и Конвенции 1954 г., и Конвенции 1993 г.) разреша-
ется в соответствии с общепризнанными нормами международно-
го права. Суть их заключается в том, что вначале следует обра-
титься к двусторонним нормам, затем к региональным (если
в двустороннем договоре какой-то вопрос не решен) и затем
к универсальным. Однако при этом есть одно принципиально
важное исключение. Если соответственно универсальный или ре-
гиональный договор предусматривает императивные нормы, то
государства не вправе от них отступать при заключении регио-
нального или двустороннего договоров. Любые отступления от
них юридически недействительны.

4.2. Гармонизация права

Гармонизация права — процесс, направленный на сближение
права разных государств, на устранение или уменьшение разли-
чий в нем. Понятно, что гармонизация и унификация — взаимо-
связанные процессы. Унификация, предполагающая введение
в национальное право разных государств одинаковых норм права,
ведет к сближению национально-правовых систем, к стиранию
различий между ними. Но гармонизация — более широкое поня-
тие, так как сближение осуществляется и за пределами унифика-
ции. Поэтому следует различать гармонизацию права в широком
смысле слова, которая охватывает также унификацию и гармони-
зацию права в узком смысле слова, отличную от унификации.
В данном параграфе будет идти речь собственно о гармонизации.

Главное отличие гармонизации права от унификации — отсут-
ствие в этом процессе международно-правовых обязательств госу-
дарств, закрепленных международным договором. Отсутствие до-
говорной формы не является только формальным моментом,
а определяет специфику всего процесса гармонизации: порядок
создания и применения норм права, его конечный результат.

Гармонизация права —не новое явление. Весь исторический
процесс развития внутреннего права государств сопровождался
элементами гармонизации, так как формируя свою правовую сис-
тему, государства заимствовали опыт друг друга. Однако вопрос
о гармонизации как об особом социально-правовом явлении воз-
ник в XIX в. одновременно и параллельно с проблемой унифика-
ции права, и получил особую актуальность в наше время.

Гармонизация права осуществляется стихийно и целенаправлен-
но. Суть стихийной гармонизации в том, что в процессе взаимо-
действия между государствами возникало похожее или единооб-
разное регулирование. Такое взаимодействие могло принимать
любые формы, в том числе и насильственные. Например, посто-
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парламентам стран-участниц, принимаемая в целях согласования
правовой политики и сближения законодательства.

Исходя из изложенного можно сделать несколько выводов от-
носительно различий между унификацией и гармонизацией права.

1. Унификация представляет собой установление единообраз-
ных норм в юридически обязательной для государств форме, т. е.
в форме договора. В них формулируются нормы, которые госу-
дарства обязаны без всяких изменений применять во внутренней
правовой системе. Гармонизация — более простой и более «мяг-
кий» процесс, он не опосредуется твердыми международно-право-
выми обязательствами. Чаще всего это односторонний процесс.
Но даже взаимная гармонизация, роль которой будет возрастать,
осуществляемая с использованием международно-правовых меха-
низмов межправительственных организаций, не сопровождается
юридическими обязательствами.

2. Различие формы приводит к различным результатам. Толь-
ко унификация ведет к созданию одинаковых норм во внутреннем
праве разных государств, а гармонизация —лишь к сближению
права, к устранению противоречий: нормы разных государств мо-
гут быть похожими, даже словесно совпадающими, но разными.

3. Природа и место норм в национальной системе, созданных
в процессе унификации и гармонизации, также отличны. Унифи-
цированные нормы в национальном праве выступают как специ-
альные, поскольку вся их жизнь, от создания до прекращения,
связана с международным договором. Отсюда особый порядок их
применения. Напротив, в процессе гармонизации происходит раз-
витие национального права. В него включаются нормы (либо за-
имствованные у других государств, либо предусмотренные типо-
выми законами или другими международными актами), адаптиро-
ванные к национальной правовой системе, принимаемые в форме
национальных законодательных актов. Они ничем не отличаются
от других норм национального права и применяются в общем по-
рядке. Они получают реальное содержание в контексте нацио-
нального права. Это может привести к тому, что даже одинаковые
по форме нормы будут иметь разное содержание в праве разных
государств.

Отсюда и различный механизм применения тех и других норм
при регулировании трансграничных частноправовых отношений.
Унифицированные материальные нормы снимают коллизионный
вопрос и применяются непосредственно. Гармонизированные нор-
мы не снимают коллизионную проблему. Каково бы ни было ре-
альное сближение права разных государств, как обширны бы ни
были совпадения в праве (например, Кодекс Наполеона во Фран-
ции и в Бельгии; см. об этом в гл. 1 учебника), коллизии между
ними возникают: при регулировании частноправовых отношений



116 Часть первая. Общие положения

с международными характеристиками прежде всего необходимо
выбрать применимое право.

4. Иногда международный договор становится основой гармо-
низации. Речь идет о государствах, не участвующих в договорах.
Нет никаких препятствий для неучаствующих государств вклю-
чить нормы договора в свое национальное право. Но в этом слу-
чае договор действует в качестве не юридически обязательного
акта, а типовой модели.

5. Нет никакой необходимости давать сравнительную оценку
значимости обоих процессов для развития права современного
общества. С одной стороны, казалось бы, что унификация наибо-
лее способствует сближению права, так как только она создает
одинаковые нормы в праве разных государств. Но практика сви-
детельствует, что государства неохотно связывают себя жесткими
юридическими обязательствами. Многие принятые конвенции де-
сятилетиями не вступают в силу или действуют в незначительном
круге государств. Напротив, гармонизация как более простой
процесс, не связывающий государства жесткими юридическими
обязательствами, оказывается более предпочтительной и реально
способствует сближению права.



Глава 5. КОЛЛИЗИОННЫЕ НОРМЫ

5.1. Понятие коллизионных норм

Как уже было рассмотрено в предыдущих главах, основное
содержание международного частного права сводится к коллизи-
онной проблеме и ее разрешению. Поэтому коллизионные нор-
мы, с помощью которых главным образом разрешается такая
проблема, являются центральным институтом этой правовой от-
расли независимо от того, как в доктрине определяются ее поня-
тие, природа, источники. Коллизионные нормы решают коллизи-
онную проблему на основе выбора частного права того или иного
государства, с которым связаны элементы правоотношения.

Коллизионная норма — это норма, определяющая, право какого
государства должно быть применено к данному частноправовому
отношению, осложненному иностранным элементом. Отсюда
главная ее особенность: коллизионная норма сама по себе не
дает ответа на вопрос, каковы права и обязанности сторон дан-
ного правоотношения, а лишь указывает компетентный для этого
правоотношения правопорядок, определяющий права и обязанно-
сти сторон. Отсюда вытекает вторая особенность коллизионной
нормы: как норма отсылочная она применяется только вместе
с теми материальными частноправовыми нормами, к которым от-
сылает. Особая природа коллизионных норм предопределяет спе-
цифику их строения и применения.

Структура коллизионной нормы отвечает функциональному на-
значению коллизионного права, призванного обеспечить выбор
права, компетентно регулировать частное правоотношение, ос-
ложненное иностранным элементом. Она состоит из двух элемен-
тов: объема и привязки. Объем —это указание вида частного пра-
воотношения с иностранным элементом; привязка —это указание
на право, подлежащее применению к данному правоотношению.

Такое двухчленное строение коллизионной нормы соответству-
ет структуре правовых норм вообще, которые состоят из двух
частей — гипотезы и диспозиции (или гипотезы и санкции). Теория
права исходит из того, что традиционная трехчленная структура
(гипотеза, диспозиция, санкция) характеризует лишь так называе-
мую логическую норму, устанавливаемую путем логического ана-
лиза действующего права. Реальная же правовая норма, выражен-
ная в тексте нормативного акта, имеет двухчленную структу-
ру—гипотеза и диспозиция (или гипотеза и санкция)1. Точно так
же логическая коллизионная норма имеет трехчленную структуру.
Ее третий элемент — санкция — лежит в сфере частного права. На-

1 См.: Алексеев С. С. Общая теория права. М., 1982. Т. 2. С. 53.
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пример, признание соглашения сторон о выборе права недействи-
тельным, возмещение причиненных убытков и т. д.1

Гипотеза — часть нормы, указывающая на те условия, т. е.
фактические обстоятельства, при наличии которых применяется
норма; диспозиция — часть нормы, указывающая на те юридиче-
ские последствия, которые наступают при наличии предусмотрен-
ных в гипотезе условий. Эти же два элемента присутствуют и в
коллизионных нормах, но исторически имеют иные названия.
Объем (гипотеза) коллизионной нормы, указывая вид частных
правоотношений с иностранным элементом, определяет условия,
при которых эта норма применяется. Привязка (диспозиция) ука-
зывает на юридические последствия, которые наступают при воз-
никновении данного частного правоотношения и которые заклю-
чаются в выборе права, подлежащего применению.

Например, согласно п. 1 ст. 1224 ГК РФ: «Отношения по на-
следованию определяются по праву страны, где наследодатель
имел последнее место жительства». Данная статья не устанавлива-
ет права и обязанности участников наследственных отношений,
а отсылает к праву государства места жительства наследодателя.
Это коллизионная норма, состоит она из двух элементов: объе-
ма — «отношения по наследованию», привязки — «определяются
по закону той страны, где наследодатель имел последнее место
жительства».

В приведенном примере коллизионная норма по своей форме
очень простая, ее структурные элементы легко вычленить. Однако
часто коллизионные нормы включают различные дополнительные
условия их применения, поэтому для вычленения их структурных
элементов необходим предварительный тщательный анализ нор-
мативного текста. Обратимся к п. 1 ст. 1219 ГК: « К обязательст-
вам, возникающим вследствие причинения вреда, применяется
право страны, где имело место действие или иное обстоятельство,
послужившее основанием для требования о возмещении вреда.
В случае, когда в результате такого действия или иного обстоя-
тельства вред наступил в другой стране, может быть применено
право этой страны, если причинитель вреда предвидел или дол-
жен был предвидеть наступление вреда в этой стране».

В этом пункте две коллизионные нормы. Объем первой нор-
мы—обязательства, возникающие вследствие причинения вреда.
Однако этот объем конкретизируется в ст. 1220, которая называ-
ется «Сфера действия права, подлежащего применению к обяза-
тельствам, возникающим вследствие причинения вреда». Она со-
держит шесть пунктов: 1) способность лица нести ответствен-
ность за причиненный вред; 2) возложение ответственности за

1 См.: Садиков О. И. Коллизионные нормы в международном частном
праве // Советский ежегодник международного права. 1982. М., 1983. С. 207.
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вред на лицо, не являющееся причинителем вреда; 3) основания
ответственности; 4) основания ограничения ответственности и ос-
вобождения от нее; 5) способы возмещения вреда; 6) объем
и размер возмещения вреда. Сфера действия применимого пра-
ва—это круг вопросов, которые должны решаться по праву госу-
дарства, указанного в привязке. Поэтому реальная формулировка
объема первой коллизионной нормы не совпадает с формулиров-
кой ч. 1 рассматриваемой статьи, так как она дополнительно
включает в себя все пункты, перечисленные в ст. 1220. К этому
объему следует привязка: «применяется право страны; где имело
место действие или иное обстоятельство, послужившее основани-
ем для требования о возмещении вреда».

Более сложно сформулирован объем второй коллизионной
нормы. Прежде всего в него полностью входит объем первой
нормы: обязательства, возникшие вследствие причинения вреда,
включая все шесть перечисленных в ст. 1220 пунктов. Но этот
объем дополняется двумя условиями. Первое условие, когда
в результате действия или иного обстоятельства вред наступил
в другой стране (т. е. не в той стране, где имело место вредонос-
ное действие или иное вредоносное обстоятельство); второе усло-
вие—«если причинитель вреда предвидел или должен был пред-
видеть наступление вреда в этой стране». К этому весьма сложно-
му объему следует своя привязка: «может быть применено право
этой страны». Иными словами, может быть применено право
страны, где наступил вред. Наличие в данной норме дополни-
тельных условий, т. е фактических обстоятельств, при которых
норма может быть применена, подтверждает, что объем коллизи-
онной нормы является не чем иным, как гипотезой.

Таким образом, объем —это часть коллизионной нормы, ука-
зывающая на круг частноправовых отношений международного
характера, подлежащих правовой регламентации. Традиционно
объем соответствует конкретному частноправовому институту: на-
следственные отношения, договорные обязательства, деликтные
обязательства, заключение брака и т. д. Однако частноправовые
отношения, возникающие в международной среде, столь обшир-
ны и разнообразны, что появилась потребность в дифференциа-
ции объема, подчас детальной. Такая дифференциация идет не
только по институтам, пединститутам (например, по каждому до-
говору), по отдельным вопросам. Часто один и тот же вопрос до-
полняется конкретным рядом условий в нескольких вариантах,
что приводит к появлению все новых объемов. Поскольку каждо-
му объему коллизионной нормы, даже если различия незначи-
тельны, соответствует своя коллизионная привязка, то дифферен-
циация объемов приводит к увеличению числа коллизионных
норм и усложнению системы коллизионного права государства.
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Примером сказанному может служить разд. VI Гражданского
кодекса РФ, в котором серьезно расширена и усложнена система
коллизионных норм в области гражданско-правовых отношений
международного характера. Так, частично рассмотренная выше
ст. 1219 устанавливает коллизионные правила выбора права по
кругу отношений, связанных с обязательствами, возникшими
вследствие причинения вреда. Общий объем «обязательств, воз-
никших вследствие причинения вреда», с учетом шести пунктов,
установленных в ст. 1220, конкретизируется введением дополни-
тельных условий, в результате чего ст. 1219 содержит пять колли-
зионных норм с пятью уточненными объемами, каждому из кото-
рых следует своя коллизионная привязка.

Первые две рассмотрены выше. Третья норма —к обязательст-
вам из причинения вреда, если вред причинен за границей
и если стороны являются гражданами или юридическими лицами
одной страны, применяется право этой страны; четвертая
норма —к обязательствам из причинения вреда, если вред причи-
нен за границей и если стороны не являются гражданами одной
страны, но имеют место жительства в одной стране, применяется
право этой страны; пятая норма —к обязательствам из причине-
ния вреда после совершения вредоносного действия или наступ-
ления иного вредоносного обстоятельства, стороны могут догово-
риться о применении права суда.

Как показывает практика кодификации международного част-
ного права, осуществленной в ряде европейских стран, происхо-
дят дальнейшая дифференциация и усложнение коллизионных
норм, что соответствует многообразию и сложности регулируемых
отношений. Эта тенденция, оформившаяся к началу XXI в., на-
шла отражение и в кодификации международного частного права
в России, как в Семейном кодексе, так в еще большей степени
и в разд. VI Гражданского кодекса.

5.2. Виды коллизионных норм

Классификация коллизионных норм определяется объектив-
ным критерием, лежащим в ее основе. Причем классификация
связана с особенностями коллизионных привязок.

Наиболее существенной является классификация по форме
коллизионной привязки. По этому признаку различают односто-
ронние и двусторонние коллизионные нормы. Односторонняя — это
такая норма, привязка которой прямо называет право страны,
подлежащее применению (российское, украинское, польское, анг-
лийское и т. д.). Как правило, односторонняя норма указывает на
применение права своей страны (российская коллизионная норма
указывает на применение российского права).
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Согласно абз. 2 п. 1 ст. 1224 ГК наследование имущества, ко-
торое внесено в государственный реестр в Российской Федера-
ции, определяется по российскому праву. Объем этой нор-
мы—отношения по наследованию имущества, которое внесено
в государственный реестр в Российской Федерации, а привязка
определяется по российскому праву. Как видим, привязка прямо
указывает на применение российского права и поэтому коллизи-
онная норма является односторонней.

Международное частное право различных стран довольно час-
то использует односторонние коллизионные нормы. На основе
односторонних норм сложилось французское коллизионное право.
Реже к односторонним нормам обращаются международные до-
говоры. Более типична двусторонняя коллизионная норма. Ее
привязка не называет право конкретного государства, а формули-
рует общий признак (принцип, правило), используя который
можно выбрать право. Поэтому привязку двусторонней нормы
называют формулой прикрепления.

Рассмотренный выше п. 1 ст. 1224 ГК РФ является примером
такой нормы. Привязка ее формулирует общий признак —«по-
следнее место жительства наследодателя». Выбор права будет за-
висеть от фактических обстоятельств: если умерший в момент
смерти проживал во Франции, то следует применить, к наследст-
венным отношениям французское право, если он проживал
в России — российское право. Следовательно, используя один
и тот же признак, можно прийти к разному результату и выбрать
либо свое собственное, либо иностранное право.

Односторонние нормы часто не могут обеспечить решение
многообразных вопросов, возникающих в практике. Например,
в российском суде при рассмотрении наследственного дела воз-
ник спорный вопрос о правильности оформления сделки по по-
воду дома, входящего в наследственное имущество и расположен-
ного на территории Франции. Вначале надо решить, по какому
праву — российскому или французскому — нужно рассматривать
форму сделки, т. е. выбрать право. В предшествовавшем россий-
ском законодательстве по данному вопросу была односторонняя
коллизионная норма (абз. 3 п. 1 ст. 165 Основ гражданского за-
конодательства 1991 г.), согласно которой форма сделок по пово-
ду строений, находящихся в России, устанавливается по россий-
скому праву. Однако спорное имущество находилось во Франции,
а данная норма не определяла, какое право нужно применить,
если спорное строение находится на территории иностранного го-
сударства. Подобный пробел может быть восполнен с помощью
толкования. В процессе толкования из односторонней нормы можно
сформулировать двустороннюю.

Для привязки двусторонней нормы характерно наличие обще-
го признака, с помощью которого выбирается право. Поэтому



122 Часть первая. Общие положения

при толковании и нужно такой признак найти, но при том, одна-
ко, условии, чтобы воля законодателя не была извращена. При
анализе абз. 3 п. 1 ст. 165 Основ 1991 г. обращает на себя внима-
ние, что законодатель связал форму сделки по поводу строения
с российским правом потому, что строение находится на террито-
рии России. Этот факт —место нахождения строения — способен
стать общим признаком для привязки двусторонней нормы, кото-
рая может быть сформулирована следующим образом: подчиняет-
ся праву того государства, на территории которого находится
строение. С учетом этого двусторонняя норма будет выражена
следующим образом: форма сделок по поводу строений подчиня-
ется праву того государства, на территории которого находится
строение. Такая норма, не извращая воли законодателя (если
строение находится на территории России, выбирается россий-
ское право), создает правовое основание для выбора права, если
строение расположено за пределами России.

Механизм превращения односторонней нормы в двусторон-
нюю посредством интерпретации сложился во французской су-
дебной практике4, которая вынуждена была решать разнообразные
частные дела с иностранным элементом на базе весьма малочис-
ленных коллизионных норм, содержащихся в Кодексе Наполеона.
Главное значение для коллизионного права имела ст. 3 Кодекса,
в которой сформулировано несколько базовых правил, опреде-
ляющих случаи применения французского права, т. е. односто-
ронние коллизионные нормы. Например, вопросы о недвижимо-
сти, находящейся на территории Франции, даже если она при-
надлежит иностранцам, решаются по французским законам;
французские законы, касающиеся гражданской право- и дееспо-
собности лиц, распространяются на французов, даже проживаю-
щих в иностранных государствах. Судебная практика посредством
толкования вывела из этой статьи целую систему двусторонних
коллизионных норм, с помощью которых определяются пределы
применения иностранного права во Франции. Вот почему во
Франции до сих пор основным источником коллизионного права
является судебная практика.

С учетом того, что односторонние нормы часто не отвечают
потребностям регламентации всего многообразия частноправовых
отношений международного характера, современные кодификации
международного частного права отказываются от использования
односторонних коллизионных норм в качестве базовых правил
для выбора компетентного правопорядка. Эта новая тенденция
нашла отражение и в новой российской кодификации. В частно-
сти, относительно рассмотренного примера одностороння норма
заменена двусторонней: «Форма сделки в отношении недвижимо-
го имущества подчиняется праву страны, где находится это иму-
щество» (п. 3 ст. 1209 ГК). Означенное не означает, что односто-
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ронние нормы перестали существовать. Они продолжают играть
важную роль в системе коллизионных норм либо в качестве до-
полнительных, уточняющих привязок, либо когда с их помощью
защищаются особо важные интересы государства, требующие
применения отечественного права.

По форме выражения воли законодателя коллизионные нор-
мы подразделяются на императивные, диспозитивные и альтерна-
тивные. Императивные — это нормы, которые содержат категори-
ческие предписания, касающиеся выбора права, и которые не
могут быть изменены по усмотрению сторон частного правоотно-
шения (п. 1 ст. 1224 ГК РФ является примером такой нормы).
Диспозитивные — это нормы, которые, устанавливая общее прави-
ло о выборе права, оставляют сторонам возможность отказаться
от него, заменить другим правилом. Диспозитивные нормы дейст-
вуют лишь постольку, поскольку стороны своим соглашением не
договорились об ином правиле. Диспозитивность проявляется
в таких формулировках, как «стороны могут», «если иное не уста-
новлено соглашением сторон» и др.

Например, п. 3 ст. 1219 ГК предусматривает: «После соверше-
ния действия или наступления иного обстоятельства, повлекших
причинение вреда, стороны могут (курсив наш. — Г. Д) догово-
риться о применении к обязательству, возникшему вследствие
причинения вреда, права страны суда», т. е. права государства,
суд которого рассматривает дело.

Альтернативные — это нормы, которые предусматривают не-
сколько правил по выбору права для данного, т. е. указанного
в объеме этой нормы, частного правоотношения. Правопримени-
тельные органы, а также стороны могут применить любое из них
(иногда в норме устанавливается определенная последователь-
ность в применении этих правил). Однако достаточно, чтобы ча-
стное правоотношение было действительным по одному из закре-
пленных правил.

В качестве примера можно привести абз. 1 п. 1. ст. 1209 ГК РФ:
форма сделки подчиняется праву места ее совершения. Однако
сделка, совершенная за границей, не может быть признана не-
действительной вследствие несоблюдения формы, если выполне-
ны требования российского права.

Объемом этой коллизионной нормы является «форма сделки».
К нему предусмотрены две альтернативные привязки: во-первых,
закон места совершения сделки и, во-вторых, российское право.
Вместе с тем закон устанавливает жесткую последовательность их
возможного применения. Главной привязкой является пер-
вая—форма сделки должна быть прежде всего рассмотрена по за-
кону места ее совершения. И только тогда, когда форма сделки
не будет отвечать требованиям этого закона, что привело бы к ее
недействительности, нужно применить российское право. Если
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форма сделки будет соответствовать требованиям российского
права, она должна быть признана действительной.

Следует обратить внимание на то, что альтернативность отно-
сится только к привязке — в ней может быть сформулировано не-
сколько правил выбора права для одного вида частного правоот-
ношения, указанного в объеме. Если в нормативном тексте есть
несколько объемов (например, один вид частного правоотноше-
ния, но дифференцированный по каким-либо дополнительным
условиям), то в таком тексте будет уже столько коллизионных
норм, сколько сформулировано объемов (к каждому из них сфор-
мулирована своя привязка). Поэтому анализ таких коллизионных
норм бывает непростым.

В свою очередь, альтернативные нормы также различаются
между собой в зависимости от характера связи между альтернати-
вами. Простая альтернативная коллизионная норма —в ней все
альтернативные привязки равнозначны, любая из них может быть
применена; обычно они соединяются союзом «или». Сложная аль-
тернативная коллизионная норма —в ней альтернативные привязки
соподчинены между собой. При этом выделяется генеральная (ос-
новная) привязка, которая формулирует общее главное правило
выбора права, предназначенное для преимущественного примене-
ния, и субсидиарная (дополнительная) привязка, которая формули-
рует еще одно или несколько правил выбора права, тесно связан-
ных с главным: она применяется тогда, когда главное правило по
каким-либо причинам не было применено или оказалось недоста-
точным для выбора компетентного правопорядка. Примером та-
ких норм может быть абз. 1 п. 1 ст. 1209 ГК РФ, рассмотренный
в качестве альтернативной нормы. Но ее альтернативные правила
не равнозначны, а соподчинены. Первая привязка «закон места
совершения» — это одновременно и генеральное правило, так как
оно подлежит обязательному первоначальному применению. Вто-
рая привязка «российское право» — альтернативное и одновремен-
но субсидиарное правило, так как оно применяется только тогда,
когда главное оказывается недостаточным для решения вопроса
о выборе права.

В существующих кодификациях и унификациях международ-
ного частного права широко применяется регулирование с помо-
щью генеральных и субсидиарных норм1. Причем их система бы-
вает довольно сложной: используются субсидиарные нормы пер-
вой, второй, третьей и так далее степеней, т. е. субсидиарные
к субсидиарным. Часто субсидиарные нормы дополнительно дета-
лизируются по своему объему. В результате образуются последова-

1 См.: Кабатова Е. В. Кодификация международного частного права
в странах Западной Европы // Советское государство и право. 1991. № 8 .
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тельные цепочки, своего рода ассоциации норм, основанных на
внутренних связях.

Такое новое качество коллизионного права нашло отражение
в разд. VI ГК. Оно особенно ярко выражено в регулировании до-
говорных обязательств, предусмотренном в ряде взаимосвязанных
статей (ст. 1210—1214).

Генеральная (основная) коллизионная норма содержится
в п. 1 ст. 1210 ГК, согласно которому «стороны договора могут...
избрать по соглашению между собой право, которое подлежит
применению к их правам и обязанностям по этому договору».
Возможность выбрать право, которое будет регулировать взаим-
ные договорные обязательства сторон, является главным коллизи-
онным правилом, подлежащим преимущественному применению.
Такая характеристика вытекает из ст. 1211, которая предусматри-
вает применение к договорным обязательствам других коллизион-
ных привязок, но только «при отсутствии соглашения сторон
о подлежащем применению праве». В частности, «применяется
право страны, с которой договор наиболее тесно связан». Вторая
норма является субсидиарной по отношению к первой.

В свою очередь, право страны, с которой договор наиболее
тесно связан, детализируется по признаку места жительства или
основного места деятельности стороны, осуществляющей испол-
нение, имеющее решающее значение для содержания договора.
Закон не формулирует эту субсидиарную коллизионную норму
для всех договорных обязательств (как сформулированы генераль-
ная норма и субсидиарная норма первой степени), а предусмат-
ривает отдельные коллизионные привязки для разных видов дого-
воров: для договора купли-продажи — право страны продавца, для
договора дарения — право страны дарителя и т. д.).

Усложнение коллизионных норм является тенденцией разви-
тия коллизионного права, связанной с общей целью —с устране-
нием пробелов в правовом регулировании частных правоотноше-
ний международного характера. Ассоциации коллизионных норм
широко применяются и в международных конвенциях.

5.3. Основные формулы прикрепления

Как отмечалось в предыдущем параграфе, формула прикреп-
ления лежит в основе привязки двусторонней коллизионной нор-
мы. Применение формулы к конкретным фактическим обстоя-
тельствам ведет к выбору права того государства, которое компе-
тентно регулировать конкретное трансграничное частноправовое
отношение, указанное в объеме этой нормы. Каждое государство
создает свое коллизионное право, исходя из собственных интере-
сов, из особенностей своего исторического, национального, куль-
турного развития и т. д. Однако сколь бы ни были многочислен-
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ны и разнообразны коллизионные привязки, которые используют-
ся государствами единолично при построении своей национальной
системы коллизионного права или совместно в процессе междуна-
родно-правовой унификации коллизионных норм, все они стро-
ятся на некоторых одинаковых правилах, сложившихся в течение
многовековой практики развития коллизионного права разных го-
сударств и взаимных влияний. Формулы прикрепления—это наибо-
лее типичные, максимально обобщенные правила, которые чаще
всего используются для построения коллизионных норм. Их на-
зывают коллизионными принципами, коллизионными критериями или
типами коллизионных привязок.

1. Личный закон (lex personalise — наиболее распространенная
формула прикрепления, применяемая для разрешения коллизий
законов разных государств. Существует два варианта личного за-
кона: а) национальный закон, или закон гражданства (lex nationalis,
lex patriae), означает применение права того государства, гражда-
нином которого является участник частноправового отношения;
б) закон места жительства (lex domicilii) — означают применение
права того государства, на территории которого участник частно-
правового отношения проживает. Личный закон —это закон физи-
ческих лиц и поэтому используется прежде всего для определения
правового положения физических лиц — субъектов частноправо-
вых отношений: право- и дееспособности, личных прав (права на
имя, место жительства, на честь и т. п.). Широко применяется
личный закон в сфере семейно-брачных и наследственных отно-
шений, в частности по поводу движимого имущества.

Разграничение между сферами применения закона гражданст-
ва и закона места жительства является преимущественно террито-
риальным: исторически сложилось, что одни страны для регули-
рования перечисленных вопросов используют личный закон
в форме закона гражданства, другие —в форме закона места жи-
тельства. Считается, что в европейских странах, за исключением
Норвегии, Дании, Исландии, в ряде латиноамериканских (Куба,
Коста-Рика, Панама и др.) и арабских стран (Алжир, Египет
и др.) действует коллизионный принцип гражданства. Напротив,
в странах «общего права» (Великобритания, США, Канада, Ин-
дия и др.) действует принцип закона места жительства. Сюда же
относятся и некоторые латиноамериканские страны (Аргентина,
Бразилия и др.) и три указанные выше европейские страны. На-
ряду с этим существуют страны, в которых действует «смешанная
система» личного закона, то есть применяются оба его варианта.
К ним относятся, в частности, Австрия, Швейцария, Венгрия,
Мексика, Венесуэла и др.

Необходимо отметить, что в настоящее время изложенная схе-
ма теряет свою абсолютность и носит условный характер. Можно
говорить о той или иной форме личного закона для соответст-
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вующего государства как об исходном коллизионном начале,
имеющем преимущественное применение; все чаще она дополня-
ется применением и другой формы этого закона. В результате все
больший круг государств использует смешанную систему, что
в значительно большей степени соответствует разнообразию регу-
лируемых отношений. Переход к смешанной системе личного за-
кона является характерной чертой современного развития между-
народного частного права, что повышает его эффективность.

Обратимся в качестве примера к Франции, которая традици-
онно относится к странам, применяющим к личному статусу
лица закон его гражданства. В соответствии с этим расторжение
брака, в частности, рассматривается по закону гражданства супру-
гов. Последовательное применение этого правила при разном гра-
жданстве супругов для решения всех вопросов, связанных с рас-
торжением брака (возможность, основания расторжения и т. д.),
требовало обращения к праву двух различных государств,
в результате чего создавались ситуации, когда в отношении одно-
го супруга (француза) брак расторгался, а в отношении другого
супруга (например, итальянца) брак не расторгался. (В Италии
только в 1970 г. был принят Закон о разводе, впервые разрешив-
ший расторжение брака по предельно ограниченному числу осно-
ваний.) Возникали «хромающие отношения», и закон гражданства
не давал выхода из этого тупика. В конце концов судебная прак-
тика при сохранении общей генеральной нормы (расторжение
брака подчиняется закону гражданства супругов) выработала суб-
сидиарную коллизионную норму: если супруги не имеют общего
гражданства, то применяется закон государства, на территории
которого они имеют совместное место жительства. Как видим,
субсидиарно стала применяться вторая форма личного зако-
на—закон места жительства (домицилия).

Смешанная система личного закона использована во всех но-
вых кодификациях международного частного права. Характерным
примером является венгерский Закон о международном частном
праве 1979 г. В качестве общего правила он использует обобщаю-
щую форму «личный закон». В § 10 (1) записано, что «правоспо-
собность, дееспособность и вообще личный статус, а также лич-
ные неимущественные права человека необходимо рассматривать
согласно его личному закону». Затем законодатель уточняет поня-
тие личного закона: во-первых, это закон того государства, граж-
данином которого человек является (lex patriae), во-вторых, это
закон государства, на территории которого человек имеет место
жительства (lex domicilii), если он бипатрид или апатрид (§ 11).
Точно так же семейно-брачные отношения рассматриваются по
«общему личному закону» участников (с учетом разъяснений, со-
держащихся в § 11), наследственные отношения — «по личному
закону наследодателя» и т. д.
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По такому же пути идет развитие российского коллизионного
права. В российском праве еще с советских времен преимущест-
венно использовался личный закон в форме закона места жительст-
ва. Вместе с тем в Основах гражданского законодательства 1991 г.
для одного случая предусматривалось применение личного закона
в форме закона гражданства: дееспособность иностранного граж-
данина определяется по закону страны, гражданином которой он
является (п. 2 ст. 160). Уже это давало формальное основание
причислить Россию к странам со смешанной системой личного
закона. Данная тенденция нашла свое развитие в новом Семей-
ном кодексе РФ 1995 г., который широко использует обе формы.
Принятие ч. 3 ГК завершило переход нашего коллизионного пра-
ва от закона места жительства к смешанной системе личного за-
кона. В ГК включена отдельная ст. 1195, озаглавленная «Личный
закон», предусматривающая разные варианты личного закона
в зависимости от ситуационных обстоятельств, причем основным
является закон гражданства.

Таким образом, переход к смешанной системе личного закона
является характерной чертой современного развития международ-
ного частного права, что повышает его эффективность.

2. Закон юридического лица (lex societatis) — формула прикреп-
ления, широко используемая при решении коллизий законов,
связанных с правовым положением иностранного юридического
лица. Она предусматривает применение права того государства,
которому принадлежит юридическое лицо. Так как его принадлеж-
ность государству выражается в термине «национальность» юри-
дического лица, то данная формула иногда звучит как «закон на-
циональности юридического лица».

Право различных государств неодинаково решает вопросы
о том, в каких случаях объединения, вступающие в граждан-
ско-правовые отношения, являются юридическими лицами, каков
объем их правоспособности, каковы пределы полномочий и от-
ветственности должностных лиц и органов юридических лиц
и т. д. Поэтому, когда в частноправовые отношения вступают
иностранные юридические лица, нужно выбрать право государст-
ва, которое будет компетентно ответить на все эти и другие по-
добные вопросы.

Мировая практика единодушно обращается в таких случаях
к праву государства, которому юридическое лицо принадлежит.
Последнее образует личный статут юридического лица, обладаю-
щий экстерриториальностью: он следует за юридическим лицом
независимо от того, где оно осуществляет свою деятельность.
Другое дело, что в праве разных государств по-разному определя-
ется государственная принадлежность (национальность) юридиче-
ских лиц. Как правило, используются два критерия — оседлости
(в разном толковании) и инкорпорации. Критерий инкорпорации
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применяется в российском международном частном праве (под-
робнее об этом будет рассмотрено в главе о юридических лицах).

3. Закон места нахождения вещи (lex rei sitae) —одна из первых
формул прикрепления, сложившихся в практике международного
частного права. Она означает применение права того государства,
на территории которого находится вещь, являющаяся объектом
частноправовых отношений. Если сущность этой формулы прикре-
пления не изменилась с древних времен (правда, менялось юриди-
ко-философское обоснование ее применения), то сфера ее исполь-
зования серьезно изменилась. Когда-то закон места нахождения
вещи применялся исключительно к недвижимости, в настоящее
время в сферу его действия включается и движимое имущество.

В целом по этому закону практически во всем мире определя-
ется правовое положение имущества, как движимого, так и не-
движимого. В частности, он решает следующие вопросы: может
ли вещь быть объектом права собственности, юридическая квали-
фикация вещи (движимая или недвижимая, делимая или недели-
мая, отчуждаемая или неотчуждаемая и т. д.), порядок возникно-
вения, изменения и прекращения права собственности и иных
вещных прав, содержание вещных прав. Считается, что общепри-
нятое применение закона места нахождения вещи к перечислен-
ным вопросам обусловлено сложившимся международно-право-
вым обычаем. К этому закону прибегают даже тогда, когда он не
зафиксирован в национальном законодательстве соответствующего
государства. Применение закона места нахождения вещи преду-
смотрено и в разд. VI ГК РФ в статьях, определяющих право,
подлежащее применению к вещным правам (ст. 1205, 1206, 1213).

В конструкции'закона места нахождения вещи «место нахож-
дения вещи» понимается как реальная, физическая категория,
т. е. право того государства, на территории которого вещь реально
находится. Есть три исключения: 1) если все фактические дейст-
вия, необходимые для возникновения какого-либо вещного права,
полностью совершились на территории того государства где вещь
находится, а затем она будет перемещена на территорию другого
государства, то возникшие вещные права будут обсуждаться по
праву государства, где соответствующие действия совершались,
а не по праву государства, где вещь реально находится; 2) право-
вое положение вещей, занесенных в государственный реестр, не-
зависимо от того, где вещь реально находится, определяется пра-
вом страны, где она внесена в реестр; 3) место нахождения вещи,
находящейся в пути (res in transitu), постоянно меняется, и по-
этому для определения ее правового режима в случае необходи-
мости используется искусственная привязка: или закон места от-
правки вещи, или закон места назначения (в России —закон мес-
та отправки, п. 2 ст. 1206 ГК РФ).

5-602
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4. Закон, избранный сторонами гражданского правоотношения
(lex voluntatis), означает применение права того государства, кото-
рое выберут сами стороны—участники частного правоотношения.
Такой способ выбора права используется лишь в одной группе
частных правоотношений — в договорных обязательствах. Хотя эта
формула прикрепления возникла относительно недавно (конец
XIX в.), она в настоящее время является общепризнанной. Как
национальное коллизионное право, так и международные догово-
ры исходят из того, что при решении всех коллизионных вопро-
сов в сфере договорных обязательств решающей является воля
сторон. Данная формула прикрепления, называемая еще «автоно-
мией воли», в российском коллизионном праве выражена
в ст. 1210 ГК, в п. 1 которой сказано: «Стороны договора могут
при заключении договора или в последующем избрать по согла-
шению между собой право, которое подлежит применению к их
правам и обязанностям по этому договору». Из содержания ста-
тьи видно, что воля сторон договора в выборе права пользуется
приоритетом, другие способы выбора права, предусмотренные
в последующих статьях, применяются только при отсутствии со-
глашения сторон.

5. Закон места совершения акта (lex loci actus) — формула при-
крепления, означающая применение права того государства, на
территории которого совершен частноправовой акт (например, со-
ставлено завещание, выписана доверенность, заключен брак и т. д.).
Это обобщенная формула прикрепления, и в таком виде она ис-
пользуется нечасто. Классический случай применения данной
формулы в обобщенном виде —при разрешении коллизий зако-
нов, связанных с формой частноправового акта: форма акта под-
чиняется закону места совершения (locus regit forman actus). Част-
но-правовой акт —это широкое понятие, охватывающее многооб-
разные частноправовые действия. Поэтому данная формула
конкретизируется в зависимости от того, о каком виде акта идет
речь. Существует несколько наиболее часто встречаемых вариан-
тов закона места совершения акта.

5.1. Закон места совершения договора (lex loci contractus) — на-
ряду с законом места нахождения вещи является одной из первых
привязок, исторически сложившихся в коллизионном праве, и означа-
ет применение права государства, где заключен договор. Использу-
ется данная привязка для регулирования обязательств, вытекаю-
щих из частноправовых договоров: купли-продажи, подряда,
мены и пр. Несмотря на кажущуюся простоту закона места со-
вершения договора, применяется он в международной практике
все реже. Дело в том, что с появлением и совершенствованием
современных средств связи договоры все чаще заключаются меж-
ду отсутствующими сторонами путем переписки. В результате до-
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говор потерял реальную, физическую связь с территорией како-
го-либо государства.

Место заключения договора из физической, объективной ка-
тегории превратилось в юридическую категорию, по-разному
трактуемую в праве разных государств. Например, в англо-амери-
канском праве используют так называемую концепцию «почтово-
го ящика», согласно которой договор считается заключенным
в том месте, откуда отправлен акцепт.

В странах Европы, в том числе в России, напротив, считает-
ся, что договор заключен в том месте, где получен акцепт.
В результате договор, заключенный по переписке между россий-
ским и английским контрагентами, в случае, когда акцепт от-
правлен из Москвы и получен в Лондоне, юридически вообще не
будет иметь своего места заключения. С другой стороны, когда
акцепт отправлен из Лондона в Москву, договор будет иметь два
юридических места заключения. Этот пример достаточно ярко
свидетельствует о юридических сложностях, которые могут воз-
никнуть при обращении к закону места заключения договора, что
привело к сужению сферы его действия.

Тем не менее в ряде стран (например, в Египте, Испании,
Латвии, Литве и др.) традиционно применяется закон места за-
ключения договора либо в качестве основной, либо дополнитель-
ной коллизионной привязки для решения коллизионных вопро-
сов обязательств, вытекающих из договоров. К таким странам
до 1991 г. относилась и Россия, Гражданский кодекс которой суб-
сидиарно к воле сторон предусматривал применение закона места
совершения внешнеторговой сделки (ч. 1 ст. 566 ГК РСФСР).
С введением Основ гражданского законодательства 1991 г. эта
статья перестала действовать. Не используется данная формула
прикрепления и в новом Гражданском кодексе. Однако она ис-
пользуется в международных договорах с участием России. На-
пример, в Соглашении о порядке разрешения споров, связанных
с осуществлением хозяйственной деятельности, 1992 г., заключен-
ном в рамках СНГ, закреплено, что «права и обязанности сторон
по сделке определяются по законодательству места совершения
сделки, если иное не предусмотрено соглашением сторон» (п. «е»
ст. 11).

5.2. Закон места исполнения договора (lex losi solutionis) означа-
ет применение права того государства, где обязательство, выте-
кающее из договора, подлежит исполнению. Как формула прикреп-
ления закон места исполнения обязательства используется так же,
как и предыдущий, для регулирования договорных частноправо-
вых обязательств. В таком виде эта формула прикрепления сло-
жилась и применялась в немецком праве. Обращается к этой
привязке Закон о международном частном праве и процессе,
принятый Турцией в 1982 г. Его ст. 24 устанавливает, что если

5*
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стороны не выбрали право, то применяется «право места испол-
нения, а при нескольких местах исполнения — право исполнения
того действия, которое образует центр тяжести обязательственно-
го правоотношения».

Чаще же всего закон места исполнения используется в более
узкой трактовке — как закон места фактической сдачи товара или
места совершения платежа для регламентации такого комплекса
вопросов, как порядок сдачи товаров (форма сдаточно-приемного
акта, день и время дня, когда может состояться сдача-приемка
и т. д.) и порядок осуществления платежа, в том числе форма
и содержание соответствующих платежных документов. Применя-
ется означенная формула прикрепления и при выборе компетент-
ного правопорядка для отдельных договоров. Например, в подп. 1
п. 4 ст. 1211 ГК РФ предусмотрено, что если стороны не выбрали
право, то в отношении договора строительного подряда и догово-
ра на выполнение проектных и изыскательских работ применяет-
ся право страны, где в основном создаются предусмотренные до-
говором результаты.

5.3. Закон места совершения брака (lex loci celebrationis) означа-
ет применение права того государства, на территории которого за-
ключен брак. Это очень распространенная формула прикрепления.
Она используется, как правило, при регулировании вопросов,
связанных с формой заключения брака. Однако некоторые стра-
ны используют эту привязку более широко, в том числе для оп-
ределения условий вступления в брак, действительности заклю-
ченного брака и др. Такой подход был характерен для российско-
го права. Однако Семейный кодекс РФ 1995 г. отказался от
тотального применения этой формулы прикрепления, оставив для
нее главным образом форму брака.

5.4. Закон места причинения вреда (lex loci delicti commissi) оз-
начает применение права того государства, на территории которо-
го был причинен вред. Используется эта привязка для выбора пра-
ва, компетентного регламентировать обязательства, возникающие
вследствие причиненного вреда (деликтные обязательства). Рост
международного туризма и международных транспортных опера-
ций увеличивает число деликтных обязательств, осложненных
иностранным элементом, что расширяет сферу применения дан-
ной формулы прикрепления.

Принцип закона места причинения вреда выражен в п. 1
ст. 1219 ГК РФ, который устанавливает, что к обязательствам,
возникающим вследствие причинения вреда, применяется право
страны, где имело место действие или иное обстоятельство, по-
служившее основанием для требования о возмещении вреда.

5.5. Наиболее распространенным, признанным вариантом за-
кона места совершения акта является его применение для разре-
шения коллизий законов, связанных с формой гражданско-право-
вого акта. Форма акта (сделки, договора) определяется по закону
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места его совершения (locus regit actum). Это правило используется
и в российском международном частном праве. Так, согласно п. 1
ст. 1209 ГК «форма сделки подчиняется праву места ее соверше-
ния». Точно так же форма доверенности определяется по праву
страны, где была выдана доверенность (абз. 2 того же пункта).

6. Закон страны продавца (lex venditoris) означает применение
права того государства, которому принадлежит продавец. Это от-
носительно новая (нормативное закрепление получила во второй
половине XX в.), но наиболее распространенная формула прикре-
пления, используемая для регулирования договорных обяза-
тельств. Она была положена в основу Гаагской конвенции 1955 г.
о праве, применимом к международной продаже товаров.

Первыми национально-правовыми актами, в которых закон
страны продавца был применен для разрешения коллизий в сфе-
ре обязательственного права, были чехословацкий Закон о между-
народном частном праве и процессе 1963 г. (§ 10) и польский За-
кон «Международное частное право» 1965 г. (ст. 27). Впоследст-
вии эта формула разрешения коллизий была применена в Законе
о международном частном праве Венгрии 1979 г. (§ 25), в Законе
о разрешении коллизий между законом и нормами иностранного
права в определенных правоотношениях Югославии 1982 г.
(ст. 20), Законе о международном частном праве Австрии 1978 г.
(§ 36), а также в Общих условиях поставок товаров 1968/1988 гг.,
в Гаагской конвенции о праве, применимом к международной ку-
пле-продаже, 1986 пив других актах.

Закон страны продавца используется в двух значениях.
Во-первых, он применяется в дословном его значении: к догово-
ру купли-продажи, права и обязанности сторон которого регули-
руются правом страны продавца. В таком узком смысле он при-
менен в обеих гаагских конвенциях (1955 и 1986 гг.) и в Общих
условиях поставок товаров 1968/1988 гг.

Принцип закона страны продавца, согласно которому к до-
говору купли-продажи применяется право той стороны (продав-
ца), чье обязательство составляет специфику этого договора, стал
использоваться и для других частноправовых договоров. В резуль-
тате сложилось широкое понимание закона страны продавца как
права того государства, которому принадлежит сторона в догово-
ре, чье обязательство составляет специфику, главное содержание
этого договора, или сторона, осуществляющая решающее испол-
нение. В таком узком и широком понимании закон страны про-
давца закреплен во внутреннем праве разных государств, в том
числе и в России.

В российском праве впервые закон страны продавца в узком
и широком смысле был применен в Основах 1991 г. Согласно
абз. 2 ст. 166 при отсутствии соглашения сторон о подлежащем
применению праве применяется право страны, где учреждена,
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имеет место жительства или основное место деятельности сторо-
на, являющаяся: продавцом —в договоре купли-продажи (узкое
значение); наймодателем — в договоре имущественного найма;
хранителем —в договоре хранения и т. д. (всего 12 договоров),
что свидетельствует об использовании закона страны продавца
в широком значении. Такой вывод подтверждается п. 5 ст. 166,
который дополнительно указывает, что к неперечисленным дого-
ворам применяется право страны, где учреждена, имеет место
жительства или основное место деятельности сторона, «которая
осуществляет исполнение, имеющее решающее значение для содер-
жания такого договора». Аналогичное положение закреплено
в ст. 1211 ГК РФ.

7. Закон наиболее тесной связи (Proper Law) означает примене-
ние права того государства, с которым данное правоотношение
наиболее тесно связано. Чаще всего эта формула прикрепления ис-
пользуется тогда же, когда и закон страны продавца, для решения
коллизионных вопросов в сфере договорных обязательств. Но
иногда ее используют в качестве общего подхода для регулирова-
ния всех частноправовых отношений с иностранным элементом.
Примером такого подхода является Закон о международном част-
ном праве Австрии 1978 г., первый параграф которого устанавли-
вает общее правило, заключающееся в том, что правоотношения
с иностранным элементом подчиняются правопорядку, с которым
имеется наиболее тесная связь.

Сложилась эта формула прикрепления в теории и практике
англо-американского международного частного права и применя-
лась для выбора права к договорным обязательствам, поэтому ее
принято обозначать как Law of the Contract или Proper Law of the
Contract. Несмотря на неопределенность содержания и серьезные
трудности фактического применения (правопорядок устанавлива-
ется путем толкования договора и всех относящихся к нему
обстоятельств, что ведет к субъективизму правоприменительных
органов), данная формула прикрепления не только сохраняет, но
и расширяет свои позиции в международном частном праве. Об-
ращается к ней и разд. VI ГК РФ, который закрепил данное пра-
вило в качестве основной субсидиарной формулы прикрепления
к договорным обязательствам (п. 1 ст. 1211) и в качестве общего
направления выбора компетентного правопорядка для всей сово-
купности гражданско-правовых отношений с иностранным эле-
ментом (п. 2 ст. 1186). Это новое для российского права коллизи-
онное начало подробнее рассмотрено в главе «Договорные обяза-
тельства в международном частном праве».

8. Закон суда (lex fori) — формула прикрепления, решающая
коллизию права в пользу права того государства, где рассматрива-
ется частноправовой спор (в суде, арбитраже, третейском суде
или в ином органе). Согласно этой формуле суд или иной правопри-
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менительный орган должен руководствоваться правом своей страны,
несмотря на наличие иностранного элемента в составе частнопра-
вового отношения. Общепринятой сферой применения закона суда
является международный гражданский процесс: суд, рассматривая
гражданские дела с участием иностранного элемента, всегда руко-
водствуется своим процессуальным правом (в порядке исключе-
ния он может применить нормы иностранного процессуального
права, если это специально оговорено в законе или в междуна-
родном договоре). Однако в сфере международного гражданского
процесса проблема выбора права отсутствует, поэтому закон суда
здесь является не формулой прикрепления, а одним из принци-
пов международного гражданского процесса.

Как формула прикрепления закон суда находит свое примене-
ние в сфере любых видов частноправовых отношений и в этом
качестве может подменить любую из существующих формул при-
крепления. Так, выражением закона суда являются односторонние
коллизионные нормы. Однако иногда закон суда в качестве форму-
лы прикрепления используется в двусторонних коллизионных
нормах. В прошлом российском законодательстве этого правила
не было; разд. VI ГК РФ использует его в двусторонних коллизи-
онных нормах неоднократно. Например, в отношении обяза-
тельств, возникающих вследствие неосновательного обогащения,
стороны могут договориться о применении права страны суда
(абз. 2 п. 1 ст. 1223).

Чаще закон суда в качестве привязки двусторонней коллизи-
онной нормы используют международные договоры об оказании
правовой помощи. По некоторым видам частноправовых отноше-
ний договоры прежде всего закрепляют правила подсудности
(суды или иные правоприменительные органы какого государства
вправе рассматривать споры, вытекающие из таких правоотноше-
ний), а затем устанавливается общее правило о применении пра-
ва государства, органы которого рассматривают дело. Например,
согласно ст. 25 Договора между Российской Федерацией и Эстон-
ской Республикой о правовой помощи и правовых отношениях
по гражданским, семейным и уголовным делам от 26 января 1993 г.
по делам о признании безвестно отсутствующим и объявлении
умершим или об установлении факта смерти компетентные учре-
ждения Договаривающихся Сторон применяют законодательство
своего государства.

Закон суда для решения коллизионных вопросов получил рас-
пространение в международных договорах по унификации мор-
ского частного права (например, в Конвенции ООН о морской
перевозке грузов — Гамбургские правила)1.

1 См.: Иванов Г. Г., Маковский А. Л. Международное частное морское пра-
во. Л., 1984. С. 20-23.
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9. Закон места работы (lex "loci laboris) —распространенная
формула прикрепления, используемая для решения коллизий за-
конов в сфере международных трудовых правоотношений. Соглас-
но этой формуле для регламентации всего комплекса трудовых пра-
воотношений, осложненных иностранным элементом, применяется
право страны, где осуществляется трудовая деятельность (основ-
ным исключением из данного правила является форма трудового
договора). Формула «закон места работы» закреплена в праве
многих государств (например, Албании, Австрии, Венгрии, Испа-
нии, Словакии, ФРГ, Чехии, Швейцарии), в ряде международных
договоров (например, в Римской конвенции о праве, применяе-
мом к договорным обязательствам, 1980 г.). Правда, в практике
нет единодушия, что понимать под местом работы. Чаще всего
имеется в виду «обычное место работы» (например, п. 1—2 ст. 30
Вводного закона к ГГУ 1896 г. в ред. 1996 г.).

В России закон места труда широко используется в междуна-
родных договорах по различным аспектам экономического, науч-
ного и культурного сотрудничества или по привлечению и ис-
пользованию иностранной рабочей силы1.

10. Закон флага (lex flagi) означает право государства, флаг ко-
торого несет судно. Применяется он главным образом для реше-
ния коллизионных вопросов в сфере торгового мореплавания.
Так, в Кодексе торгового мореплавания РФ 1999 г. значительная
часть коллизионных норм построена на этой привязке. Законом
государства флага судна должны регулироваться: право собствен-
ности и другие вещные права на судно (ст. 415), правовое поло-
жение членов экипажа (ст. 416), права на имущество, находящее-
ся на затонувшем в открытом море судне (ст. 417), пределы от-
ветственности судовладельца (ст. 426) и др.

Перечень рассмотренных формул прикрепления не является
исчерпывающим — это наиболее типичные и обобщенные форму-
лы, каждая из которых может проявляться в более конкретных
вариантах.

Изложенное позволяет сделать общий вывод. Современные
тенденции развития международного частного права нашли отра-
жение в особенностях развития коллизионных привязок, что под-
тверждается новыми кодификационными актами в европейских
странах и международными договорами, направленными на уни-
фикацию коллизионного права. Выделяются две современные
особенности развития коллизионных привязок. Первая — стремле-
ние к отказу от жестких привязок, основанных на одном опреде-
ленном критерии. Это не означает, что традиционные привязки,
основанные на традиционных критериях, исчезают. Меняется их

1 См.: Довгерт А. С. Правовое регулирование международных трудовых
отношений. Киев, 1992.
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роль. Часто они используются в качестве дополнительных (субси-
диарных) привязок (например, закон места совершения договора).
В качестве же главного способа выбора права используются гиб-
кие правила, дающие возможность учесть все конкретные обстоя-
тельства дела, например выбор права, с которым данное правоот-
ношение наиболее тесно связано (Proper Law).

Вторая особенность развития коллизионных привязок заклю-
чается в том, что для выбора права по одному вопросу использу-
ется не одна, а целая система взаимосвязанных привязок с целью
обеспечить адекватное регулирование всего многообразия между-
народных частноправовых отношений. В результате возникают
целые цепи из генеральной и дополнительных коллизионных
привязок, внутренне связанных.



Глава 6. ОБЩИЕ НАЧАЛА ПРАВОПРИМЕНЕНИЯ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

Процесс регулирования частноправовых отношений, ослож-
ненных иностранным элементом, состоит из двух взаимосвязан-
ных стадий: первая — разрешение коллизии права и выбор с по-
мощью коллизионных норм компетентного правопорядка; вто-
рая—применение норм избранного правопорядка. На каждой из
этих стадий возникают специфические, требующие своего рас-
смотрения проблемы. На первой стадии возникают проблемы
в связи с применением коллизионных норм, т. е. проблемы, свя-
занные непосредственно с процессом выбора права. Среди них:
проблема квалификации, обратная отсылка и отсылка к праву
третьего государства, выбор права и обход закона, множествен-
ность коллизионных привязок и др. На второй стадии специфи-
ческие проблемы встают тогда, когда в качестве применимого из-
брано иностранное право. Иными словами, на второй стадии воз-
никают проблемы, связанные с применением иностранного
права. Если коллизия решена в пользу своего собственного, оте-
чественного права, то никаких специфических вопросов, как пра-
вило, не возникает. Несмотря на наличие иностранного элемента
в этом случае отечественное право будет применяться на основе
общих правил правоприменительного процесса, установленных
своим же правом.

Другое дело, когда коллизия решена в пользу иностранного пра-
ва. В процессе его применения отечественные суды и другие право-
применительные органы неизбежно столкнутся с рядом специфиче-
ских проблем. Среди них: общий подход к пониманию иностранно-
го права, установление содержания и толкование иностранного
права, ограничения применения иностранного права и др. Конечно,
и при применении отечественного права к частноправовым отноше-
ниям, осложненным иностранным элементом, также могут появить-
ся какие-то дополнительные проблемы. Например, когда отношение
окажется подчиненным праву разных государств; сделка в целом
подчинена российскому праву на основе закона страны продавца,
а последствия неуплаты долга должны определяться по швейцарско-
му праву, применение которого предусмотрели стороны на основе
«автономии воли». В этом случае возникает проблема адаптации
российского и швейцарского права при совместном их применении.
Но в конечном итоге и здесь дополнительная проблема возникла
в связи с применением иностранного права.

Для решения обозначенных проблем в доктрине и практике
международного частного права сложились определенные правила.
В нынешнем российском праве подобные правила в той или иной
степени закреплены нормативно. Прежде всего это ст. 1187—1194



Глава 6. Общие начала правоприменения в международном частном праве 139

ГК РФ. Понятно, что предусмотренные этими статьями нормы не
являются коллизионными. Но они тесно связаны с ними, так как
сопровождают процесс выбора и применения компетентного права.
И в этом плане они могут быть рассмотрены как общие начала
правоприменения в международном частном праве.

6.1. Проблемы, связанные с применением коллизионных норм

6.1.1. Обратная отсылка и отсылка к праву третьего государства

Проблема обратной отсылки (собирательный термин, вклю-
чающий и отсылку к праву третьего государства) стала обсуждать-
ся в доктрине международного частного права с XIX в., после ре-
шения французского суда 1878 г., в котором была применена об-
ратная отсылка. И в мировую практику проблема вошла под
французским термином «renvoi». Правда, подобная проблема об-
суждалась в английском суде значительно раньше, в 1841 п,
но суд не называл ее обратной отсылкой, и термин такой еще не
был известен. До сих пор проблема не решена однозначно.
Не существует единого подхода к ней в законодательстве и в су-
дебной практике разных государств, нет единой точки зрения и в
теории даже в рамках одного государства. Можно утверждать, что
обратная отсылка относится к наиболее обсуждаемым проблемам
в международном частном праве1. О практической значимости
проблемы в наше время свидетельствует тот факт, что один из
вопросов повестки дня сессии Института международного права,
состоявшейся в ноябре 1998 г., был вопрос об обратной отсылке,
по которому принята резолюция «О применении иностранного
международного частного права»2.

1 Ни в советской, ни в российской науке международного частного права
нет специальных работ, посвященных данной проблеме. Преимущественно
она освещалась в рамках учебных курсов либо в работах, посвященных како-
му-либо комплексу проблем международного частного права, например в мо-
нографии В. М. Корецкого «Очерки англо-американской доктрины и практи-
ки международного частного права», опубликованной в 1948 г., очерк третий
посвящен обратной отсыпке (см.: Корецкий В. М. Избранные труды. Кн. 1.
Киев, 1989. С. 285 и ел.). Пожалуй, известен один представитель российской
науки А. Б. Левитин, который посвятил обратной отсылке специальную ста-
тью, в которой он высказал свое резко отрицательное отношение к этому ин-
ституту (см.: Левитин Ф. Б. Спорные вопросы международного частного права
(отсылка) И Ученые записки ВИЮН. 1957. Вып. 2/6).

2 Институт международного права (Брюссель) — это международная обще-
ственная научная организация, созданная в 1873 г. Объединяет лиц, проявив-
ших себя в области как теории, так и практики международного права неза-
висимо от государственной принадлежности. Институт принимает резолю-
ции по актуальным проблемам международного права, которые пользуются
значительным авторитетом (см.: Annuaire de L'Institut de Droit International.
Session de Berlin. Vol. 68—1. Paris, 1999. P. 13—56).
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Для понимания института обратной отсылки важно изложить
хотя бы коротко содержание дел, рассмотренных в Англии и во
Франции, которые положили начало этому институту. После
смерти британского подданного Руана (1829 г.), проживавшего
в последние годы жизни в Бельгии, остались завещательные рас-
поряжения, которые не удовлетворяли требованиям бельгийского
права, но были действительными с точки зрения английского
права. В деле, которое рассматривал английский суд в 1841 г.,
возник вопрос о действительности завещания. Согласно уже сло-
жившимся к тому времени английским конфликтным правилам
судьба наследства должна была определяться по законам, дейст-
вующим в стране, где умерший был домицилирован в момент
смерти (lex domicilii), т. е. по бельгийским законам. По бельгий-
ским законам завещание недействительно. Но в бельгийском пра-
ве имеются свои конфликтные нормы, согласно которым завеща-
ние должно рассматриваться по национальному закону умершего
(lex patriae), т. е. по английскому праву. Термин «обратная отсыл-
ка» («renvoi») еще не был известен. Английский судья рассуждал
таким образом: заседая в Англии, он должен решить дело так,
«как если бы он заседал в Бельгии», а в Бельгии судья сослался
бы на английский закон. Английский суд применил английское
право, и завещание было признано действительным1.

Во французском суде в 1878 г. также было рассмотрено на-
следственное дело. После смерти Форго — баварского подданного,
внебрачного ребенка, всю жизнь прожившего во Франции, оста-
лись вклады во французских банках; завещание не было состав-
лено. На имущество претендовали баварские кровные родствен-
ники. По французскому праву наследование движимого имущест-
ва определяется по национальному закону, т. е. по баварскому
праву. Баварское право уже в то время признавало наследование
после внебрачных детей, и, следовательно, иск баварских родст-
венников должен был быть удовлетворен. Но в дело вмешался
прокурор и потребовал применения французского права, которое
не признавало наследования после внебрачных детей и имущест-
во переходило в собственность государства. Кассационный фран-
цузский суд при решении спора обратил внимание на следующее.
Французская коллизионная норма выбирает баварское право, но
в баварском праве есть своя коллизионная норма, согласно кото-
рой наследование движимого имущества должно определяться по
закону фактического домицилия, т. е. по французскому праву.
Если отсылку французской коллизионной нормы понимать как
отсылку к баварскому праву в целом, то надлежит руководство-
ваться и баварской коллизионной нормой, которая в данном слу-
чае «отослала обратно»: к французскому праву. Французский суд

1 Подробнее см.: Корецкий В. М. Указ. соч. С. 285—287.
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принял обратную отсылку, и наследственные права баварских
родственников после умершего Форго не были признаны1.

Из рассмотренных дел видно, что возникновение обратной
отсылки является следствием национальной природы коллизион-
ного права: различное содержание национальных коллизионных норм
приводит к тому, что иностранное право, избранное на основании
отечественной коллизионной нормы, отсылает обратно или к праву
третьего государства. В таком общем виде можно дать определе-
ние института обратной отсылки.

Например, после смерти российского гражданина, постоянно
проживавшего в последние годы в Германии, возникли спорные
наследственные отношения, которые стали предметом рассмотре-
ния в российском суде. Российский суд, руководствуясь п. 1
ст. 1224 ГК «Отношения по наследованию определяются по праву
страны, где наследодатель имел последнее место жительст-
ва», — выбирает немецкое право, на основании которого он дол-
жен решить все спорные вопросы. Но иностранное право —это
система права в целом, частью которого является и коллизионное
право, в том числе коллизионная норма по наследованию.
Пункт 1 ст. 25 Вводного закона к ГГУ предписывает применять
к наследственным отношениям «право государства, гражданином
которого является наследодатель в момент смерти». Поскольку
умерший был российским гражданином, то в соответствии с не-
мецкой коллизионной нормой следует применить российское
право для урегулирования спорных вопросов наследственных от-
ношений.

Российская коллизионная норма отослала к немецкому праву,
суд применил его, так как оно должно применяться «у себя
дома» немецким судьей, а немецкий судья, руководствуясь немец-
кой коллизионной нормой, применил бы российское право. Про-
изошла обратная отсылка.

Таков же механизм отсылки к праву третьего государства. На-
пример, у супругов — немецкого гражданина и российской граж-
данки, проживавших в Москве, родился ребенок, который по со-
глашению между родителями стал немецким гражданином. Брак
был расторгнут, и по устной договоренности между родителями
ребенок остался с отцом. Через какое-то время немецкий гражда-
нин, получив новое назначение в своей фирме, переехал на место
жительства в Алжир. Мать, потеряв возможность видеться с ребен-
ком и не сумев договориться с отцом о возвращении ей ребенка,
обратилась в российский суд по своему месту жительства с иском
о возврате ребенка и об установлении места жительства ребенка
с матерью. Так как родители и ребенок не имеют общего места

1 Подробнее см.: Лунц Л. А. Международное частное право. М., 1970.
С. 310-311.
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жительства, то суд, руководствуясь ст. 163 СК РФ («При отсутст-
вии совместного места жительства родителей и детей права
и обязанности родителей и детей определяются законодательст-
вом государства, гражданином которого является ребенок»), вы-
бирает немецкое право, на основании которого он должен ре-
шить все спорные вопросы. Но так же, как и в первом рассмот-
ренном примере, в систему избранного немецкого права входит
и коллизионная норма касательно отношений между родителями
и детьми. Статья 21 Вводного закона к ГГУ предписывает сле-
дующее: если брак прекращен, применять к правоотношениям
между родителями и детьми «право государства, в котором ребе-
нок имеет свое обычное место пребывания». Ребенок проживает
вместе с отцом в Алжире, следовательно, следует применить ал-
жирское право.

Российская коллизионная норма отослала к немецкому праву
(отсылка к праву второго государства), российский суд применил
немецкое право, так как его должен применить немецкий судья,
а немецкий судья, руководствуясь немецкой коллизионной нормой,
применил бы алжирское право. Произошла отсылка к праву третье-
го государства. Может произойти отсылка к праву и четвертого,
и пятого и т. д. государства. Хотя такую ситуацию трудно смоде-
лировать, но теоретически возможно.

Причины возникновения обратной отсылки достаточно ясны.
Их две: 1) коллизионное право имеет национальную природу
и является составной частью внутреннего права каждого государ-
ства; отсюда — подлежащее применению иностранное право пред-
ставляет собой единую систему, куда входят и коллизионные нор-
мы этого иностранного права; 2) вторая следует из первой: кол-
лизионные нормы разных государств по-разному решают вопрос
о выборе права для регулирования однородных частноправовых
отношений. Следовательно, речь идет о принципиально новом
явлении в международном частном праве. До сих пор рассматри-
вались проблемы, порождаемые коллизией материальных норм
частного права разных государств. Обратная отсылка —это
результат столкновения, коллизии коллизионных норм разных госу-
дарств (сокращенно — коллизии коллизий).

Коллизии коллизионных норм могут быть двух видов: поло-
жительные коллизии и отрицательные коллизии. Положительные
коллизии означают, что два или более государств рассматривают
конкретное правоотношение с иностранным элементом предме-
том регулирования своего собственного права. Например, фирма
зарегистрирована в России, но основным местом хозяйственной
деятельности является Алжир. В соответствии со ст. 1202 ГК РФ
она будет рассматриваться как юридическое лицо российского
права (по месту регистрации), а в соответствии со ст. 50 ГК Ал-
жира она будет считаться алжирским юридическим лицом (по
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месту основной деятельности)1. Права обоих государств претенду-
ют на применение.

Отрицательные коллизии означают, что ни одно государство,
с которым связано правоотношение, не рассматривает его как
«свое», которое должно регулироваться собственным правом.
В разобранном выше примере о наследовании после смерти рос-
сийского гражданина, проживавшего в Германии, было показано,
что при рассмотрении дела в российском суде будет избрано не-
мецкое право как право государства, где умерший постоянно
проживал в момент смерти. Напротив, если бы дело рассматрива-
лось в немецком суде (по месту нахождения спорного имущест-
ва), то он выбрал бы российское право как право государства,
гражданином которого был умерший. Право обоих государств от-
казывает в применении, признавая себя некомпетентным. На от-
рицательных коллизиях возник институт обратной отсылки.

Понятно, что возникновение «коллизий коллизий» становится
еще одним дополнительным препятствием юридико-технического
свойства на пути правовой регламентации международных част-
ноправовых отношений. Существуют два выхода из ситуации:
1) не обращать внимания на существование данной проблемы
и решать возникающие вопросы строго в соответствии со своими
коллизионными нормами: раз коллизионная норма предписывает
применение иностранного права, то и следует применить его ма-
териальные нормы; 2) найти какие-то возможности учитывать
иностранные коллизионные нормы и стремиться к более гармо-
ничному регулированию отношений, находящихся в правовом
поле разных государств.

Гипотетически существует и третий выход: создание одинакового
коллизионного права для всех государств — Международного колли-
зионного кодекса, о чем мечтали универсалисты еще в XIX в.
На это направлена унификация коллизионных норм. Хотя резуль-
таты унификации уже значительны, они явно недостаточны для
того, чтобы разрешить все проблемы, связанные с коллизией кол-
лизионных норм.

Законодательство государств по-разному решает эту проблему,
и в зависимости от особенностей ее решения можно выделить
несколько групп.

1. Страны, законы которых предусматривают применение обрат-
ной отсылки в полном объеме (Австрия, Польша, Финляндия,
Югославия). Наиболее показателен австрийский Закон о между-
народном частном праве 1978 г., § 5 которого предусматривает,
что отсылка к иностранному правопорядку охватывает и его кол-
лизионные нормы; если иностранный правопорядок отсылает на-

1 Об алжирских правовых нормах по поводу юридических лиц см.: Иссад М.
Указ. соч. С. 361.
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зад, применяются австрийские материальные нормы; в случае от-
сылки к закону третьего государства применяются с учетом даль-
нейших отсылок материальные нормы правопорядка, которые со
своей стороны уже никуда не отсылают или к которым было
впервые отослано1. Как видим, австрийский закон предусматри-
вает применение не только обратной отсылки к австрийскому
праву, но и отсылки к праву третьего государства, четвертого
и т. д. до тех пор, когда будет избрано право, которое, признав
себя компетентным, никуда далее не отсылает. В случае возник-
новения замкнутого круга отсылок компетентным будет право,
к которому произошла первая отсылка.

2. Страны, законы которых предусматривают применение обрат-
ной отсылки в целом, но оговаривают ее применение каким-то прин-
ципиальным условием (Германия, Италия, Мексика, Португалия,
Чехия, ФРГ). Например, чехословацкий Закон о международном
частном праве предусматривает возможность обратной отсылки
вообще, если это «отвечает разумному и справедливому упорядо-
чению этого отношения». К такой группе примыкают страны, ог-
раничивающие применение обратной отсылки в целом случаями,
указанными в законе (Швейцария, Швеция). В ст. 14 швейцар-
ского Закона о международном частном праве 1987 г. говорится:
«Если применимое право предусматривает отсылку к швейцарско-
му праву или к другому иностранному праву, то она (отсылка)
принимается во внимание, если она предусматривается настоя-
щим законом». Эта же статья добавляет, что в вопросах личного
или семейного характера должна приниматься лишь отсылка
к швейцарскому праву.

3. Страны, законы которых предусматривают применение только
обратной отсылки — отсылки к своему собственному праву (Венгрия,
Венесуэла, Вьетнам, Испания, Иран, Лихтенштейн, Румыния,
Япония и др.). Например, § 4 венгерского Закона о международ-
ном частном праве устанавливает: «Если согласно настоящему
указу необходимо применить иностранный закон, то руководящи-
ми являются нормы применимого иностранного закона, непо-
средственно регулирующие данный вопрос. Однако, если ино-
странный закон в данном вопросе отсылает к венгерскому закону,
то —с учетом этой нормы — следует применять венгерский закон».

4. Страны, законы которых целиком отвергают всю проблему
(Бразилия, Греция, Египет, Перу и др.). При этом либо указыва-
ется, что применяются «материальные нормы» избранного права,
либо исключается применение норм международного- частного
права, т. е. коллизионных, избранного права. Например, согласно
ст. 27 ГК Египта в случае отсылки к иностранному праву подле-

1 Международное частное право. Иностранное законодательство /
Сост. А. Н. Жильцов и А. И. Муратов. М., 2001. С. 158.
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жат применению нормы внутреннего права соответствующего го-
сударства «и исключается применение норм международного ча-
стного права».

5. Страны, законы которых вообще не решают эту проблему
(Алжир, Аргентина, Болгария, Китай). К этой же группе стран до
вступления в силу части третьей ГК следовало отнести и Россию,
законодательство которой не содержало правил по поводу обрат-
ной отсылки.

Российский вариант решения вопроса об обратной отсылке
предусмотрен в ст. 1190 ГК. Он условно может быть отнесен
к третьей группе стран, но с некоторыми особенностями: в каче-
стве исключения возможно применение только обратной отсыл-
ки, т. е. отсылки к российскому праву, и только по ограниченно-
му кругу гражданско-правовых отношений. Кстати, Семейный ко-
декс вообще не решает проблему обратной отсылки.

Прежде всего, Гражданский кодекс в п. 1 ст. 1190 устанавли-
вает общий принцип отрицательного отношения к институтам
и обратной отсылки, и отсылки к праву третьего государства:
«Любая отсылка к иностранному праву в соответствии с правила-
ми настоящего раздела должна рассматриваться как отсылка
к материальному, а не коллизионному праву соответствующей
страны, кроме случаев, предусмотренных пунктом 2 настоящей
статьи» (курсив наш. — Г. А). Указание законодателя на то, что
отсылка к иностранному праву должна пониматься как отсылка
к материальному, а не коллизионному праву, исключает саму воз-
можность возникновения проблемы обратной отсылки, включая
отсылку к праву третьего государства.

Исключения из данного правила предусмотрены в п. 2 статьи,
согласно которому «обратная отсылка иностранного права может
приниматься в случаях отсылки к российскому праву, определяю-
щему правовое положение физического лица (статьи 1195—1200
настоящего Кодекса)». Как видим, исключение касается только
обратной отсылки в узком понимании: как отсылки иностранного
права, которое избрано на основе российской коллизионной нор-
мы, назад —к российскому праву. В свою очередь, отсылка к рос-
сийскому праву ограничена двумя факторами. Во-первых, она
применима в узкой сфере гражданско-правовых отношений,
а именно, связанных с правовым положением физического лица.
Причем эти отношения не только названы, но и перечислены
с указанием на определенные статьи. Поэтому этот перечень не
может толковаться расширенно, он исчерпывающий. Обратная
отсылка к российскому нраву применима при выборе компетент-
ного права по следующим вопросам: 1) при определении право-
способности физического лица (ст. 1196); 2) при определении
дееспособности физического лица (ст. 1197); 3) при определении
прав физического лица на имя (ст. 1189); 4) при установлении
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опеки и попечительства (ст. 1199); 5) при признании физического
лица безвестно отсутствующим и объявлении умершим (ст. 1200).
Применение обратной отсылки даже в этих ограниченных случаях
не является императивным. Как сказано в п. 2 ст. 1190, она «мо-
жет приниматься». Следовательно, в конечном итоге ее примене-
ние будет зависеть от воли правоприменительного органа.

Россия является участницей международных договоров, в ко-
торых содержатся правила об обратной отсылке. Так, Женевская
конвенция о разрешении некоторых коллизий законов о перевод-
ных и простых векселях 1930 г., устанавливая, что применимым
законом для определения способности лица обязываться по век-
селю является национальный закон лица, добавляет: если нацио-
нальный закон отсылает к закону другой страны, то применяется
этот последний закон (ст. 2). Следовательно, предписывается при-
менение как обратной отсылки, так и отсылки к праву третьей
страны. Поскольку нормы международного договора имеют пре-
имущественное применение, то при выборе права, компетентного
решить вопрос о способности лица обязываться по векселю, суд
обязан применять как обратную отсылку, так и отсылку к праву
государства.

Российская (советская) доктрина одобрительно относилась
к применению обратной отсылки в целом и особенно отсылки
к отечественному праву. Эта позиция была сформулирована уже
в ранних работах наших наиболее известных специалистов по ме-
ждународному частному праву1 и в последующем принципиально
не менялась. Так, авторы учебника «Международное частное пра-
во», изданного в 1940 г., И. С. Перетерский и С. Б. Крылов
сформулировали свою позицию следующим образом: если совет-
ская коллизионная норма отсылает к праву иностранному, то мы
должны применить это право, применить точно и лояльно. Но
там, где само иностранное право отказывается от регулирования,
нет оснований расширять сферу его применения. Если наше пра-
во делает отсылку к иностранному закону, а последний содержит
отсылку к нашему праву, то наше право и подлежит примене-
нию2.

1 См.: Перетерский И. С, Крылов С. Б. Международное частное право. М.,
1940. С. 42; Лунц Л. А. Международное частное право. М., 1949. С. 319
(«Если советская коллизионная норма отсылает к иностранному праву, а это
последнее содержит обратную отсылку к советскому праву, то подлежит приме-
нению советское право». Эта идея повторялась во всех последующих изданиях);
Корецкий В. М. Избранные труды. Кн. 1. Киев, 1989. С. 306 («Обратная отсылка
должна занять надлежащее место в деле согласования конфликтных норм двух
государств при выявлении несогласованности конфликтных принципов и норм
этих государств», — писал он в работе 1948 г); Богуславский М. М. Международ-
ное частное право. М., 1974 (и последующие его издания).

2 См.: Перетерский И. С, Крылов С. Б. Указ. соч. С. 42.
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Таким образом, решение проблемы обратной отсылки Граж-
данским кодексом соответствует традициям российской школы,
представители которой всегда ратовали за применение обратной
отсылки к своему отечественному праву.

Изложенное позволяет сделать общий вывод: лишь немногие
государства в явно выраженной форме отрицают проблему обрат-
ной отсылки в целом. Большинство государств либо в законах,
либо в судебной практике1 применяют обратную отсылку, но
лишь немногие — безоговорочно в обоих вариантах: и обратную
отсылку к своему праву, и отсылку к праву третьего государства.
Большинство государств, применяющих данный институт, преду-
сматривают какие-либо ограничения: либо применяют только об-
ратную отсылку к своему праву, но не применяют отсылку к пра-
ву третьего государства, либо применяют ее в конкретных указан-
ных в законе случаях, либо обусловливают эту возможность
соображениями справедливости, целесообразности.

Чаще всего государства используют обратную отсылку, отказы-
ваясь от применения отсылки к третьему государству. При этом
преобладают не теоретические, формально-логические обоснова-
ния, а соображения целесообразности. Если отечественная колли-
зионная норма выбрала иностранное право, а оно отсылает назад,
то такую отсылку нужно рассматривать как подарок и безусловно
ее принять. Тем самым суд избавляется от проблем, связанных
с применением иностранного права. Обратная отсылка— это юри-
дико-техническая возможность отказа от применения иностран-
ного права. Отсылка к праву третьего государства такого резуль-
тата не дает, напротив, серьезно осложняет процесс выбора ком-
петентного правопорядка, поэтому лучше к ней не обращаться.

Теория международного частного права выступает против тако-
го утилитаризма, подчеркивая его теоретическую порочность. Про-
блема обратной отсылки появляется потому, что иностранное пра-
во, к которому отсылает отечественная коллизионная норма, рас-
сматривается как система права, охватывающая и коллизионные
нормы, которые, собственно, и отсылают назад, к отечественному

1 Обратная отсылка в обоих вариантах занимает важное место в англий-
ской судебной практике, начиная с дела, рассмотренного в 1829 г.; американ-
ская практика и доктрина очень долго отрицали и необходимость обращения
к данному явлению (в одном из дел американский суд подчеркнул, что «нет
места для обратной отсылки в нашей юриспруденции». См.: Lorenzen E. G. Gas-
es on the conflict of laws selected from decisions of English and American courts. St.
Paul, 1924. P. 842). Но к середине XX в. американские суды стали применять
обратную отсылку, однако она не занимает в американской практике такого
большого места, как в английской. Например, Гражданский кодекс Луизианы
1825 г., в который в 1991 г. была включена кн. IV «Коллизия законов», отрица-
ет применение обратной отсылки в целом, за исключением «указаний об ином»
(ст. 3417); ст. 3417, исключения указаны в п. 2 этой же статьи, (см.: Междуна-
родное частное право. Иностранное законодательство... С. 541).
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праву. Но эти исходные позиции обязывают рассуждать дальше:
в свою очередь отечественное право, к которому отослала назад
иностранная коллизионная норма, тоже является системой права,
составным элементом которой являются отечественные коллизион-
ные нормы, которые вновь отсылают назад к иностранному праву,
и так до бесконечности — «международный пинг-понг».

Институт международного права в своей резолюции «О при-
менении иностранных норм международного частного права» вы-
сказался против превращения важного института обратной отсыл-
ки в международные игры и подчеркнул существенную роль, ко-
торую он может сыграть в обеспечении большей гармонизации
права разных государств. Задача международного частного права
состоит в обеспечении поиска правовой системы, наиболее под-
ходящей к конкретному правоотношению с иностранным элемен-
том для достижения единообразия в выборе компетентного пра-
вопорядка. Выполнению этой задачи служат все институты меж-
дународного частного права, как старые, так и новые (например,
закон наибольшей связи), в том числе институт обратной отсыл-
ки1. Учитывая значимость и сложность института обратной от-
сылки, Институт высказался за унификацию правил ее примене-
ния на международной основе2.

Особо было подчеркнуто значение обратной отсылки для обес-
печения признания и исполнения судебного решения за рубежом.
В перечень условий, необходимых для признания или исполнения
иностранных судебных решений, право разных государств включа-
ет, как правило, условие о правильном выборе применимого права
(эти вопросы будут рассмотрены в главе о международном граж-
данском процессе). Правильность выбора права определяется на
основе своих собственных коллизионных норм, а не коллизионных
норм того государства, чье судебное решение должно исполняться.
Если решение вынесено без учета иностранных коллизионных
норм, то это может стать достаточным основанием для отказа
в его исполнении на территории соответствующего государства,
если иное не предусмотрено в международных договорах.

Последнее, на что нужно обратить внимание. Право, но глав-
ным образом практика всех государств, которые применяют ин-
ститут обратной отсылки полностью либо с ограничениями, при-

1 См. : Annuaire de L'Institut de Droit Interrnational... 1999. P. 54—56.
2 Попытка добиться единообразного разрешения вопроса об обратной отсыл-

ке уже была предпринята, но в очень узких рамках разрешения коллизии между
коллизионными нормами, основанными на домицилии, и коллизионными нор-
мами, основанными на признаке гражданства, в пользу закона домицилия.
В 1995 г. Гаагская конференция по международному частному праву приняла со-
глашение «О регулировании коллизий между национальным законом и законом
домицилия», которое не оказало реального влияния на решение проблемы.



Глава 6. Общие начала правоприменения в международном частном праве 149

держиваются одного общего исключения: обратная отсылка не
применяется в сфере договорных обязательств международного
характера или согласно нашей терминологии в сфере обяза-
тельств, вытекающих из внешнеэкономических сделок. Объясня-
ется исключение господством в сфере этих отношений принципа
«автономии воли»: стороны, выбирая право, имеют в виду приме-
нение норм материального права соответствующего государства;
обращение к обратной отсылке может привести к выбору права
иного государства, что исказит волю сторон. Это правило было
распространено на все случаи выбора права по договорным обя-
зательствам независимо от того, избрано право сторонами либо
оно избрано на основе других коллизионных норм.

Данное исключение было закреплено в ряде международных
договоров и иных актов. Гаагская конвенция о праве, примени-
мом к договорам международной купли-продажи товаров, 1986 г.
объясняет, что термин «право» означает действующее в государст-
ве право, за исключением коллизионных норм (ст. 15). Отсюда
невозможны ни обратная отсылка, ни отсылка к праву третьего
государства. Аналогичная норма включена в региональные кон-
венции: ст. 15 Римской конвенции о праве, применимом к дого-
ворным обязательствам, 1980 г., ст. 17 Межамериканской конвен-
ции о праве, применимом к международным контрактам, 1994 г.

Исключение применения обратной отсылки предусмотрено
Типовым законом ЮНСИТРАЛ о международном коммерческом
арбитраже 1985 г., ст. 28 которого устанавливает, что любое указа-
ние сторонами права или системы права какого-либо государства
должно толковаться как непосредственно отсылающее к матери-
альному праву этого государства, а не к его коллизионным нор-
мам. Общепризнанность подобного исключения констатировала
и резолюция Института международного права «О применении
иностранных норм международного частного права».

Примером внутреннего права государства, закрепляющего
данное исключение, может быть Вводный закон к ГТУ. Кроме
общей статьи об обратной отсылке, которая была рассмотрена
выше (ст. 4), Закон содержит специальную ст. 35 в разделе о до-
говорных обязательствах, согласно которой под правом, подлежа-
щим применению к договорным обязательствам, «понимаются
действующие в этом государстве материальные нормы». Как ви-
дим, и международные акты, и национальные законы одинаково
решают вопрос об обратной отсылке в сфере международных
коммерческих контрактов: запрещают ее применение.

В России также сформировалось отрицательное отношение
к обратной отсылке в сфере внешнеэкономических обязательств.
Вопрос о применении обратной отсылки к советскому праву воз-
никал в практике ВТАК при ТПП СССР и был решен отрица-
тельно. В 1966 г. ВТАК рассмотрел дело по иску английской фир-
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мы к ВТО «Совэкспортфильм» о взыскании убытков в связи
с невыполнением ответчиком обязательств по предоставлению со-
ветского фильма в прокат. Договор был подчинен английскому
праву. Ответчик, пытаясь освободиться от уплаты упущенной вы-
годы, требуемой английским правом, но не известной советскому
праву, заявил, что в деле речь идет об уступке авторских прав,
а по английскому праву уступка авторских прав должна рассмат-
риваться по месту их возникновения, т. е. по советскому праву.
Эта конструкция была арбитражем отвергнута: «Принятие обрат-
ной отсылки, — сказано в решении, — зависит от советского кол-
лизионного права, а последнее, в согласии с господствующей
доктриной и практикой, не применяет обратной отсылки при
разрешении споров по внешнеторговым сделкам...»1.

Сложившаяся практика о неприменении обратной отсылки
при рассмотрении международных коммерческих споров в на-
стоящее время закреплена в российском Законе о международном
коммерческом арбитраже 1993 г., ст. 28 которого воспроизводит
правило ст. 28 Типового закона ЮНСИТРАЛ: указание сторон на
выбор права «должно толковаться как непосредственно отсылаю-
щее к материальному праву этого государства, а не к его колли-
зионным нормам».

6.1.2. Конфликт квалификаций

Применение любой правовой нормы немыслимо без ее толко-
вания: установление ее смысла и идентификации ее с теми фак-
тическими обстоятельствами, в которых она должна быть приме-
нена. Юридическая квалификация фактов в соответствии с пра-
вовой нормой и условий ее применения (сферой применения)
является одним из аспектов толкования права. Конкретные прие-
мы и правила толкования могут быть разными, но все они не
должны выходить за пределы правовой системы того государства,
правовая норма которого толкуется и применяется. В любом слу-
чае результаты толкования правовой нормы не должны противо-
речить основным целям и принципам права (как в целом, так
и отрасли права) и его нормативным предписаниям.

Точно так же толкование сопутствует применению коллизион-
ной нормы. Она, как и любая другая правовая норма, состоит из
различных юридических терминов и терминологических конструк-
ций, или правовых понятий. Объем коллизионных норм содержит
такие правовые понятия, как «форма брака», «форма завещания»,
«форма сделок», «недвижимость», «исковая давность», «дееспособ-
ность» и т. д. Юридические понятия составляют основу привязок
коллизионных норм: «место совершения сделки», «закон места жи-



Глава 6. Общие начала правоприменения в международном частном праве 151

тельства», «закон постоянного места жительства», «закон суда»
и т. д. Поэтому чтобы применить коллизионную норму, необходи-
мо, во-первых, уяснить, т. е. раскрыть содержание этих юридиче-
ских понятий, а во-вторых, соотнести их с фактическими обстоя-
тельствами, при которых эта норма должна быть применена, с тем
чтобы убедиться, что фактические обстоятельства соответствуют
объему и привязке коллизионной норме. Иначе говоря, необходи-
мо дать толкование коллизионной норме в неразрывной связи с
фактическими обстоятельствами, при которых она должна быть
применена, или дать юридическую квалификацию.

Однако толкование или юридическая квалификация коллизи-
онных норм серьезно отличается от толкования других правовых
норм. Особенности порождаются тем, что фактические обстоятель-
ства, при которых коллизионная норма должна быть применена,
связаны с разными государствами и соответственно находятся
в правовом поле разных государств. Проблемы, возникающие при
этом, можно проиллюстрировать на следующем примере.

Российская гражданка, проживая в России, оформила завеща-
ние. Позднее, будучи в Англии, вступила в брак с англичанином
и прожила в Англии все оставшиеся годы. После ее смерти суп-
руг претендовал на имущество своей умершей жены, находившее-
ся в России. Российская нотариальная контора отказала ему
в выдаче свидетельства на наследование, сославшись на наличие
завещания, согласно которому все имущество умершей россий-
ской гражданки переходило сыну от первого брака. Тогда супруг
обратился в российский суд с иском о признании своего права
на наследование, обосновывая его тем, что по английскому праву
последующий брак отменяет предыдущее завещание, сделанное
лицом, вступившим в брак. Итак, суд должен выбрать подлежа-
щее применению право (российское или английское) и опреде-
лить действительность завещания.

Действительность завещания оспорена фактом вступления за-
вещателя в брак, т. е. фактические обстоятельства включают
в себя и наследственные, и семейные. Какую коллизионную нор-
му применить: норму, предусматривающую выбор права по на-
следственным отношениям или по семейным? Прежде чем отве-
тить на этот вопрос, необходимо дать юридическую оценку дан-
ным фактическим обстоятельствам, т. е. дать им юридическую
квалификацию: относится ли возможность отмены завещания
вступлением в брак к наследственному статуту или к семейному.
Но «дать юридическую оценку» или «дать юридическую квалифи-
кацию» можно, как указывалось выше, только на основе права.
И здесь неизбежно возникает вопрос, по праву какого государст-
ва такую квалификацию следует дать?

Российское семейное и гражданское право не знает отмены
завещания фактом вступления в брак. Если квалифицировать
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данные фактические обстоятельства по российскому праву, то они
могут быть отнесены только к наследственному статуту, а следо-
вательно, для выбора права нужно применить коллизионную нор-
му по наследственным отношениям. В соответствии с п. 2
ст. 1224 ГК РФ («способность лица к составлению и отмене заве-
щания... определяется по праву страны, где завещатель имел
место жительства в момент составления завещания или акта») бу-
дет применено российское право, согласно которому завещание
действительно и супруг по второму браку не имеет права на
спорное имущество.

Если квалифицировать те же фактические обстоятельства по
английскому праву, то отмена завещания относится к последстви-
ям вступления в брак, т. е. к семейному статуту. Поэтому для вы-
бора права, регулирующего спорное отношение, российский суд
должен обратиться к коллизионным нормам семейного права.
Согласно п. 1 ст. 161 СК РФ (взаимоотношения между супругами
определяются правом государства, на территории которого супру-
ги имеют совместное место жительства). Компетентным является
английское право, по которому завещание недействительно.

Из рассмотренного примера можно сделать несколько выводов.
1 Чтобы применить коллизионную норму и выбрать подлежа-

щее применению право, необходимо прежде всего толковать, ква-
лифицировать коллизионную норму на предмет уяснения содер-
жания юридических понятий, из которых она состоит, и их соот-
носимости с фактическими обстоятельствами, к которым она
должна быть применена.

2. Так как выбор права сопровождает процесс регулирования
правоотношений, осложненных иностранным элементом, то фак-
тические обстоятельства (элементы правоотношения) всегда лежат
в праве разных государств. Право разных государств по-разному
регулирует одинаковые отношения, а значит, дает одним и тем же
фактическим обстоятельствам разную правовую окраску, разную
правовую квалификацию.

3. Юридические понятия, из которых состоят объем и привяз-
ка коллизионных норм разных государств, могут словесно, по
форме совпадать, но иметь разное содержание. Выше подробно
было рассмотрено одинаковое по форме юридическое понятие
«способность лица к составлению завещания», но имеющее раз-
ное содержание в английском и российском праве. Примеров по-
добного расхождения множество. «Исковая давность» в англо-
американском праве является институтом процессуального права,
а в континентальном праве, включая Россию, — институтом
материального права; «согласие родителей на заключение брака
несовершеннолетних детей» в Англии относится к форме брака,
а во Франции —к материальным условиям брака; «место заключе-
ния договора» в англо-американском и японском праве понима-
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ется как место отправления акцепта, а в континентальном праве,
включая Россию,—место получения акцепта, и т. д.

Такое часто встречаемое понятие, как «место жительства» име-
ет разное содержание не только в праве разных государств, но и в
пределах одного государства. Так, по законам штата Невада (США)
лицо имеет место жительства в этом штате, если находилось на
его территории 24 часа; в округе Колумбия — если проживало в те-
чение шести месяцев; в Англии лицо может иметь английский до-
мицилий по происхождению, даже если вообще не проживало
в Англии (в этом случае домицилий имеет то же значение, что
в других странах гражданство); в России это понятие не имеет
формальных признаков — под ним понимается место, где лицо по-
стоянно или преимущественно проживает (ст. 20 ГК РФ).

4. В результате одни и те же факты, лежащие в основе данно-
го правоотношения международного характера, могут получить
разную правовую квалификацию в зависимости от того, с точки
зрения права какого государства они будут рассмотрены. В при-
веденном выше примере спорный вопрос с точки зрения англий-
ских правовых установок относится к семейному праву, а с точки
зрения российского права —к наследственному праву.

5. Расхождения в содержании словесно одинаковых правовых
понятий в праве разных государств порождают еще одну колли-
зию—между правовыми понятиями. Это более глубинная коллизия,
она возникает между юридическими понятиями, лежащими в основе
коллизионных норм каждого государства, которые словесно (по форме)
одинаковы, но имеют разное содержание в праве разных государств.
Поэтому эту коллизию называют «конфликтом квалификаций».

6. Из этого следует, что наличие во внутреннем праве разных
государств одинаковых коллизионных норм —еще не гарантия
одинакового выбора подлежащего применению права. Даже если
представить гипотетически, что все государства имеют одинако-
вые коллизионные нормы, применение их судами разных госу-
дарств, которые основывались бы на своих собственных юридиче-
ских понятиях, приводило бы к разным решениям по однород-
ным делам. Известно достаточно много примеров, когда
в коллизионном праве разных государств сложились одинаковые
коллизионные нормы. В рассмотренном выше примере изучалась
возможность применения двух коллизионных норм, которые по
форме одинаковы: способность лица составлять завещание опре-
деляется по закону места жительства и в России, и в Англии; от-
ношения между супругами определяются по закону их совместно-
го места жительства и в России, и в Англии. Но это не гаранти-
рует одинакового решения спорного вопроса. Российский суд
может дать квалификацию вопроса об отмене завещания после-
дующим браком с точки зрения российского права и отнесет его
к способности лица составлять завещание, поэтому выберет рос-
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сийское право (завещание составлено в России) и признает заве-
щание действительным. Английский суд отнесет этот вопрос
к семейным отношениям, выберет английское право (супруги
проживали в Англии) и признает завещание недействительным1.

Таким образом, наличие одинаковых коллизионных норм
в праве разных государств не гарантирует одинаковый выбор пра-
ва. Он будет зависеть от того, по правовым понятиям какого го-
сударства будет толковаться коллизионная норма на предмет со-
отнесения ее с фактическими обстоятельствами. Поэтому пробле-
ма конфликта квалификаций носит еще одно название — «скрытые
коллизии». Коллизии не видны, их как бы нет, так как государст-
ва имеют по конкретному правоотношению одинаковые по форме
коллизионные нормы.

7. От того, с точки зрения какого права будет осуществлена
квалификация, прямо зависит выбор права, компетентного регу-
лировать соответствующие отношения, а это в конечном итоге
непосредственно влияет на решение вопроса по существу. Так,
в рассмотренном примере при толковании по английскому праву
спорных отношений как семейно-брачных российская коллизион-
ная норма (п. 1 ст. 161 СК РФ) предписала применить англий-
ское право, по которому завещание недействительно. Напротив,
при толковании тех же обстоятельств с точки зрения российского
права в качестве наследственных российская коллизионная норма
предписала (п. 2 ст. 1224 ГК РФ) применить российское право,
по которому завещание действительно. Вот почему проблему ква-
лификации иногда называют предварительным вопросом, так как
он возникает до того, как избран компетентный правопорядок,
и прямо влияет на его избрание2.

1 Можно привести более простой пример: договор купли-продажи заклю-
чен между российским и английским предпринимателями путем переписки,
при этом акцепт был отправлен английской стороной из Лондона в Москву.
Какое право будет регулировать их отношения (Англия не является участни-
цей Венской конвенции). И в России, и в Англии существовала одинаковая
коллизионная норма: права и обязанности сторон определяются по закону
места ее совершения. Но вопрос о применимом праве решался по-разному,
поскольку в российском и английском праве существует разное понятие:
место совершения сделки в России —место получения акцепта, а в Анг-
лии — место отправки акцепта. Российский суд, основываясь на российской
квалификации и применяя формально одинаковую коллизионную норму, вы-
берет российское право; английский суд, применяя такую же по форме кол-
лизионную норму, обратится к английской квалификации и выберет англий-
ское право.

2 В международном частном праве «предварительный вопрос» встречается
в другом варианте. Например, при рассмотрении дела о наследовании воз-
ник вопрос о действительности брака между наследодателем и пережившим
супругом. От его решения будет зависеть право последнего на имущество.
Но подобный вопрос не является вопросом коллизионного права, это вопрос
материального права.
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Таким образом, проблема квалификации сводится к тому,
с точки зрения права какого государства осуществлять толкование
коллизионных норм. Она возникает из особенностей коллизион-
ной нормы и тех отношений, к которым она должна быть приме-
нена. С одной стороны, речь идет о трансграничных отношениях,
элементы которых связаны с.правом разных государств. С другой
стороны, коллизионная норма, являясь национально-правовой
нормой, может предписать применение не только своего нацио-
нального права, но и иностранного. В этом специфика коллизион-
ной нормы: она как бы связана с правом разных государств (мы уже
говорили, что коллизионное право —это мост, связывающий нацио-
нальное право с иностранным). В этих условиях и возникает вопрос:
по праву какого государства нужно квалифицировать коллизионную
норму, в соответствии с правом какого государства раскрывать те
юридические понятия, из которых она состоит.

Однозначного ответа ни в доктрине международного частного
права, ни в законодательной, ни в судебной практике нет. Сущест-
вуют три возможных способа решения конфликта квалификаций.

1. Квалификация по своему отечественному праву или квали-
фикация по lex fori. Это наиболее распространенный способ раз-
решения конфликта квалификаций. Этот способ квалификации
связан с именами немецкого юриста Этвенна Бартена и француз-
ского юриста Франца Кана, которые с интервалом в несколько
лет в конце XIX в. открыли эту проблему и обосновали единст-
венную возможность ее решения по закону суда1. Коллизионная
норма является нормой национального права, и поэтому в ней
используются понятия национальной правовой системы. Все те
правовые термины, конструкции, из которых состоит коллизион-
ная норма («право- и дееспособность», «способность к составле-
нию завещания», «форма брака», «место жительства», «место со-
вершения договора» и пр.) имеют то же содержание, какое они
имеют в материальном частном праве своего государства. Законо-
датель, применяя коллизионную норму, использует правовые по-
нятия своего права, а не иностранного.

Однако при таком подходе полностью игнорируется, что раз-
ные фактические обстоятельства одного и того же отношения
связаны с правом разных государств и отечественная коллизион-
ная норма может привести к выбору иностранного права. Перво-
начальная квалификация по отечественному праву, осуществлен-
ная при применении коллизионной нормы, избравшей в конеч-
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ном итоге иностранное право, может привести к искажению
содержания этого иностранного права. Например, американские
суды, исходя из своего права, квалифицировали отношения по
национализации имущества без компенсации как карательные от-
ношения и на этом основании отказывали в применении совет-
ских законов о национализации как уголовно-правовых законов
(известно, что суд не применяет иностранное уголовное право)1.

Квалификация по закону суда становится особенно затрудни-
тельной, когда нужно дать толкование институту иностранного
права, который вообще отсутствует в отечественном праве. При-
мер с институтом отмены завещания последующим браком доста-
точно показателен. Российское право, не знающее этого институ-
та, не дает правовых точек опоры при его толковании2.

Тем не менее квалификация по закону суда часто является
единственно возможной, так как потребность в ней возникает то-
гда, когда еще не известно, какому праву будет подчинено спор-
ное е правоотношение.

2. Второй способ — квалификация по праву страны, с которой
связано правоотношение в целом, или квалификация по lex causae.
Этот способ возник в ответ на основной недостаток квалифика-
ции по закону суда, которая может извратить содержание ино-
странного закона, избранного на основе собственной коллизион-
ной нормы. Автор этого способа М. Вольф подчеркивает, что ис-
следовать иностранное право, подлежащее применению, без
обращения к его квалификациям значит не рассматривать его та-
ким, как оно есть, закрыть глаза «перед подлинными портретами
и удовлетвориться коллекцией карикатур»3.

Этот способ квалификации представляется достаточно ценным
и разумным, так как он направлен на то, чтобы не допустить из-
вращения возможно применимого иностранного права квалифи-
кациями с точки зрения понятий своего собственного права, осу-
ществленными еще до выбора права. Однако на практике вос-
пользоваться таким способом чаще всего невозможно, так как
проблема решается до того, как станет известно, какое право бу-
дет применено. В рассмотренном примере фактические обстоя-
тельства связаны в равной мере как с российским, так и с анг-
лийским правом, и неизвестно, какое право будет компетентным,
а дать квалификацию следует До выбора права. Квалификация по
lex causae не разрешает проблему, а загоняет ее в тупик.
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Однако можно указать по крайней мере на три ситуации, ко-
гда квалификация по lex causae вполне приемлема. Первая, когда
все фактические обстоятельства спорного правоотношения связа-
ны с правом одного государства, а спор по каким-либо причинам
рассматривается в суде другого государства. Ничто не мешает суду
при выборе права воспользоваться понятиями, свойственными
иностранному праву, с которым правоотношение связано. Вторая
ситуация, когда известно право, которому подчинено отношение
в целом, а из всего комплекса отношений выделился вопрос, по
отношению к которому возникла необходимость выбора права,
а значит, и необходимость в квалификации соответствующих фак-
тов. Третья ситуация, когда иностранное право содержит юридиче-
ские понятия, которые не известны отечественному праву.

Рассмотрим такой пример. В наследственный имущественный
комплекс, оставшийся после смерти российского гражданина,
проживавшего в России, входил дом с земельным участком на
территории Мальты. По завещанию имущество должно перейти
детям от первого брака. Однако на часть дома и земельного
участка претендовала жена по второму браку, живущая в Мальте
в этом доме, ссылаясь на мальтийское законодательство, по кото-
рому она имеет так называемую вдовью долю. В соответствии
с российской коллизионной нормой наследование недвижимого
имущества определяется по праву страны, где имущество нахо-
дится (абз. 2 п. 1 ст. 1224 ГК), т. е. по мальтийскому праву.

Итак, в целом весь комплекс наследственных отношений ре-
гулируется мальтийским правом. Однако из всей совокупности
обстоятельств выделяется один вопрос —о праве жены на вдовью
долю. Можно ли этот вопрос обсуждать по мальтийскому праву?
Чтобы на него ответить, вначале надо квалифицировать понятие
«право на вдовью долю». По мальтийскому праву отношения по
поводу «вдовьей доли» регулируются нормами семейного права
и, значит, не входят в наследственный статут. Напротив, так как
российское семейное право не знает института вдовьей доли, то
спорный вопрос, исходя из российской квалификации, может
быть отнесен только к наследственному статуту. Следовательно,
квалификация спорного вопроса по мальтийскому праву как во-
проса семейно-брачных отношений приведет к выбору россий-
ского права (согласно п. 1 ст. 161 СК РФ отношения между суп-
ругами, не имеющими совместного места жительства, определя-
ются по российскому праву) и к отказу в исковых притязаниях
жены; квалификация по российскому праву включает спорный
вопрос в наследственный статут (мальтийское право), что приве-
дет к признанию ее права на имущество.

В данном случае есть все основания применить квалифика-
цию по lex causae, т. е. по иностранному праву: во-первых, это
иностранное право уже известно, так как в целом дело о насле-
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довании подчинено мальтийскому праву; во-вторых, квалифика-
ция вопроса о «вдовьей доле» как вопроса семейного права пол-
ностью соответствует мальтийскому праву, подлежащему примене-
нию. Следовательно, российский суд применил бы мальтийское
право так, как оно применяется «дома» мальтийским судом.

3. Третий способ разрешения конфликта квалификаций полу-
чил название «автономная квалификация». Он основан на том,
что коллизионная норма, будучи национально-правовой по при-
роде, связывает отечественное право с иностранным и не может
игнорировать это обстоятельство. Для того чтобы выполнять роль
связующего звена между правом разных государств, коллизионная
норма должна пользоваться, по утверждению автора этого спосо-
ба квалификации немецкого юриста Э. Рабеля, некими общими
для права разных государств понятиями, которые выводятся пу-
тем сравнительного изучения и обобщения однородных цивили-
стических понятий права разных государств1. Идея автономной
квалификации пользуется поддержкой в доктрине международно-
го частного права2. В последней редакции своего учебника
М. М. Богуславский утверждает, что объем коллизионной нормы
(сфера ее действия) должен быть выражен посредством «обоб-
щенных» юридических понятий — общих для различных правовых
систем; привязки должны пользоваться понятиями своего собст-
венного права (гражданского, семейного, трудового), т. е. должны
квалифицироваться по закону суда. Более того, по его мнению,
это общий подход нашей доктрины к проблеме квалификации3.
Представляется, что такое утверждение достаточно спорное с точ-
ки зрения нашей доктрины и не соответствует нашей практике.

Сама идея создать коллизионные нормы, состоящие из юри-
дических понятий, общих для права разных государств, не вызы-
вает никаких возражений, ибо только таким образом они смогут
выполнить свою функцию выбора компетентного правопорядка
наилучшим образом. Но где взять такие «общие», «обобщенные»

1 См.: Rabel E. The Conflict of Laws: A Comparative Study. Vol. 1. Chicago,
1945. P. 47-60.

2 В статье, опубликованной посмертно, Л. А. Лунц окончательно пришел
к выводу о том, что коллизионная норма (по крайней мере, ее объем) «долж-
на быть выражена посредством «обобщенных» юридических понятий — общих
для различных правовых систем» (см.: Лунц Л. А. Квалификация в междуна-
родном частном праве Ц Советский ежегодник международного права. 1979.
М., 1980. С. 215). Известный болгарский юрист Ж. Сталев для обоснования
такого же вывода прибегает к образному выражению: чтобы построить мост
(применить коллизионную норму. — У. Д.) надо изучить оба берега и на обоих
берегах поставить опоры» (см.: Сталев Ж. Същност и функция на междуна-
родного частно право. София, 1982. С. 153—154).

3См.: Богуславский М. М. Международное частное право. 3-е изд. М.,
1998. С. 90.
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юридические понятия? Как правило, говорят о сравнительном
изучении права разных государств, сравнительном правоведении,
которое играет в международном частном праве более важную
роль, чем в других секторах права. Действительно, в процессе
сравнительного анализа юридических понятий можно выделить то
общее, что присуще им независимо от того, к праву какого госу-
дарства они относятся. Но сразу же возникает вопрос, кто дол-
жен делать сравнительный анализ права разных государств
и формулировать «общие» понятия?

Обычно этой деятельностью занимаются ученые-правоведы.
Но их выводы не имеют юридически обязательного характера.
Это частное мнение отдельного ученого. Судьи должны приме-
нить коллизионную норму и выбрать право. Юридически только
судьи вправе в процессе правоприменения сделать сравнительный
анализ права всех тех государств, с которыми данное разнонацио-
нальное правоотношение связано, вычленить то общее, что объе-
диняет нужное юридическое понятие в праве разных государств,
и на основе такого общего понятия применить отечественную
коллизионную норму и выбрать право. Во-первых, едва ли воз-
можно возложить на судей столь трудоемкий и требующий высо-
кой специальной профессиональной подготовленности процесс
сравнительного правоведения в каждом случае, когда возникает
необходимость выбора компетентного правопорядка. Во-вторых,
даже если судья справится с такой задачей, то это будет его субъ-
ективное мнение, которое может расходиться с решением другого
судьи, выносимым им при аналогичных обстоятельствах.

Сказанное не означает, что автономная квалификация должна
быть отвергнута. Общие понятия, из которых должны формиро-
ваться коллизионные нормы, существуют, и их, безусловно, сле-
дует искать. Когда говорят «собственность», «наследование», «дее-
способность», «юридические лица», «гражданство», «домицилий»
и пр., независимо от того, о каком праве идет речь, на каком
языке эти термины выражены, все юристы представляют их суть,
хотя конкретное содержание может серьезно расходиться. Сфор-
мулировать общие для права разных государств понятия — задача
сравнительного правоведения. Результаты сравнительного право-
ведения могут послужить основой для унификации права,
материального и коллизионного, в процессе которой неизбежно
возникает вопрос и о создании унифицированных, одинаковых
юридических понятий. Унификация права должна сопровождаться
унификацией правовых понятий. Только при унификации право-
вых понятий, из которых правовые нормы состоят, возможно
достичь единообразия в правовом регулировании трансграничных
частноправовых отношений. Это более сложный процесс, так как
касается глубинных основ права разных государств.
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Международные договоры, унифицирующие как коллизион-
ные, так и материальные частноправовые нормы, либо содержат
в тексте правила, раскрывающие юридические понятия (напри-
мер, Венская конвенция 1980 г. раскрывает понятие договора ме-
ждународной купли-продажи), либо в них включена отдельная
статья, которая «для целей настоящего договора» дает толкование
терминов и терминологических конструкций, используемых в до-
говоре. Понятно, что такие общие понятия имеют юридическую
силу только в пределах сферы действия договора.

Таким образом, автономная квалификация как способ толко-
вания коллизионных норм не может быть положена в основу
деятельности суда и других правоприменительных органов по вы-
бору права. Юридически такая квалификация возможна только
в рамках международных договоров, направленных на унифика-
цию материального и коллизионного права. Из всех трех рас-
смотренных способов разрешения конфликта квалификаций наи-
более реальным и чаще всего используемым является способ «по
закону суда».

По этому пути идет и законодательная практика государств.
Проблема квалификации настолько сложна, что, как правило, го-
сударства не решают ее законодательно. Но те законы, которые
обращаются к этой проблеме, в основном решают ее в пользу за-
кона суда. Например, ст. 9 алжирского ГК 1970 г. устанавливает,
что для квалификации категории, к которой относится спорное
правоотношение, с целью определения применимого закона при-
меняется алжирский закон. В этой статье закреплено два важных
положения: а) квалификация осуществляется на стадии выбора
права, т. е. на стадии применения коллизионной нормы; б) такая
квалификация осуществляется по алжирским законам1.

Более полно решает проблему' венгерский Закон о междуна-
родном частном праве 1979 г. (§ 3). Он устанавливает два прави-
ла. Одно общее: в случае спора о правовой квалификации фактов
или отношений, рассматриваемых в правовом споре, с точки зре-
ния определения применяемого закона следует исходить из тол-
кования норм и понятий венгерского права. Это правило состав-
лено юридически более квалифицированно, но по содержанию
совпадает с алжирской нормой. Второе правило в § 3 сформули-
ровано как исключение: если правовой институт не может быть
определен путем толкования норм венгерского права (например,
институт неизвестен венгерскому праву), то при его правовой

* См.: Иссад М. Указ. соч. С. 108. Для сравнения — ст. 6 Кодекса Буста-
манте 1928 г.: «...каждое государство будет применять свои собственные ква-
лификации к правовым институтам или к отношениям при установлении
Применимого права, если конкретная норма не предусматривает иное» (см.:
Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право... С. 13).
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квалификации необходимо учесть также иностранное право, регу-
лирующее данный правовой институт1.

По этому пути пошел и Гражданский кодекс Российской Фе-
дерации. В разд. VI включена отдельная ст. 1187 «Квалификация
юридических понятий при определении права, подлежащего при-
менению». Уже в самом названии отражено весьма важное поло-
жение, характеризующее проблему квалификации: проблема воз-
никает на стадии выбора права, когда нужно применить свою
собственную коллизионную норму. Это положение повторяется
и в тексте статьи. С того момента, когда коллизионный вопрос
решен и избрано компетентное право, квалификация, толкование
любых юридических понятий и фактических обстоятельств долж-
ны осуществляться на основе избранного права.

Рассматриваемая статья содержит два правила. Одно общее:
при определении права, подлежащего применению, толкование
юридических понятий осуществляется в соответствии с россий-
ским правом, если иное не предусмотрено законом. Как видим,
ГК решает конфликт квалификаций юридических понятий наибо-
лее реальным и доступным приемом —по закону суда. Коллизи-
онная норма носит национальный характер и должна «говорить»
на российском юридическом языке. Отдельные исключения могут
быть предусмотрены законом. Как исключение из общего прави-
ла сформулировано второе правило разрешения конфликта квали-
фикаций, касающееся случаев, когда с помощью российского
права невозможно установить содержание юридических понятий.
Пункт 2 ст. 1187 указывает на два подобных случая: если юриди-
ческие понятия, требующие правовой квалификации, неизвестны
российскому праву и если они известны под другим названием
или с другим содержанием, в результате чего они не могут быть
определены путем толкования в соответствии с российским пра-
вом. В этих случаях «при их квалификации может применяться
иностранное право». Нельзя не отметить, что обращение к квали-
фикации по иностранному праву сформулировано диспозитивно
и такое обращение ставится в зависимость от воли правоприме-
нительного органа.

Кроме того, исключения из общего правила квалификации по
закону суда можно найти и непосредственно в разд. VI ГК. Так,
п. 2 ст. 1205 устанавливает, что принадлежность имущества к не-
движимым или движимым вещам определяется по праву страны,

1 В некоторых законах дается решение проблемы только в отношении от-
дельных коллизионных норм. Например, Вводный закон к Бразильскому гра-
жданскому кодексу устанавливает, что «квалификация имущественных объек-
тов <...> происходит по законам страны, где объект находится» (ст. 8),
и «квалификация обязательств <...> происходит по законам страны, где обяза-
тельства возникли» (ст. 9). По этим же законам предусматривается и регули-
рование имущественных и обязательственных отношений.

6-602
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где это имущество находится. Если имущество находится на тер-
ритории иностранного государства, то и отнесение его к движи-
мому или недвижимому будет осуществляться по этому иностран-
ному праву. С учетом п. 1 данной статьи, согласно которому вещ-
ные права определяются по праву страны, где имущество
находится, следует признать, что п. 2 предусматривает квалифика-
цию по lex cause, т. е. по праву страны, которому подчинено
само правоотношение.

Таким образом, действующее право России исходит в целом
из квалификации по lex fori (по российскому праву) и в отдель-
ных случаях предусматривает возможность квалификации по lex
cause (деление имущества на движимое и недвижимое) либо по
иностранному праву, с которым связан институт, неизвестный
российскому праву, — Proper Law. При всех вариантах законопро-
ект указывает, что они применяются на стадии выбора права,
подлежащего применению1.

Обращение к автономной квалификации при применении
российских коллизионных норм не предусмотрено. Этот способ
квалификации связан с международными договорами. Во многих
договорах, в которых участвует и Россия, включена норма о тол-
ковании и применении конвенционных положений в соответст-
вии с общими целями конкретного договора. Например, в Вен-
ской конвенции 1980 г. (ст. 7) указывается, что при толковании
ее норм «надлежит учитывать ее международный характер и необ-
ходимость содействовать достижению единообразия в ее примене-
нии...». Если же в конкретном договоре нет специального указа-
ния о толковании, то применяется общая норма, установленная
в Венской конвенции о праве международных договоров 1969 г.,
участницей которой является Россия и которая устанавливает об-

1 В нашей литературе часто обсуждают практику внешнеторгового арбит-
ража по толкованию исковой давности. В 1967 г. ВТАК вынесла решение по
делу по иску британской фирмы «Хьюсон, Чапмен энд К° ЛТД» к ВТО «Экс-
портлес», в котором был применен английский 6-летний срок давности. Рос-
сийская сторона требовала применить 3-летний срок давности, предусмотрен-
ный российским правом, и отказать в иске. Ее требования были основаны на
том, что обязательство в целом подчинено английскому праву, а по англий-
скому праву исковая давность является институтом процессуального права.
Поскольку суд не применяет иностранного процессуального права, то вопрос
об исковой давности следует решить по российскому праву и отказать в иске.
По российскому праву исковая давность — институт материального права, по-
этому ее нужно рассматривать по английскому праву. Как видим, квалифика-
ция истечения определенного срока по английскому праву ведет к выбору
российского права, а квалификация по российскому праву ведет к выбору
английского права. ВТАК осталась на позиции российского права и поэтому
имела возможность применить 6-летний срок давности, предусмотренный анг-
лийским правом (см.: Торгово-промышленная палата СССР. Сборник инфор-
мационных материалов. 1970. Вып. 23).
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щее правило, что все международные договоры должны толко-
ваться в свете целей и принципов соответствующего договора.

И последнее, что нужно дополнительно подчеркнуть, хотя
выше об этом говорилось неоднократно. Проблема квалификации
и способов ее преодоления существует только на стадии выбора
права, при применении своих собственных (внутренних или дого-
ворных) коллизионных норм. Все изложенные трудности возни-
кают именно потому, что право еще не избрано. После того как
компетентный правопорядок избран, эти проблемы не должны
возникать. Любое толкование, сопутствующее применению права,
должно осуществляться на основе того права, которое избрано.
Подлежащее применению право должно быть применено так, как
оно применяется «у себя на родине», что будет подробно рас-
смотрено в следующем разделе.

6.2. Проблемы, связанные с применением иностранного права

6.2.1. Общий подход к пониманию иностранного права

Национальное (внутреннее) право государств в отличие от ме-
ждународного публичного права обладает территориальным харак-
тером, т. е. действует в пределах территории своего государства.
Однако интересы международного общения требуют признания
и применения в определенных пределах иностранного права.
В этих случаях говорят об экстратерриториальном действии пра-
ва1. При перемещении человека из одного государства в другое за
ним сохраняются имущественные и личные неимущественные
права, приобретенные на основе права первого государства. На-
пример, право собственности на автомобиль, состояние в браке,
право на имя и пр. признаются на территории иностранного го-
сударства, тем самым признается действие норм иностранного
права, на основе которых эти права возникли. Экстратерритори-
альное действие иностранного права, в том числе норм публич-
ного права, приобретает все более широкий характер.

Экстратерриториальное действие права — явление многоас-
пектное, охватывающее как частное, так и публичное право. Осо-
бое место в нем занимает применение иностранного права. Здесь
уже речь идет о правоприменительном процессе, осуществляемом
судом и другими правоприменительными органами. Если экстра-
территориальное действие права в целом —это преимущественно
пассивное признание иностранного права (точнее, субъективных

1 См.: Лукашук И. И. Экстратерриториальное действие национального за-
кона и международное право // Функционирование международного права. М.,
1992. С. 154 и ел.; Усенко Е. Т. Проблема экстерриториального действия на-
ционального закона // Московский журнал международного права. 1996. № 2.
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прав, возникших под действием иностранного права), то приме-
нение иностранного права —это активная деятельность правопри-
менительных органов по разрешению каких-либо вопросов на ос-
нове норм иностранного права. Последнее характерно для част-
ного права, включая международное частное право.

Выделим три принципиальных положения, определяющих ос-
новы применения иностранного права.

1. На территории данного государства иностранное право мо-
жет применяться лишь при наличии прямых предписаний об
этом национального права. Такие предписания устанавливаются
национальными коллизионными нормами, причем не любыми,
а двусторонними. Благодаря двусторонним коллизионным нормам
коллизия права может быть решена как в пользу своего собствен-
ного, отечественного права, так и иностранного. Коллизион-
но-правовая норма юридически обязательна для всех органов
и должностных лиц государства, и если она отсылает к иностран-
ному праву, то оно должно применяться всеми органами и долж-
ностными лицами в силу юридически обязательного предписания
коллизионной нормы. Коллизионная норма —это юридическое осно-
вание применения иностранного права на территории данного госу-
дарства. Коллизионное право в целом —это мост, связывающий
национальную правовую систему с иностранным правом.

2. Национальное право предусматривает общие принципы, на
которых строится применение иностранного права, методы уста-
новления его содержания, порядок применения иностранного
права, а также пределы его применения.

3. Применение иностранного права осуществляется также
в соответствии с общепризнанными принципами международного
права. Основы применения иностранного права определяются та-
кими принципами международного права, как суверенное равен-
ство государств, самоопределение, невмешательство во внутрен-
ние дела. В соответствии с этими принципами государства обяза-
ны уважать право друг друга свободно определять свою
политико-правовую систему и не препятствовать ее функциони-
рованию. Право государства издавать и применять законы являет-
ся одним из его суверенных прав, которые должны уважаться
другими государствами. Правоприменительные органы должны
с уважением относиться к применяемому иностранному праву,
его особенностям с тем, чтобы предписания иностранного права
были реализованы с максимальной тщательностью. Уважение
иностранного права вытекает из принципа суверенного равенства
государств.

Следовательно, иностранное право применяется на основе и в
рамках национального права и в соответствии с общепризнанны-
ми принципами международного права.
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Общие начала применения иностранного гражданского права
в России сформулированы в разд. VI Гражданского кодекса. При-
менению иностранного права посвящены пять статей: 1188 «При-
менение права страны с множественностью правовых систем»,
1189 «Взаимность», 1191 «Установление содержания норм ино-
странного права», 1192 «Применение императивных норм», 1193
«Оговорка о публичном порядке».

Применение иностранного права предусмотрено также в ст. 11
ГПК РФ 2002 г., согласно которой суд при разрешении граждан-
ских дел не только применяет нормы российского права, источ-
ники которого перечислены в п. 1 этой статьи, но и «в соответ-
ствии с законом или международным договором Российской Фе-
дерации при разрешении дел применяет нормы иностранного
права» (п. 5). В этой норме закреплено несколько положений,
имеющих принципиальное значение для российской концепции
применения иностранного права: 1) иностранное право применя-
ется судом, а значит, и другими правоприменительными органа-
ми; 2) применение иностранного права при наличии отсылки
к нему в российском законе или в международном договоре яв-
ляется юридической обязанностью суда; 3) иностранное право
понимается как система правовых норм («применяет нормы ино-
странного права»), т. е. как юридическая субстанция (аналогичное
правило •закреплено в п. 5 ст. 13 АПК РФ 2002 г.).

Положения ст. 11 ГПК и ст. 13 АПК получили развитие
в ст. 1191 ГК, значение которой шире ее официального названия
«Установление содержания иностранного права». Именно она оп-
ределяет общие начала применения иностранного права в России.
Во-первых, в ее первой части подтверждены положения, сформу-
лированные в ст. 11 ГПК и ст. 13 АПК: иностранное право при-
меняется судом и другими правоприменительными органами.
Во-вторых, сформулирован общий подход к пониманию ино-
странного права. Общий подход имеет столь важное значение,
что заслуживает того, чтобы ч. 1 ст. 1191 воспроизвести полно-
стью: «При применении иностранного права суд устанавливает
содержание его норм в соответствии с их официальным толкова-
нием, практикой применения и доктриной в соответствующем
иностранном государстве».

Согласно этой норме подлежащее применению иностранное
право рассматривается как живой социальный организм, функ-
ционирующий в единстве и взаимодействии со всеми элементами
правовой действительности, особенно с юридической практикой
и правосознанием, соответствующего иностранного государства,
составляющими его единую правовую систему1. Формулировка
ч. 1 ст. 1191 соответствует Семейному кодексу РФ (ч. 1 ст. 166),

!См.: Алексеев С. С. Указ. соч. Т. 1. С. 86—8
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она почти в том же виде была закреплена в предшествующем за-
конодательстве—в п. 1 ст. 157 Основ гражданского законодатель-
ства 1991 г. Это свидетельствует о ее признании. Кстати, подоб-
ный подход к пониманию подлежащего применению иностранно-
го права всегда обосновывала российская наука международного
частного права1.

Устанавливая содержание норм иностранного права, подлежа-
щего применению по предписанию российской коллизионной
нормы, судья, разумеется, прежде всего обращается к официаль-
ным текстам законодательных актов соответствующего государст-
ва. Но сами по себе тексты недостаточны. Чтобы правильно при-
менить правовые нормы для разрешения конкретного дела, их
надо правильно осознать в контексте всей правовой системы дан-
ного государства. При этом судья не вправе руководствоваться
своим правосознанием, которое вытекает из российского права
и является его продолжением и которое ведет к ложному осозна-
нию нормы иностранного права; он должен руководствоваться
господствующим в данном иностранном государстве правосозна-
нием. Вот почему суд, как предписывается ст. 1191 ГК, должен
обратиться к официальному толкованию норм иностранного пра-
ва (официальное — значит юридически обязательное; оно может
содержаться в документах, принимаемых парламентом, правитель-
ством, в разъяснениях судебных органов и других актах), которое
разъясняет содержание правовой нормы, исходя из господствую-
щего правосознания.

Суд также может обратиться к доктрине иностранного госу-
дарства. Доктрина —это частное мнение и частное правосознание
автора. Однако в учебниках, в научных работах неизбежно отра-
жаются и господствующее правосознание, и общепринятое толко-
вание правовых норм. Очень часто учебники являются тем пер-
вичным материалом, с помощью которого судья знакомится
с иностранным правом. И наконец, суд должен обратиться
к практике применения норм права в соответствующем государст-
ве. Значение практики для понимания права трудно переоценить:
судебные решения раскрывают право «реальное», «живое», при-
способленное к конкретным фактическим обстоятельствам.

Исходя из изложенного можно сделать вывод, что задача суда
заключается в том, чтобы применить иностранное право так, как
оно применяется у себя на родине. Иначе говоря, российский судья
должен как бы встать на позиции, например, французского судьи
и решить дело так, как решил бы его французский судья на ос-

1 См., например: Лунц Л. А. Международное частное право. М., 1970.
С. 340—342; Богуславский М. М. Порядок применения и установления содер-
жания иностранного права // Международное частное право. Современные
проблемы. Кн. 2. М., 1993. С. 209.
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нове французского права. Понятно, что это крайне трудная зада-
ча. Тем более что и практикой применения иностранного права
наши суды не богаты. Такая практика существует при рассмотре-
нии внешнеэкономических споров. Нельзя не отметить, что и
в западных странах, где дела международного характера рассматри-
ваются довольно часто, к применению иностранного права отно-
сятся настороженно. По признанию известного коллизиониста
Е. Рабеля, «национальные суды мира при всем том, что делает их
гордостью своих стран, оказались не в состоянии содействовать
формированию сколько-нибудь надежного комплекса коллизион-
ных норм... Даже суды, известные своим уважением к иностранно-
му праву в принципе, часто делают это от случая к случаю, в силу
вежливости, а не подчиняясь юридической обязанности, нанося
таким образом ущерб подлинному применению права, открывая
простор непредсказуемой местной политике»1.

6.2.2. Установление содержания иностранного права

Решение данной проблемы предполагает ответы на три вопро-
са: кто должен устанавливать содержание иностранного права,
как установить его содержание и какие юридические последствия
возникнут, если содержание иностранного права не будет уста-
новлено.

1. Правоприменительный процесс построен на постулате, что
судья и другой правоприменительный орган знает свое право
и его применяет. Но иностранное право судья не знает, не обязан
знать и не может знать. Вот почему при применении иностран-
ного права приобретает столь большое значение установление его
содержания. Решение вопроса, кто обязан это делать, предопре-
деляется общим подходом к пониманию иностранного права.
Из рассмотренного выше концептуального подхода к пониманию
иностранного права следует: 1) суд по должности —ex officio —обя-
зан применить иностранное право; 2) суд применяет иностранное
право как систему юридически обязательных предписаний (норм пра-
ва); 3) отсюда логически следует, что суд по должности обязан ус-
тановить содержание применяемого права. В ч. 1 ст. 1191 ГК это
прямо закреплено: «При применении иностранного права суд...
устанавливает содержание его норм...» Такой подход характерен
для стран континентального права.

Страны англо-американского права исходят из принципиаль-
но иного отношения к иностранному праву и по-иному решают
вопрос, кто обязан устанавливать его содержание.

Согласно англо-американской доктрине и практике суд при-
меняет только свое собственное право, но он может признать

1 См.: Rabel E. International Tribunalas for Private Matters // Rabels Zeitschrift.
1986. Bd. 50. P. 324.
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субъективные права, возникшие под действием иностранного
права. При этом иностранное право рассматривается как факти-
ческое обстоятельство, которое наряду с другими фактическими
обстоятельствами выступает доказательствами по делу. Предста-
вить суду доказательства обязаны стороны, отсюда все доказа-
тельства, связанные с содержанием норм иностранного права,
под действием которых возникло спорное субъективное право,
обязана представить заинтересованная сторона. Суд лишь оцени-
вает представленные сторонами доказательства, в том числе и по
поводу содержания конкретного правила иностранного права
и обоснованности притязаний на основе этого правила. Следова-
тельно, суд не применяет иностранное право как юридически
обязательные предписания, а оперирует им как фактом по делу
(as a fact).

Согласно классической английской доктрине «единственным
законом, применяемым судьей, является закон места рассмотре-
ния дела (lex fori)... Но ввиду наличия в деле иностранного эле-
мента иностранный закон —это факт, который должен быть при-
нят во внимание...»1. Если вопрос об иностранном праве не под-
нимается заинтересованной стороной, то суд решает дело на
основе английского права, даже «когда дело связано исключи-
тельно с каким-либо иностранным государством». Бремя доказы-
вания содержания иностранного права лежит на той стороне, ко-
торая ссылается на иностранное право. «Таким образом, ино-
странное право считается вопросом факта, но это —вопрос факта
особого рода»2.

В российском праве, как уже было сказано, принципиально
иная позиция по поводу иностранного права: суд по должности
применяет иностранное право и по должности устанавливает его
содержание. Вместе с тем закон разрешает сторонам представить
документы, подтверждающие содержание соответствующих норм
иностранного права: согласно абз. 2 п. 2 ст. 1191 «лица, участ-
вующие в деле, могут представлять документы, подтверждающие
содержание норм иностранного права, на которые они ссылаются
в обоснование своих требований или возражений, и иным обра-
зом содействовать суду в установлении содержания этих норм».
Но, во-первых, стороны не обязаны это делать, во-вторых, ко-
нечная оценка и осознание содержания норм иностранного права
являются обязанностью суда.

Несколько иной подход к установлению содержания ино-
странного права предусмотрен в абз. 3 этого же пункта. Этот осо-
бый подход может применяться лишь к определенной категории

1 См.: Чешир Дж., Норт П. Международное частное право / Пер. с англ.
М., 1982. С. 24-25.

2 См. там же. С. 149-150.
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дел, а именно: по требованиям, связанным с осуществлением
предпринимательской деятельности. По таким делам «бремя дока-
зывания содержания норм иностранного права может быть возло-
жено судом на стороны». Если суд своим решением обяжет сто-
роны представить доказательства содержания норм иностранного
права, то это уже будет юридической обязанностью сторон. Суд
перекладывает свою обязанность на стороны, но сохраняет за со-
бой право оценить представленные доказательства. Обратим вни-
мание, что данное правило сформулировано диспозитивно: суд
может обязать стороны представить доказательства, но не обязан
это делать. Данные правила воспроизведены в ст. 14 АПК 2002 г.

2. Установление содержания иностранного права — исключи-
тельно трудное дело, поэтому в ГК РФ (п. 2 ст. 119) дается при-
мерный перечень организаций, которые могут оказать содействие
суду. Такой же перечень присутствует и в ст. 166 СК РФ. Это
Министерство юстиции РФ, иные компетентные органы или уч-
реждения в России и за границей. Кроме того, суд может при-
влечь экспертов, воспользоваться помощью научно-исследователь-
ских учреждений, дипломатических и консульских представи-
тельств за рубежом.

Еще в советское время существовала практика обращения су-
дов и нотариальных контор для получения сведений об иностран-
ном праве в Министерство юстиции. В свою очередь, Минюст
может в установленном порядке запросить такие сведения в учре-
ждении юстиции иностранного государства. Положением о Ми-
нистерстве юстиции Российской Федерации, утвержденном Ука-
зом Президента от 2 августа 1999 г., осуществление обмена право-
вой информацией с иностранными государствами отнесено
к основным функциям Министерства (подп. 20 п. б)1.

Значительную роль в решении этой проблемы играют договоры
об оказании правовой помощи, в которые часто включают правила
о предоставлении информации о действующем праве. Так, Конвен-
ция о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским,
семейным и уголовным делам, заключенная между государствами
СНГ в 1993 г., предусматривает, что центральные учреждения юс-
тиции Договаривающихся Сторон по просьбе представляют друг
другу сведения о действующем или действовавшем на их террито-
риях внутреннем законодательстве и о практике его применения
учреждениями юстиции (ст. 15). Аналогичные положения есть
в договорах о правовой помощи с Албанией (ст. 15), Болгарией
(ст. 15), Венгрией (ст. 12), Италией (ст. 15), Польшей (ст. 14),
Финляндией (ст. 15), Югославией (ст. 14) и др.2

1 СЗ РФ. 1999. № 32. Ст. 4043.
2 См.: Сборник международных договоров, Российской Федерации по ока-

занию правовой помощи. М., 1996.
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В 1968 г. под эгидой Совета Европы была заключена Европей-
ская конвенция об информации относительно иностранного зако-
нодательства. Она предусматривает специальный механизм, при-
званный облегчить процесс установления содержания иностран-
ного права. Каждое договаривающееся государство создает на
своей территории Специальный орган (его обязанности могут
быть возложены на любую существующую организацию). В слу-
чае необходимости суды одного государства через Специальный
орган своего государства обращаются в Специальный орган дру-
гого государства за информацией о его праве. Специальный орган
либо сам готовит ответ, либо передает запрос в другой официаль-
ный орган, компетентный ответить на поставленные вопросы.
Информация передается безвозмездно. Россия участвует в Кон-
венции с 13 мая 1991 г.

В европейских странах так же, как и в России, установление
содержания иностранного права является обязанностью суда. При
этом стороны, заинтересованные в применении иностранного
права, также могут представлять информацию о его содержании.
Так, по Гражданско-процессуальному кодексу Польши 1964 г. суд
применяет иностранное право и устанавливает его содержание.
При установлении содержания иностранного права суд вправе об-
ратиться к министру юстиции с просьбой предоставить необходи-
мую информацию или запросить заключение экспертов; заинтере-
сованная сторона может также представить сведения об ино-
странном праве.

Более лаконично этот вопрос решен в австрийском Законе
о международном частном праве 1978 г.: «...иностранное право ус-
танавливается по долгу службы. Допустимыми подсобными сред-
ствами для этого являются: содействие сторон, справки Феде-
рального Министерства юстиции и заключения экспертов» (§ 4)1.
Согласно швейцарскому Закону о международном частном праве
также «содержание подлежащего применению иностранного права
устанавливается по долгу службы» и к этому могут привлекаться
стороны. Однако дополнительно предусматривается возможность
перекладывания бремени доказывания на стороны: «По имущест-
венно-правовым требованиям бремя доказывания может быть пе-
реложено на стороны» (ст. 16)2.

Данная новелла не является императивной, но если суд при-
мет такое решение, то стороны целиком будут нести ответствен-

1 См.: Марышева Н. И. Новые иностранные законы о международном ча-
стном праве /I ВНИИ советского законодательства. Законодательство зарубеж-
ных стран. Обзорная информация. М., 1987. Вып. 1. С. 16; Международное
частное право. Иностранное законодательство. С. 158.

2 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 32.
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ность за установление содержания иностранного права. Важно от-
метить, что право суда в определенных случаях возложить бремя
доказывания содержания иностранного права на стороны воспри-
нято ст. 1191 ГК РФ.

Таким образом, концепция, нашедшая отражение в праве
многих государств, согласно которой содержание иностранного
права устанавливается судом по должности, но заинтересованные
стороны могут представить свои доказательства, в настоящее вре-
мя является преобладающей.

3. Последний вопрос, связанный с установлением содержания
иностранного права: какие юридические последствия могут воз-
никнуть, если содержание иностранного права не будет установ-
лено? Законы некоторых государств включают специальные пред-
писания на этот случай. К числу таких государств следует отне-
сти и Россию: если содержание норм иностранного права,
несмотря на предпринятые меры, не установлено, то применяется
российское право (п. 3 ст. 1191 ГК). Практически все государст-
ва, законодательно решающие рассматриваемый вопрос, в этой
ситуации предписывают применение своего собственного пра-
ва-lex fori (ст. 7 Закона о международном частном праве Поль-
ши; п. 3 § 5 Закона о международном частном праве Венгрии;
§ 4 Закона о международном частном праве Австрии; п. 2 ст. 16
Закона о международном частном праве Швейцарии и др.).

6.2.3. Применение и толкование иностранного права

Общий ответ на эти вопросы прямо вытекает из вышеизло-
женного—из концептуального подхода к пониманию иностранно-
го права, из порядка установления его содержания. Выше был
сделан вывод, что в России и в большинстве европейских госу-
дарств подлежащее применению на основе собственных коллизи-
онных норм иностранное право понимается не как фактическое
обстоятельство по делу, а как система правовых норм, которая
функционирует во взаимодействии всех факторов правовой дейст-
вительности соответствующего иностранного государства, т. е.
в рамках его правовой системы, и что нормы иностранного права
применяются судом, который и обязан установить их содержание.
Отсюда логически следует еще один вывод: нормы иностранного
права должны применяться так же, как они применяются «у себя
на родине». Поэтому толковаться эти нормы должны так, как они
толкуются в стране своего происхождения. Судья, перед которым
стоит задача решить дело на основе норм иностранного права,
должен как бы встать на место иностранного судьи и решить
дело так, как решил бы его иностранный судья, применяющий
родные для него нормы права.

Так как последний вывод прямо следует из общеконцептуаль-
ного подхода к иностранному праву, то действующее законода-
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тельство редко содержит специальные нормы о порядке примене-
ния и толкования норм иностранного права. В качестве примера
можно сослаться на Закон о международном частном праве Авст-
рии 1978 г., согласно которому иностранное право подлежит при-
менению так, как оно применяется в сфере действия страны про-
исхождения (§ З)1. Пожалуй, наиболее точную формулировку со-
держит Гражданский кодекс Мексики 1988 г., согласно которому
(п. 1 ст. 14) иностранное право применяется так, как его приме-
нил бы соответствующий иностранный судья2.

Следовательно, иностранное право должно применяться
и толковаться так, как оно применяется и толкуется в стране
своего происхождения. На этом настаивала Постоянная палата
международного правосудия еще в 1929 г. Рассматривая дела по
сербским и по бразильским займам, Палата применила соответст-
венно право Сербии и Бразилии. При этом Палата подтвердила
правило, согласно которому при применении внутреннего права
определенного государства не должно быть никаких сомнений
в том, что оно должно применяться так, как оно применяется
в соответствующем государстве3. Любой вопрос, который может
возникнуть в процессе применения иностранного права, должен
решаться согласно этому праву. Однако существует несколько
особых вопросов, связанных с применением иностранного права,
которые требуют специального рассмотрения. Среди них: интер-
локальные коллизии, интертемпоральные коллизии, взаимность, при-
менение права непризнанного государства.

Интерлокальные коллизии. Они связаны с наличием госу-
дарств, в которых существуют административно-территориальные
единицы с самостоятельными подсистемами права. Обычно это
государства с федеративным устройством, субъекты которого име-
ют свои отличающиеся по содержанию системы частного права.
Наиболее показательным является право США, каждый штат ко-
торых имеет свое право, сложившееся из собственных судебных
прецедентов и принимаемых им законов. В результате возникают
коллизии между правом разных штатов, именуемые межштатны-
ми коллизиями.

В прошлом существовал вопрос о коллизии законов респуб-
лик в составе СССР. Они назывались межреспубликанскими кол-
лизиями. Их разрешение предусматривалось в ст. 8 Основ 1991 г.
Как межштатные, так и межреспубликанские коллизии (или ана-

1 См.: Марышева Н. И. Новые иностранные законы о международном ча-
стном праве... С. 17; Международное частное право. Иностранное законода-
тельство... С. 158.

2 См.: Международное частное право. Иностранное законодательство...
С. 430.

3См.: PCIJ. Sen А20 (1929). Р. 41, 53. Ser. 21 (1929). Р. 121.
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логичные коллизии в других государствах) возникают в пределах
права одного государства, поэтому они являются внутренними,
или межобластными, коллизиями в отличие от международных
коллизий, которые возникают между правом разных государств
и разрешение которых является основной задачей международно-
го частного права.

Практически проблема интерлокальных коллизий в процессе
правовой регламентации частноправовых отношений международ-
ного характера возникает тогда, когда при разрешении коллизии
между правом разных государств избрано право государства, в ко-
тором существуют административно-территориальные образования
со своими подсистемами права. В этом случае возникает допол-
нительный вопрос, право какого территориального образования
нужно применить? Современная практика и доктрина дает одно-
значный ответ: этот вопрос может решить только право того го-
сударства, которое избрано. Как уже неоднократно подчеркива-
лось, выбор права конкретного государства означает выбор систе-
мы права этого государства в целом, и поэтому любой вопрос,
связанный с применением иностранного права, должен решаться
с позиции самого иностранного права. Из таких же позиций ис-
ходит законодательство тех государств, которые обращаются к ре-
шению этого вопроса.

Например, ст. 5 польского Закона о международном частном
праве 1965 г.: «Если в государстве, закон которого должен приме-
няться, действует разная система права, то закон этого государст-
ва определяет, какая система должна быть применена». Весьма
сходно с предписанием польского Закона правило § 5 Закона
о международном частном праве Австрии 1978 г.: «Если ино-
странный правопорядок состоит из нескольких отдельных право-
порядков, применяется тот из них, на который указывают содер-
жащиеся в иностранном правопорядке правила. При отсутствии
таких правил применяется тот правопорядок, с которым имеется
наиболее тесная связь»1. В данной норме австрийского Закона
представляет интерес последнее положение, предусмотренное на
тот случай, если не удалось установить, какая из подсистем ино-
странного права должна быть применена. Этот случай решается
в плане общей тенденции развития международного частного
права в конце XX в., связанной с применением коллизионного
принципа наиболее тесной связи (Proper Law). Аналогично во-
прос решен в Вводном законе к ГГУ (п. 3 ст. 4)2.

1 См.: Марышева Н. И. Новые иностранные законы о международном ча-
стном праве... С. 13; Международное частное право. Иностранное законода-
тельство... С. 158—159.

2 См.: Дмитриева Г. К. Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 33.
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С таких же позиций впервые в российской практике решает
данную проблему Гражданский кодекс. Ранее возможность ее раз-
решения рассматривалась только доктринально. В новый разд. VI
ГК включена отдельная статья, которая называется «Применение
права с множественностью правовых систем» (ст. 1188). Она уста-
навливает два правила: 1) в случае, когда подлежит применению
право страны, в которой действуют несколько правовых систем,
применяется правовая система, определяемая в соответствии
с правом этой страны; 2) если невозможно определить в соответ-
ствии с правом этой страны, какая из правовых систем подлежит
применению, применяется правовая система, с которой отноше-
ние наиболее тесно связано.

Следовательно, решение этой частной проблемы непосредст-
венно вытекает из общего подхода к иностранному праву. Если
суд должен применять избранное иностранное право так, как оно
применяется у себя на родине, то и вопрос, какую из подсистем
иностранного права нужно применить, должно решить само ино-
странное право. Если невозможно определить такую правовую
систему, то применяется правовая система, с которой отношение
наиболее тесно связано. Как видим, Гражданский кодекс учел
тенденции современного международного частного права, преду-
смотрев применение закона наиболее тесной связи. Вариантом
интерлокальных коллизий являются интерперсональные коллизии.
Существуют государства, в которых действуют достаточно обособ-
ленные подсистемы права для определенного круга лиц, объеди-
ненных либо по критерию принадлежности к той или иной рели-
гии (например, мусульманской, индуистской, иудаистской в стра-
нах Востока), либо по критерию принадлежности к той или иной
цивилизации (например, кодифицированное право для европей-
цев—чаще всего право бывшей метрополии —и обычное право
разных племен для туземцев в странах Экваториальной Африки)
и т. д.1 Между подобными подсистемами права возникают много-
численные коллизии, которые и называют интерперсональными.
По мере развития и совершенствования права стран Азии и Аф-
рики острота интерперсональных коллизий уменьшается, но они
продолжают существовать.

С позиции международного частного права интерперсональные
коллизии решаются так же, как и интерлокальные. Интерперсо-
нальные коллизии возникают в пределах одного государства, и их
разрешение является внутренним делом этого государства. При
регламентации частноправовых отношений, осложненных ино-
странным элементом, проблема интерперсональных коллизий мо-
жет возникнуть только тогда, когда своя отечественная коллизи-

1 См.: Иссад М. Международное частное право / Пер. с фран. М., 1989.
С. 75—77; Давид Р., Жоффрв-Спинози К. Указ. соч. С. 25—28.
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онная норма выбирает право государства, в котором существуют
различные персональные подсистемы права. Российский суд или
другой правоприменительный орган обязан применить иностран-
ное право так, как оно применяется у себя на родине. Следова-
тельно, само иностранное право должно ответить на вопрос, ка-
кая из действующих в нем персональных подсистем права должна
быть применена.

Рассмотренные выше законы предусматривают общий порядок
применения иностранного права с различными подсистемами
права независимо от того, являются ли такие подсистемы терри-
ториальными или персональными. Обращает на себя внимание,
что ст. 1188 ГК РФ также предусматривает общий порядок при-
менения иностранного права с множественностью правовых сис-
тем независимо от того, являются такие подсистемы территори-
альными или персональными. Для решения интерперсональных
коллизий особо важное значение имеет предусмотренная данной
статьей дополнительная возможность выбрать соответствующую
систему по принципу наиболее тесной связи, так как на практике
далеко не всегда можно с достоверностью разобраться в особен-
ностях права государств, где существуют персональные системы
права.

Интертемпоральные коллизии означают коллизии, возникаю-
щие из наличия разновременно принятых в одном государстве
правовых норм, предусматривающих регулирование одних и тех
же частноправовых отношений. Это проблема внутреннего права
каждого государства и в общей теории права называется действи-
ем закона во времени.

В международном частном праве проблема действия законов
во времени возникает тогда, когда отечественная коллизионная
норма отсылает для правовой регламентации конкретного частно-
правового отношения к иностранному праву, в котором по данно-
му отношению существуют два разновременно изданных закона
(например, в момент возникновения отношения действовал один
закон, а в момент рассмотрения дела действует другой закон).
Эта проблема разрешается на тех же началах, которые использу-
ются при решении «интерлокальных» коллизий. Коллизионная
норма, отсылающая к иностранному праву, отсылает к системе
этого права в целом, включая и те специальные правовые уста-
новления, которые указывают, какой из разновременно изданных
законов подлежит применению.

Так, если российская коллизионная норма о применении
к наследственным отношениям права последнего постоянного
места жительства наследодателя, который проживал на террито-
рии ГДР, отошлет к немецкому праву, то неизбежно возникнет
вопрос о применении к этим отношениям либо ранее действую-
щих законов ГДР, либо германского Гражданского уложения. От-
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сылка к немецкому праву будет означать и отсылку к Вводному
закону к ГГУ, содержащему специальную главу (ч. 6 Вводного за-
кона), которая устанавливает переходное право в связи с введени-
ем Гражданского уложения на территории бывшей ГДР. Только
правила, предусмотренные в этой главе, компетентны ответить на
возникший вопрос. Согласно ч. 1 § 1 ст. 235 прежнее право, т. е.
право ГДР, продолжает применяться только тогда, когда наследо-
датель умер до вступления в силу Акта присоединения.

Взаимность. Категория взаимности играет большую роль в ме-
ждународном частном праве. Особенно велика ее роль при опреде-
лении правового положения иностранных физических и юридиче-
ских лиц, при правовом регулировании иностранных инвестиций,
отношений, связанных с интеллектуальной собственностью, а так-
же в сфере международного фажданского и арбитражного процес-
са. Все аспекты, связанные с категорией взаимности в этих сфе-
рах, будут рассмотрены в соответствующих главах настоящего
учебника.

Вместе с тем взаимность играет и более общую, принципиаль-
ную роль в международном частном праве, связанную с признани-
ем и применением иностранного права. Вопрос стоит так: должны
ли российские суды признавать и применять иностранное право,
если в этом иностранном государстве не признается и не приме-
няется российское право. Иначе говоря, является ли наличие вза-
имности обязательным условием применения иностранного права
или иностранное право применяется в силу юридически обязатель-
ного предписания отечественной коллизионной нормы?

Уважительное отношение к иностранному праву, его призна-
ние и применение бесспорно способствует обеспечению примене-
ния собственных законов иностранными судами. И в этом плане
взаимность играет важную роль в стимулировании государства
к применению иностранного права. Но это реальное, фактиче-
ское положение дел. С точки же зрения права юридическая обяза-
тельность применения иностранных законов не должна зависеть от
взаимности. Такая позиция преобладает в теории и практике меж-
дународного частного права1.

Законодательство государств, как правило, не содержит общих
норм о взаимности. Примером, где этот вопрос решен, может
быть венгерский Закон о международном частном праве 1979 г.,
§ 6 которого устанавливает, что применение иностранного закона
если нормативный акт не предусматривает иного, не зависит от
взаимности; если применение иностранного закона поставлено
в зависимость от взаимности, то до тех пор, пока не доказано
противоположное, следует считать, что взаимность существует;

1 См.: Международное частное право. Современные проблемы. Кн. 2. М.,
1993. С. 181.
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если требуется взаимность, то о существовании или об отсутствии
взаимности министр юстиции выдает обязательную для правопри-
менительного органа справку1.

Впервые в российское международное частное право включена
специальная ст. 1189 ГК, регламентирующая действие взаимности
в качестве общего начала нашего права, которое должно соблю-
даться при разрешении любой коллизии права в сфере граждан-
ско-правовых отношений международною характера.

Статья содержит три взаимосвязанных правила, определяющих
принципиальное отношение к взаимности в российском междуна-
родном частном праве: 1) применение иностранного закона не
зависит от взаимности (это правило можно рассматривать как
принцип международного частного нрава). Применение иностран-
ного права обусловлено только предписанием отечественной кол-
лизионной нормы; 2) соблюдение взаимности может быть преду-
смотрено отдельными законами, и тогда норма иностранного
права должна применяться только при наличии взаимности. При-
мером может быть ст. 36 Патентного закона Российской Федера-
ции 1992 г., согласно которой «иностранные физические и юри-
дические лица пользуются правами, предусмотренными настоя-
щим Законом, наравне с физическими и юридическими лицами
Российской Федерации... на основании принципа взаимности»;
3) если применение нормы иностранного права поставлено в за-
висимость от взаимности, то считается, что взаимность существу-
ет до тех пор, пока не будет доказано обратное (презумпция на-
личия взаимности).

Иначе говоря, если решение конкретного вопроса российский
закон связывает с наличием взаимности, суд должен решать этот
вопрос, исходя из того, что взаимность существует. В каждом
конкретном случае суд не обязан выяснять, существует ли взаим-
ность. Вопрос об отсутствии взаимности может быть поставлен
стороной в качестве основания для отказа в применении ино-
странного права либо отказа в признании субъективных прав
иностранца со ссылкой на определенные обстоятельства. Вопрос
о взаимности может быть поставлен и судом, если у него сущест-
вуют какие-то сомнения о ее наличии. В этих и других подобных
случаях необходимо доказать отсутствие взаимности.

Нельзя не отметить, что Гражданский кодекс, устанавливая,
что взаимность существует, пока не будет доказано иное, не ре-
шает вопрос, кто и каким образом будет доказывать отсутствие
взаимности в иностранном государстве. Для сравнения можно об-
ратиться к венгерскому Закону о международном частном праве
1979 г., в котором также презумируется наличие взаимности, пока

1 См.: Дмитриева Г. К, Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 29.
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не будет доказано обратное. Вместе с тем в § 6 содержится пра-
вило, имеющее серьезное практическое значение: если требуется
взаимность, то о существовании или об отсутствии взаимности
министр юстиции выдает обязательную для правоприменительно-
го органа справку.

Видимо, этот вопрос в нашей практике следует решать через
ст. 1191 ГК: поскольку для установления содержания иностранно-
го права суд может обращаться в Министерство юстиции и иные
компетентные органы или организации в Российской Федерации
и за границей, постольку в эти же органы суд может обратиться
за подтверждением взаимности.

Применение права непризнанного государства. В дипломатической
и судебной практике нередко возникает вопрос о применении зако-
нов непризнанного государства или государства с непризнаваемым
правительством. Известно немало судебных решений, исходящих из
того, что непризнанное государство юридически не существует
и потому его законы не подлежат применению. Такого рода реше-
ния были основаны на конститутивной теории признания, согласно
которой признание делает государство субъектом международного
права. Эта теория ушла в прошлое. Ныне считается, что междуна-
родно-правовая субъектность государства не зависит от дипломати-
ческого признания и, следовательно, оснований для дискриминации
непризнанного государства в международном праве нет.

В начале данной главы подчеркивалось, что применение ино-
странного права осуществляется в рамках национального права
и в соответствии с общепризнанными нормами международного
права. Поэтому общий вывод по рассматриваемому вопросу сво-
дится к следующему: поскольку отечественные коллизионные нормы,
которые являются единственным юридическим основанием примене-
ния иностранного права, не содержат ограничений в отношении
права непризнанного государства и современное международное пра-
во не предусматривает никаких дискриминационных положений
в отношении непризнанного государства, то применение иностран-
ных законов не должно ставиться в зависимость от признания это-
го иностранного государства.

6.2.4. Ограничение применения иностранного права

Оговорка о публичном порядке. До сих пор речь шла о юридиче-
ской обязательности в предусмотренных законом случаях применить
иностранное право, причем так, как оно применяется в своей соб-
ственной стране. Но это только одна правда. Иностранное право
применяется не в правовом вакууме, а в государстве, где существует
собственный правопорядок, что неизбежно влияет на результат.
Применяемые нормы иностранного права не должны нарушать осново-
полагающие принципы местного правопорядка — это твердо установив-
шийся принцип международного частного права. Национальное
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право допускает применение иностранного права, устанавливает по-
рядок его применения и одновременно очерчивает допустимые гра-
ницы его применения на своей территории. Этой цели служит осо-
бый институт международного частного права, называемый «оговор-
ка о публичном порядке» (ordre public или public policy).

Оговорка о публичном порядке является общепризнанным
институтом международного частного права. Она играет важную
роль в механизме регулирования частноправовых отношений ме-
ждународного характера. Коллизионная норма сформулирована
таким образом, что она может выбрать право любого существую-
щего в мире государства, и потому невозможно предусмотреть все
последствия такого выбора. Коллизионная норма —это своеобраз-
ный скачок в неизвестность.

При этом обычно вспоминают мусульманское право, многие
нормы которого, являясь выражением религиозных догм шариата,
противоречат европейским правовым традициям, и российским
в том числе. Например: право мужчины на полигамный брак,
чрезмерно низкий брачный возраст невесты (9 лет в Йемене), вы-
куп за невесту, ничем не ограниченное право мужа на расторжение
брака без каких-либо формальностей (достаточно произнести:
«Я тебя отвергаю») и пр.1 Но проблемы могут возникнуть и при
отсылке российских коллизионных норм к европейскому праву. По
законам ряда европейских государств женщина не имеет права
вступать в брак в течение определенного периода (10 месяцев или
300 дней) после развода или после смерти мужа. Поскольку усло-
вия брака по российской коллизионной норме определяются по
национальному закону брачующихся, то российские органы ЗАГСа
формально юридически обязаны отказать в регистрации такого
брака, применив иностранную норму права, противоречащую кон-
ституционному принципу равноправия мужчин и женщин.

Для того чтобы предотвратить наступление возможных нега-
тивных последствий применения избранного на основании собст-
венной коллизионной нормы иностранного права, применяется
оговорка о публичном порядке. В самом общем виде она означа-
ет: избранное на основе отечественной коллизионной нормы ино-
странное право не применяется, и субъективные права, возникшие
под действием иностранного права, не получают защиты, если та-
кое применение или такая защита противоречат публичному поряд-
ку данного государства. Всеобщее признание оговорки о публич-
ном порядке объясняется ее необходимостью для защиты основ
правовой системы, интересов общества и государства. «Публич-
ный порядок» —это устои правовой системы и коренные интере-
сы общества и государства, основы их морали.

1 См.: Мусульманское право. М., 1984. С. 120 и след.
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Оговорка о публичном порядке известна в международном ча-
стном праве давно. Начало этому институту положила голландская
школа международного частного права в XVII в. Голландский кол-
лизионист Ульрик Губер утверждал, что все законы носят чисто
территориальный характер и потому иностранные законы на тер-
ритории Голландии не применяются. Однако в исключительных
случаях в силу «международной вежливости» (comitas gentium) до-
пускается признание действия иностранного закона, но только если
такое признание не умаляет суверенитет голландских провинций
и прав их граждан (эти положения были поддержаны и развиты
в работах другого голландского коллизиониста того же периода
Иоганнеса Вута)1. Впоследствии представление об оговорке о пуб-
личном порядке совершенствовалось, но суть осталась неизменной.

Сегодня оговорка рассматривается как один из основопола-
гающих принципов международного частного права. Она закреп-
лена в законодательстве многих государств, в международных дого-
ворах, применяется судами в том числе и тех государств, чье зако-
нодательство не содержит ее прямого закрепления. Одновременно
оговорка о публичном порядке переместилась и в гражданское
процессуальное право, в ту его часть, которая регламентирует
особенности рассмотрения гражданско-правовых споров с уча-
стием иностранного элемента и которая называется междуна-
родным гражданским процессом. В частности, она применяется
при исполнении иностранных судебных поручений и при при-
знании и исполнении иностранных судебных и арбитражных
решений.

Мировой практике известны два вида оговорки о публичном
порядке: позитивная и негативная. Позитивная оговорка сложи-
лась во Франции, где ее понимают как определенную совокуп-
ность норм французского права, в которых заинтересован «пуб-
личный порядок и добрые нравы» (ст. 6 ГК Франции) и которые
устраняют применение норм иностранного права (такая же фор-
мулировка закреплена в ст. 24 ГК Алжира). Исходя из француз-
ской практики сложилась общая концепция позитивной оговорки
о публичном порядке как некоторой совокупности внутренних норм
права, которые в силу особой, принципиальной важности (иногда го-
ворят о высшей степени когентности) для защиты общественных
и моральных устоев данного государства должны применяться всег-
да, даже если отечественная коллизионная норма отошлет к ино-
странному праву. Отсюда название «позитивная»: она исходит из
того, что какие-то принципы и нормы национального права име-
ют особое, позитивное значение для государства.

Правда, ни французское право, ни доктрина, ни французская
практика, которая обращалась к оговорке очень широко, не сфор-

См.: Брун М. И. Очерки истории конфликтного права. М., 1915. С. 51 и след.
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мулировали перечень законов или отдельных норм, которые со-
ставляют французский публичный порядок. Чаще всего к оговор-
ке обращались при рассмотрении вопросов, связанных с защитой
частной собственности (особенно по отношению к советским за-
конам и законам других государств о национализации частной
собственности), с гражданским состоянием лица (правовое поло-
жение внебрачных детей, усыновленных, положение замужних
женщин), с ответственностью за умышленное причинение вреда
и др.1 Практика свидетельствует, что позиция французского суда
в аналогичных обстоятельствах может меняться в зависимости от
конкретных условий и интересов2.

Негативная оговорка в отличие от позитивной исходит из со-
держания иностранного права: иностранное право, которое следует
применить по предписанию национальной коллизионной нормы, не
должно применяться, так как оно или его отдельные нормы несо-
вместимы с публичным порядком этого государства. Негативная
форма оговорки преобладает в международном частном праве,
она закреплена в законах многих государств3. При этом использу-
ются похожие формулировки «публичного порядка».

1 Подробнее об этом см.: Лунц Л. А. Международное частное право. М.,
1970. С. 270-274.

2 В этом плане представляет интерес дело, рассмотренное в 1954 г. па-
рижским судом о виндикации нескольких картин Пикассо, вывезенных из
СССР для экспозиции во французских музеях, по иску дочери С. Щукина,
которому принадлежала известная Художественная галерея, национализиро-
ванная советским правительством. Семья Щукиных эмигрировала и прожи-
вала во Франции. К этому времени сам С. И. Щукин умер, и его дочь Ека-
терина Щукина-Келлер как наследница обратилась с иском об истребовании
картин, принадлежащих ее отцу. Рассматривая судебную практику ряда стран
по делам, связанным с советской национализацией, Л. А. Лунц отмечает, что
иногда в судах признавались советские декреты о национализации. Позиция
же французских судов была однозначной — со ссылкой на публичный поря-
док они не признавались. Лишь в судебном решении 1954 г. суд отошел
от своей практики и признал советский закон о национализации и в иске
Е. Щукиной отказал (см.: Лунц Л. А. Международное частное право. М.,
1970. С. 279 и след.). Объясняется это наметившимся улучшением советско-
французских отношений, в чем были заинтересованы обе страны. Учитывая
это, французский суд не применил оговорку, указав, что французский пуб-
личный порядок не был задет в такой мере, чтобы требовалось принятие
срочных мер, ибо картины были приобретены долгое время тому назад
иностранным сувереном от его собственных граждан на его собственной
территории и в соответствии с законами страны (Лунц Л. А. Указ. соч.
С. 274). Данное решение не помешало впоследствии французскому суду
вновь обращаться к оговорке о публичном порядке при применении зако-
нов о национализации других стран (Лунц Л. А. Указ. соч. С. 287).

3 В англо-американской практике применяется оговорка о публичном по-
рядке в негативной форме. Она играет заметную роль при разрешении дел, ос-
ложненных иностранным элементом (см.: Корецкий В. М. Избранные труды.
Т. 1. Киев, 1989. С. 236 и ел.; Чешир Дж., Норт П. Указ. соч. С. 117 и след.).
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Чаще всего используется формулировка «основы правопоряд-
ка». Например, согласно § 6 австрийского Закона о международ-
ном частном праве 1978 г. «норма иностранного права не подле-
жит применению, если ее применение привело бы к результату,
не совместимому с основами австрийского правопорядка». Анало-
гичные формулировки закреплены в ст. 5 турецкого Закона о ме-
ждународном частном праве 1982 г., в ст. 17 швейцарского Закона
о международном частном праве 1987 г. Используется также фор-
мулировка «основные принципы» правопорядка, права или зако-
нодательства: «основные принципы правопорядка» — ст. 6 поль-
ского Закона о международном частном праве 1965 г., «основные
принципы германского права» — ст. 6 Вводного закона к ГГУ,
«основные принципы законодательства» — ст. 828 вьетнамского
Гражданского кодекса 1995 г. В Китае под публичным порядком
понимают «общественные интересы КНР» (ст. 150 Общих поло-
жений гражданского права 1986 г., ст. 5 Закона о международных
хозяйственных договорах 1985 г.); в венгерском Законе о между-
народном частном праве 1979 г. используется формула «венгер-
ский публичный порядок» (§ 7).

Приведенные формулировки свидетельствуют о том, что ни
в одной стране, где законодательно предусмотрено применение
оговорки о публичном порядке, не дается детальное определение
«публичного порядка»: либо используется формулировка «публич-
ный порядок» без каких-либо разъяснений, либо даются самые
общие ориентиры в виде указания об основных принципах права,
об основах правопорядка.

Негативная оговорка о публичном порядке, несмотря на свою
распространенность, так же, как и позитивная, не имеет четко
очерченного содержания. Видимо, законодатели самых разных
стран не без оснований исходят из того, что детальное определе-
ние в праве понятия «публичный порядок» едва ли возможно.
Слишком оно многогранно и зависит от конкретных условий.
В результате центр тяжести переносится на правоприменительную
деятельность судов, справиться с которой помогают накопленный
мировой опыт применения оговорки и высокая квалификация
судей.

Оговорка о публичном порядке играет принципиальную роль
и в российском Международном частном праве. Она была закреп-
лена в предыдущем законодательстве — в Основах 1991 г. (ст. 158),
она предусмотрена в Семейном кодексе РФ (ст. 167), а также
в ряде актов по гражданскому и арбитражному процессу, напри-
мер в п. 1 ст. 412 ГПК РФ.

Как принципиальный институт российского международного
частного права оговорка о публичном порядке сохраняет свое
важное место и в разд. VI Гражданского кодекса. Она закреплена
в ст. 1193: «Норма иностранного права, подлежащая применению
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в соответствии с правилами настоящего раздела, в исключитель-
ных случаях не применяется, когда последствия ее применения
явно противоречили бы основам правопорядка (публичному по-
рядку) Российской Федерации».

Российские законы используют три формулы оговорки о пуб-
личном порядке.

Первая формула — «основы правопорядка» — закреплена в част-
ноправовых законах. Например, согласно ст. 167 СК РФ «Нормы
иностранного права не применяются в случае, если такое приме-
нение противоречило бы основам правопорядка (публичному по-
рядку) Российской Федерации». Эта же формула содержалась
в ст. 158 Основ 1991 г. Она сохранена и в ст. 1193 ГК.

Вторая формула — «суверенитет и безопасность» — используется
в процессуальных актах. Например, подп. 5 п. 1 ст. 412 ГПК РФ
устанавливает, что российские суды не исполняют решения ино-
странных судов, если их исполнение «может нанести ущерб суве-
ренитету Российской Федерации или угрожает безопасности Рос-
сийской Федерации или противоречит публичному порядку Рос-
сийской Федерации». Она повторена в п. 2 ст. 407 ГПК РФ
о судебных поручениях.

Третья формула—«публичный порядок» — получила закрепление
в Законе о международном коммерческом арбитраже 1993 г. (п. 2
ст. 34 и п. 2 ст. 36) и в Арбитражном процессуальном кодексе
2002 г. (подп. 7 п. 1 ст. 244) в качестве основания для отказа
в признании и исполнении решения иностранного суда и ино-
странного арбитражного решения.

Как видим, и в российском праве либо вообще не раскрыва-
ется понятие публичного порядка, либо используется лишь ори-
ентировочная формулировка «основы правопорядка», которая
сама нуждается в расшифровке. Главные элементы понятия пуб-
личного порядка раскрываются в литературе с учетом судебной
практики.

Несмотря на различные подходы к представлению о публич-
ном порядке в судебной практике разных государств и различные
взгляды конкретных авторов, можно выделить те элементы, кото-
рые чаще всего включаются в его содержание: во-первых, это ос-
новополагающие принципы национального права соответствую-
щего государства1; во-вторых, это нормы морали и справедливо-

1 По мнению советского юриста-международника Л. А. Алексидзе, речь
идет о совокупности императивных норм, составляющих «костяк существую-
щего в данном обществе правопорядка» (см.: Алексидзе Л. А. Некоторые во-
просы теории международного права. Императивные нормы JUS COGENS.
Тбилиси, 1982. С. 215); по мнению немецкого юриста Л. Раапе, это особые,
обладающие высшей силой, нормы права, которые имеют принципиальное
значение для государства и его граждан (см.: Раапе Л. Международное част-
ное право / Пер. с нем. М., 1960. С. 102—103).
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сти1; в-третьих, коренные интересы государства или его членов2.
В последнее время в связи с возрастающим влиянием международ-
ного права на национально-правовую сферу в «публичный порядок»
включается четвертый элемент —общепризнанные принципы и нор-
мы международного права, особенно нормы о правах человека.

Исходя из вышеизложенного есть все основания полагать, что
понятие «основы правопорядка (публичный порядок) Российской
Федерации» включает четыре взаимосвязанных основных элемен-
та: 1) основополагающие, фундаментальные принципы российского
права, прежде всего конституционные, частноправовые и граждан-
ско-процессуальные; 2) общепринятые принципы морали, на которые
опирается российский правопорядок; 3) законные интересы россий-
ских граждан и юридических лиц, российского общества и государ-
ства, защита которых является основной задачей правовой системы
страны; 4) общепризнанные принципы и нормы международного пра-
ва, являющиеся частью российской правовой системы, включая меж-
дународно-правовые стандарты прав человека.

Еще в советское время был сделан вывод о том, что примене-
ние оговорки о публичном порядке в советской практике — крайне
редкое явление, так как в интересах развития сотрудничества
СССР со всеми государствами независимо от их социально-эконо-
мического строя ее применение может быть лишь исключением.
Отсутствием отечественной практики объясняется то, почему наши
авторы вынуждены раскрывать содержание этого института, опираясь

1 При обосновали применения оговорки о публичном порядке нарушением
норм морали и справедливости, часто ссылаются на господствующие в собст-
венном обществе представления о них. Так, английские юристы Чешир и Норт
отмечают применение оговорки в случаях, «когда игнорируются фундаменталь-
ные концепции справедливости в ее английском понимании» и «когда наруша-
ются английские концепции морали» (см.: Указ. соч. С. 181); в германской
юриспруденции подчеркиваются «основные нравственные воззрения немецкого
народа» (см.: Раапе Л. Указ. соч. С. 101). По мнению Л. А. Алексидзе, это «ру-
ководящие морально-политические принципы, не закрепленные юридически,
но вытекающие из смысла правовой системы и социального строя, который
она защищает» (см.: Указ. соч. С. 215). Отметим, что в американской судебной
практике преобладают ссылки не на национальные, а на общие представления
о морали и справедливости: оговорка применяется в случаях «нанесения ущер-
ба морали цивилизованного общества» (иными словами, общепризнанным нор-
мам морали) или «явной несправедливости в отношении государства и его чле-
нов» (см.: Корецкий В. М. Указ. соч. С. 241—242).

2 В американской практике оговорку о публичном порядке применяют
для предотвращения «причинения вреда государству и его членам» (см. Корец-
кий В. М. Указ. соч. С. 242), а в широко известном американском изда-
нии «Black's Law Dictionary» прямо говорится об «игнорировании интере-
сов государства» (см.: Black's Law Dictionary. St. Paul, 1983. P. 603); в англий-
ской практике — для предотвращения нанесения ущерба интересам государства
или его добрым отношениям с иностранными государствами (см.: Чешир Дж.,
Норт П. Указ. соч. С. 181).
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на иностранную судебную практику. Однако объяснение отсутствия
отечественной практики одним лишь стремлением развивать сотрудни-
чество со всеми государствами явно недостаточно. Наши отечествен-
ные коллизионные нормы до вступления в силу Основ 1991 г. (они
вступили в силу в 1992 г.) и особенно до принятия нового российско-
го Семейного кодекса 1995 г. были сформулированы таким образом,
что почти полностью исключали выбор иностранного права, а значит,
и саму постановку вопроса об оговорке о публичном порядке.

Ситуация резко меняется в наше время1. В соответствии с но-
выми коллизионными нормами Семейного кодекса 1995 г., Кодекса
торгового мореплавания 1999 г. и особенно с принятием ч. 3 ГК
наши суды, не только арбитражные, но и общей юрисдикции, все
чаще будут встречаться с иностранным правом. Тем не менее сло-
жившаяся ранее общая оценка оговорки о публичном порядке как
явления исключительного нашла прямое закрепление в Гражданском
кодексе. В ст. 1193 подчеркивается, что неприменение норм ино-
странного права на основании нарушения публичного порядка воз-
можно только в «исключительных случаях». Это указание требует от
суда серьезного обоснования в каждом случае необходимости при-
менения оговорки о публичном порядке. В новой ситуации суды
неизбежно будут обращаться к оговорке о публичном порядке и уже
обращаются как к предохранителю нашей правовой системы от не-
гативных последствий применения иностранного права. При этом
суды вправе опираться на представления о содержании публичного
порядка, сложившиеся в мировой практике.

Таким образом, опыт разных государств, в том числе нашего го-
сударства, свидетельствует о том, что законодатель, отдавая
должное значению нормы о публичном порядке, ограничивается са-
мым общим определением публичного порядка. Тем не менее совре-
менное законодательство стремится сформулировать ограничители
применения оговорки о публичном порядке.

Во-первых, обращение к оговорке о публичном порядке обу-
словливается не противоречием самих иностранных норм права
основам отечественного правопорядка, а последствием их примене-
ния: суд вправе применить оговорку только тогда, когда примене-
ние норм иностранного права может привести к результату, нару-
шающему публичный порядок. Этот аспект присутствует во всех
рассмотренных выше законах разных стран, включая ст. 158 Ос-
нов 1991 г. и ст. 167 СК РФ. Но особенно четко он зафиксирован
в австрийском Законе: норма иностранного права не подлежит

1 Это не осталось незамеченным в нашей науке, и появились работы, стре-
мящиеся осмыслить институт оговорки о публичном порядке на основе новых
российских юридических реалий (см.: Белов Л. П. Публичный порядок: законо-
дательство, доктрина, судебная практика // Право и экономика. 1996. №19—20;
Монастырский Ю. Э. Понятие «Ordre Public» в международном частном пра-
ве II Российский ежегодник международного права. 1996—1997. СПб., 1998).
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применению, «если ее применение привело бы к результату, несо-
вместимому с основами австрийского правопорядка» (§ 6).

Объективное содержание нормы иностранного права и резуль-
тат ее применения в конкретных условиях могут не совпадать.
Классический пример с мусульманским правом, разрешающим
полигамию. Сама по себе норма о полигамии противоречит осно-
вам российского правопорядка: конституционному принципу рав-
ноправия мужчин и женщин, принципу единобрачия семейного
права. Иностранец, вступающий в брак на территории России, не
может рассчитывать на регистрацию брака, если он уже состоит
в браке, хотя его национальный закон разрешает такой брак
(ст. 156 СК РФ отсылает к закону гражданства лица, вступающего
в брак). Совсем по-другому будет решен вопрос о взыскании али-
ментов на содержание ребенка, рожденного в полигамном браке.
В этом случае результат применения иностранной нормы права,
признающей полигамный брак законным, а значит, ребенка от
такого брака —законнорожденным, не нарушает основ правопо-
рядка. Признание права ребенка на содержание со стороны его
родителей прямо соответствует одному из основополагающих
принципов всесторонней защиты прав и интересов ребенка.

В соответствии со сложившейся российской доктриной и ми-
ровой практикой ст. 1193 Гражданского кодекса РФ делает акцент
на результатах, последствиях применения иностранного права, ко-
торые несовместимы с нашим правопорядком: норма иностранно-
го права неприменяется, «когда последствия ее применения» несо-
вместимы с российским правопорядком.

В этом плане показательно дело, рассмотренное Судебной
коллегией по гражданским делам Верховного Суда РФ об отмене
решения МКАС при ТПП РФ. При рассмотрении жалобы был
поднят вопрос о противоречии указанного решения публичному
порядку Российской Федерации. Определением от 25 сентября
1998 г. Судебная коллегия указала на следующие моменты:
1) обоснование вынесенного третейским судом решения нормами
российского права «вообще исключает возможность ссылки на
нарушение публичного порядка, поскольку применение норм на-
ционального российского права не может трактоваться как нару-
шение публичного порядка Российской Федерации»; 2) «содержа-
ние понятия «публичный порядок Российской Федерации»
не совпадает с содержанием национального законодательства Рос-
сийской Федерации. Поскольку законодательство Российской Фе-
дерации допускает применение норм иностранного государства,
наличие принципиального различия между российским законом
и законом другого государства само по себе не может быть осно-
ванием для применения оговорки о публичном порядке».

Во-вторых, суд вправе обратиться к оговорке о публичном по-
рядке, если применение иностранного права явно не совместимо
с национальным правопорядком. Это новый ограничитель. Впервые
такая формула была закреплена в Римской конвенции о праве,
применимом к договорным обязательствам, 1980 г., затем была ис-
пользована в универсальной Гаагской конвенции о праве, примени-
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мом к договорам международной купли-продажи, 1986 г. (ст. 18).
Она была воспринята внутренним правом. Характерна ст. 6 Вводно-
го закона к ГГУ, так как в ней подчеркиваются и «результат приме-
нения», и «явная несовместимость»: норма иностранного права не
применяется, «если ее применение ведет к результату, который явно
несовместим с основными принципами германского права». Требо-
вание «явной несовместимости» обязывает суд доказать, что сущест-
вует несовместимость без всяких сомнений, и тем самым исключает
широкое применение оговорки о публичном порядке.

Складывающийся новый мировой опыт нашел отражение
в Гражданском кодексе РФ. В сформулированном в нем положе-
нии об оговорке о публичном порядке также делается акцент на
явную несовместимость: норма иностранного права не применя-
ется, «когда последствия ее применения явно противоречили бы»
основам российского правопорядка.

В-третьих, законы ряда государств, в том числе России, до-
полнительно содержат указание на то, что отказ в применении
нормы иностранного права не может быть основан лишь на от-
личии правовой, политической или экономической системы ино-
странного государства от собственной системы (ч. 2 ст. 1193 ГК
РФ). В Основах 1991 г. (ст. 158) говорилось лишь об отличиях
политической и экономической систем. Впервые данный ограни-
читель применения оговорки о публичном прядке был введен
в § 7 венгерского Закона о международном частном праве 1979 г.:
«В применении иностранного права не может быть отказано
только на том основании, что общественно-экономический строй
иностранного государства отличается от венгерского».

Появление такого указания было связано с распространенной
в прошлом практикой многих государств, направленной на не-
применение основанного на чуждом им социально-экономиче-
ском строе советского права, а затем и права других социалисти-
ческих государств1. Закрепление такого указания было направле-

1 Показательно решение Верховного суда штата Калифорния, принятое
в 1966 г. по наследственному делу. В суде рассматривалось дело о признании
прав советского гражданина на наследственное имущество, находившееся в Ка-
лифорнии. По американскому праву за иностранцами признаются наследствен-
ные права на условиях взаимности, т. е. если на территории соответствующего
иностранного государства признаются права американских граждан на наследо-
вание находящегося там имущества. Этот вопрос и обсуждался в суде. Было
отмечено, что суд «не может найти ни одного случая, когда бы Советский
Союз отрицал равенство наследственных прав граждан Соединенных Штатов
или каких-либо иных иностранцев». Казалось бы, взаимность налицо. Однако
суд занял позицию, «согласно которой никакое количество доказательств отно-
сительно советского права и практики в области наследования иностранцев
не может быть достаточным для установления взаимности, требуемой нашим
законом, так как структура советского правления и его приверженность фило-
софии коммунизма делают бессодержательными разговоры о наследственных
правах в советских условиях» (см.: In re Larkin's Estate U.S. Supreme Court
of California. 2 Aug. 1966 // International Law Reports. L., 1971. Vol. 42. P. 4.
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но прежде всего на защиту своего права. Однако если отбросить
политический фон, то следует признать, что закрепление рассмат-
риваемого правила имеет серьезное значение для ограничения
случаев применения оговорки о публичном порядке. Пока суще-
ствует множество национальных государств с различными поли-
тическими, экономическими и правовыми системами, недопусти-
мо применять оговорку при одной лишь констатации различия
в системах, ибо это способно привести к полному отрицанию
применения иностранного права вообще и отрицанию междуна-
родного частного права в частности. Как уже подчеркивалось, для
применения оговорки необходимо в каждом конкретном случае
обосновать, что применение той или иной нормы иностранного
права приведет вне всяких сомнений (явно) к результатам, несо-
вместимым с национальным правопорядком.

Если в результате применения оговорки о публичном порядке
отказано в применении нормы иностранного права, то какими
нормами заполняется вакуум? Как правило, своим собственным
правом. Так, в п. 1 ст. 1193 ГК РФ сказано, что при отказе
в применении нормы иностранного права «при необходимости
применяется соответствующая норма российского права». Однако
исходя из предусмотренной ст. 1186 Гражданского кодекса воз-
можности применения в качестве общего субсидиарного правила
закона наиболее тесной связи (Proper Law) можно предположить,
что если спорное отношение теснее связано не с российским, а с
другим иностранным правом, то следует применить это иностран-
ное право.

Императивные нормы. Необходимо отметить еще одну совре-
менную тенденцию в развитии института оговорки о публичном
порядке. Выше отмечалось, что в большинстве государств сложи-
лась и применяется негативная, оговорка. Позитивную оговорку
связывают с французским правом, положения которого восприня-
ты некоторыми другими странами. Однако в настоящее время ряд
государств, которые традиционно применяли негативную оговор-
ку, стали параллельно применять и позитивную.

Примером является швейцарский Закон о международном
частном праве 1987 г. Наряду со ст. 17, предусматривающей
применение оговорки о публичном порядке в традиционной
негативной форме, в него включены еще две статьи, направ-
ленные на ограничение применения избранного иностранного
права. Согласно ст. 18 «независимо от определяемого настоя-
щим Законом права», т. е. права, избираемого на основании
швейцарских коллизионных норм, «сохраняют свое действие
положения швейцарского права, которые подлежат применению
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в силу их особых целей». Отсюда следует, что существует некая
совокупность норм швейцарского права, которые в силу особо-
го, принципиального значения для швейцарского общества
(«в силу их особых целей»), должны применяться всегда, даже
если швейцарская коллизионная норма отошлет к иностранно-
му праву. Это не что иное, как позитивная оговорка о публич-
ном порядке.

Швейцарский Закон пошел еще дальше и предусмотрел защи-
ту «публичного порядка» иностранного государства. Эта новация
связана с общей концепцией закона о применении «права наи-
большей связи» (Proper Law), согласно которой, если по всем
признакам очевидно, что существо отношения находится в боль-
шей связи с другим правом, а не с тем, на которое указывает
швейцарская коллизионная норма, то можно применить это дру-
гое право. Защита «публичного порядка» этого другого права
предполагается в ст. 19: при применении избранного права могут
быть приняты во внимание императивные положения другого
права, с которым существо отношения находится в тесной взаи-
мосвязи, если этого требуют интересы сторон согласно швейцар-
ской доктрине. Разумеется, речь не идет о всех императивных
нормах иностранного права, с которым существо отношения наи-
более тесно связано, а только о тех из них, которые согласно
швейцарским представлениям имеют особое значение для интере-
сов стороны (в п. 2 ст. 19 прямо подчеркивается их особая цель),
т. е. о позитивном публичном порядке государства, с которым от-
ношение наиболее тесно связано. Дополнительно подчеркнем, что
ст. 19 носит диспозитивный характер: суд «может принять во
внимание».

Подобные законодательные нововведения породили в ряде ев-
ропейских стран представления о существовании «особых импера-
тивных норм», которые не являются частью «публичного поряд-
ка» и действуют независимо от собственных коллизионных норм1.

1 Считается, что начало этой доктрине положила Римская конвенция
о праве, применимом к договорным обязательствам, 1980 г., включившая по-
ложения об императивных нормах в ст. 7. Затем аналогичные положения во-
шли в Гаагскую конвенцию о праве, применимом к отношениям по довери-
тельной собственности, 1985 г., Гаагскую конвенцию о праве, применимом
к договорам международной купли-продажи товаров, 1986 г. (см.: Lando О.
The Conflict of Laws of Contracts. General Principls // Recueil des curs.
1984 —IV. P. 394—407; Dicey A. V. & Morris J. Conflict of Laws. 1 vol. 12th ed
L. 1993. P. 21—25). В российской доктрине первым на это явление обратил
внимание О. Н. Садиков (см.: Садиков О. Н. Императивные нормы в между-
народном частном праве // Московский журнал международного права. 1992.
№ 2; см. также: Звеков В. П. Международное частное право. М., 1999.
С. 143-150).
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Однако как общие подходы, так и конкретное содержание дан-
ных представлений серьезно расходятся в разных странах и у раз-
ных авторов. Различия касаются главным образом следующих во-
просов: а) круг таких императивных норм1; б) взаимоотношение
этих норм с «публичным порядком»; в) нужно ли защищать импе-
ративные нормы только своего права или можно защищать и им-
перативные нормы иностранного права, с которым отношение
наиболее тесно связано; г) следует ли ограничить применение пра-
вила об императивных нормах только договорным правом или
нужно применять его ко всей сфере частноправовых отношений2.

Например, в немецкое право предписание об императивных
нормах включено только в договорное обязательственное право
(ст. 34 Вводного закона ГГУ) и только для защиты своего собст-
венного права: выбор права на основании коллизионных правил,
предусмотренных в подразделе «Договорные обязательственные
отношения», «не затрагивает тех норм германского права, кото-
рые императивно регулируют отношения без учета права, приме-
няемого к договорам».

Нет никаких оснований считать, что «особо императивные
нормы» действуют отдельно от «публичного порядка». Они выра-
жают позитивную оговорку о публичном порядке, которая, как
рассматривалось выше, является зеркальным отражением негатив-
ной оговорки. Первая означает, что некоторые императивные нор-
мы внутреннего права в силу их особой значимости должны при-
меняться в любых обстоятельствах, а вторая означает, что некото-
рые нормы иностранного права столь несовместимы, что они не
должны применяться при любых обстоятельствах. Обе они выра-
жают концепцию «публичного порядка»3. Через призму единого
содержания «публичного порядка», состоящего, как было показано
выше, из четырех основных взаимосвязанных элементов, которые
нашли широкое признание, можно понять природу «сверхимпера-
тивных норм». В противном случае эта категория теряет смысл.

Для подтверждения сказанного обратимся к ст. 17 Гаагской
конвенции о праве, применимом к договорам международной ку-
пли-продажи товаров, 1986 г.: «Конвенция не препятствует при-
менению тех положений закона суда, которые должны приме-
няться независимо от права, регулирующего договор». Едва ли
можно найти какие-либо критерии толкования этой нормы. 06-

1 В международном частном праве сложилось едва ли оспоримое правило,
согласно которому выбор иностранного права означает «уход» не только от дис-
позитивных норм отечественного права, но и императивных, кроме норм, со-
ставляющих «публичный порядок» (см.: Раапе Л. Указ. соч. С. 434;
Лунц Л. Л. Курс международного частного права. Общая часть. М., 1973. С. 329).

2 О различных подходах см.: Visher Sh. General Course on Private
International Law // Recueil des cours. 1992—1. P. 153—178.

3CM.: Reimann M. Op. cit. P. 29—31.
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ращение к оговорке о публичном порядке наполняет понятным
содержанием эту статью: существует определенная совокупность
положений права государства, суд которого рассматривает дело,
которые в силу его особого значения для этого государства долж-
ны применяться всегда, даже если согласно коллизионным нор-
мам Конвенции избрано иностранное право.

Новые тенденции в теории и практике международного част-
ного права европейских государств, связанные с «сверхимператив-
ными нормами», восприняты российским Гражданским кодексом
(ст. 1192), причем с учетом наиболее широкого подхода, характер-
ного для швейцарского права. И хотя сама статья называется
«Применение императивных норм», из смысла правил, преду-
смотренных в ней, ясно, что речь идет не о всех, а об особых
императивных нормах.

Так, в п. 1 ст. 1192 ГК предписывается применять императив-
ные нормы российского права независимо от того, что иностран-
ное право избрано на основании российских коллизионных норм.
Законодатель выделяет две группы таких императивных норм:
во-первых, те, в которых прямо об этом указано, и во-вторых,
нормы, имеющие особое значение, в том числе для обеспечения
прав и охраняемых законом интересов участников гражданского
оборота. В отношении второй группы сомнений никаких
нет —это позитивная оговорка о публичном порядке. Но и первая
группа относится к этой же категории: в особо значимых случаях
законодатель считает необходимым в самой норме указать, что
она должна применяться всегда. Такие нормы у нас есть, напри-
мер обязательная письменная форма внешнеэкономических сде-
лок (п. 2 ст. 1209 и п. 3 ст. 162 ГК РФ); ряд требований, предъ-
являемых к условиям заключения брака (п. 2 ст. 156 и ст. 14 СК
РФ) и др. Примеры свидетельствуют, что речь идет о нормах,
имеющих особое значение для российского правопорядка, и в ча-
стности для обеспечения прав и законных интересов участников
гражданского оборота.

Следовательно, п. 1 ст. 1192 ГК закрепляет позитивную ого-
ворку о публичном порядке, которая совместно с негативной ого-
воркой должна защищать наш правопорядок и законные интере-
сы. Нормы обладают свойством императивности по смыслу, при-
даваемому настоящей статьей, отсюда их особое значение для
обеспечения прав и охраняемых законом интересов участников
гражданского оборота.

В Гражданском кодексе РФ имеется значительное количество
норм, предоставляющих полномочия суду по своему усмотрению
решать спорные вопросы между сторонами или применять те или
иные нормативные предписания. К таким нормам, например, от-
носятся: ст. 166 (о праве суда применить последствия недействи-
тельной сделки по своей инициативе), ст. 205 (о восстановлении
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срока исковой давности), ст. 333 (предоставляющая право суду
уменьшить неустойку, когда она явно несоразмерна убыткам),
ст. 393 (о праве суда при определении размера убытков принять
во внимание цены, существующие в день вынесения решения),
ст. 395 (о праве суда определить день, на который принимается
во внимание ставка банковского процента при взыскании про-
центов годовых), ст. 404 (о праве суда уменьшить размер ответст-
венности должника при вине кредитора) и др. Подобные нормы,
относящие решение какого-либо вопроса на судебное усмотрение,
носят диспозитивный характер. Но эта диспозитивность обращена
к суду: он может воспользоваться своим правом или нет. С точки
же зрения правовой регламентации частноправовых отношений
международного характера эти нормы, если суд к ним обратится,
носят императивный характер для сторон правоотношения
и должны применяться независимо от решения коллизионного
вопроса в пользу иностранного права.

Например, особое значение ст. 333 ГК РФ для обеспечения
прав и охраняемых законом интересов участников гражданского
оборота подчеркнуто Конституционным Судом РФ. В своем опреде-
лении от 10 января 2002 г. Суд указал: «Возложив решение вопроса
об уменьшении размера неустойки при ее явной несоразмерности
последствиям нарушения обязательства на суды общей юрисдикции,
законодатель исходил из конституционных прерогатив правосудия,
которое по самой своей сути может признаваться таковым лишь
при условии, что оно отвечает требованиям справедливости».

Соблюдение принципа соразмерности неустойки последствиям
нарушения обязательства представляет собой гарантию от причине-
ния серьезного ущерба интересам общества и государства, выражен-
ную в создании препятствий для изыскания с российских юридиче-
ских лиц и предпринимателей необоснованных и неоправданно за-
вышенных договорных неустоек, имеющих карательный характер.

Часть 2 ст. 1192 ГК РФ, подобно швейцарскому закону, пре-
дусматривает возможность защиты «публичного порядка» ино-
странного государства: при применении избранного на основе
российских коллизионных норм права «суд может принять во
внимание императивные нормы права другой страны, имеющей
тесную связь с отношением, если согласно праву этой страны та-
кие нормы должны регулировать соответствующие отношения не-
зависимо от подлежащего применению права. При этом суд дол-
жен учитывать назначение и характер таких норм, а также по-
следствия их, применения или неприменения». Как видим, суд
«может принять во внимание» (не императивно, а диспозитивно)
не любые императивные нормы права страны, с которым отно-
шение тесно связано, а имеющие особый «характер», особое «на-
значение» для иностранного правопорядка, в результате чего они
должны применяться в этом иностранном государстве независимо
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от избранного права. Здесь также выражена позитивная оговорка
о публичном порядке, направленном на защиту иностранного
правопорядка, с которым отношение тесно связано.

В российской норме есть два принципиальных отличия от со-
ответствующей нормы швейцарского Закона: 1) при определении
«сверхимперативности» иностранного права российский суд дол-
жен руководствоваться представлениями этого иностранного пра-
ва (швейцарский Закон по вопросу установления «особой цели»
иностранной нормы отсылает к швейцарской доктрине); 2) хотя
в обоих законах указание о применении особых императивных
норм иностранного права выражено в диспозитивной форме,
в российской статье дополнительно указан еще одни ограничи-
тесь—при применении императивной иностранной нормы суд
должен учитывать последствия ее применения. Иначе говоря, им-
перативная норма иностранного права может быть применена,
если последствия ее применения не будут противоречить россий-
скому публичному порядку.

Применение императивных норм иностранного права предпи-
сывается и в п. 5 ст. 1210 ГК РФ в качестве ограничителя «авто-
номии воли» сторон, предусмотренной в этой же статье (в Мо-
дельном кодексе для стран —членов СНГ данного правила нет).
Но здесь это правило сформулировано более жестко. Если в рас-
смотренном выше положении указывалось, что суд «может при-
нять во внимание императивные нормы права другой страны», то
здесь, напротив, выбор права «не может затрагивать действия
императивных норм» права другой страны, с которой договор ре-
ально связан. Если в общем правиле говорится о «тесной связи»,
то здесь требуется наличие «реальной связи лишь с одной стра-
ной», т. е. когда все обстоятельства договора связаны с правом
одного государства, а стороны избрали право другого. Например,
российский предприниматель, проведя переговоры на территории
ОАЭ с предпринимателем из Эмиратов (ОАЭ не являются участ-
ником Венской конвенции 1980 г.), заключил с ним там же до-
говор купли-продажи, по которому поставил товары со склада го-
товой продукции, находящегося в Эмиратах, и получил платеж
в местном банке. Договор реально связан с одним государст-
вом—ОАЭ, а стороны при заключении договора выбрали англий-
ское право. При таких обстоятельствах законодатель предписыва-
ет применить императивные нормы ОАЭ. Круг таких норм может
быть определен, как было рассмотрено выше, только через приз-
му концепции позитивной оговорки о публичном порядке.

Исходя из вышеизложенного можно сделать общий вывод.
Опыт государств свидетельствует, что законодатель, отдавая долж-
ное значение оговорке о публичном порядке, ограничивается са-
мым общим определением «публичного порядка». Объясняется
это, среди прочих причин, необходимостью применения данного
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института в конкретных динамично меняющихся условиях. Пока-
зательно, что, привлекая в последнее время дополнительную ка-
тегорию «императивных норм» для защиты своего правопорядка,
законодатель также не раскрывает ее содержание. Поэтому глав-
ная ответственность за применение норм о «публичном порядке»
и, следовательно, за защиту своего правопорядка ложится на суд
и другие правоприменительные органы. В других странах задача
облегчается достигнутым опытом. Что касается нашей страны, то
такой опыт мал. Не только практические работники, но и ученые
далеко не всегда имеют достаточно четкие представления о со-
держании и характере рассмотренных норм российского права.

Чем раньше нормы о «публичном порядке» войдут в россий-
скую судебную практику, тем лучше для эффективности россий-
ской правовой системы и для обеспечения интересов общества
и государства.

Осталось рассмотреть еще один вопрос: входят ли в концеп-
цию публичного порядка, позитивного и негативного, включая
категорию «сверхимперативных норм», нормы публичного права
(конституционного, административного, финансового, налогового
и пр.) либо она охватывает лишь частноправовые нормы? Обяза-
тельное применение норм публичного права не вызывает никаких
сомнений. Они имеют строго территориальный характер. И если
в последнее время и говорят об экстратерриториальности публич-
но-правовых норм, то в ограниченном виде: суды в отдельных
случаях принимают во внимание иностранные нормы публич-
но-правовых законов, а не применяют их. Применяться могут
лишь иностранные нормы частного права. Поэтому никакая кол-
лизионная норма не может отменить действие конституционных
и других норм публичного права1.

Проблема «публичного порядка» в международном частном
праве связана с частноправовыми нормами, которые в силу раз-
личных характеристик, что рассматривалось выше, имеют особое
значение для собственного правопорядка и должны дополнитель-
но защищаться. Нельзя не отметить, что некоторые публич-
но-правовые нормы особенно тесно взаимодействуют с частно-
правовыми отношениями. Например, внешнеэкономическая сдел-
ка, совершенная с нарушением валютно-экспортного контроля,
будет признана недействительной как не соответствующая требо-
ваниям закона. Однако в таком случае применяется не сама пуб-
лично-правовая норма, а обсуждаются частноправовые последст-
вия этой нормы, что предусмотрено гражданско-правовой нормой
о недействительности сделки.

1 Э. Ю. Монастырский рассматривает как безусловное теоретическое дос-
тижение мнение о том, что признаки «публичного порядка» надо искать сре-
ди частноправовых актов (см.: Монастырский Э. Ю. Указ. соч. С. 165).



ЧАСТЬ ВТОРАЯ
СУБЪЕКТЫ МЕЖДУНАРОДНОГО ЧАСТНОГО ПРАВА

Глава 7. ПРАВОВОЕ ПОЛОЖЕНИЕ ФИЗИЧЕСКИХ ЛИЦ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

7.1. Правоспособность иностранных граждан и лиц без гражданства

Вопросы гражданско-правового статуса иностранцев на терри-
тории конкретного государства издавна являлись краеугольными
в международном частном праве. Первоначально именно отноше-
ния, связанные с правовым положением иностранных купцов, по
русской терминологии того времени — «заморских гостей», состав-
ляли основную сферу действия международного частного права.

Для международного частного права характерен дифференциро-
ванный подход к физическим лицам, находящимся в пределах
юрисдикции конкретного государства, основанный, во-первых, на
разделении на соответствующие категории, а во-вторых, установле-
нии определенного правового режима в отношении каждой из них.

Таких категорий, как правило, три. Прежде всего это собст-
венные (отечественные) граждане данного государства. Затем сле-
дуют иностранные граждане и, наконец, лица без гражданства.
В последние годы становится все более актуальным выделение
в отдельную позицию и еще одной группы лиц — беженцев.

Иностранный гражданин — это лицо, имеющее особую право-
вую связь — гражданство — с определенным государством. В связи
с этим на гражданина любого государства, находящегося вне пре-
делов юрисдикции своего отечества, распространяется по крайней
мере два правопорядка: своего государства и иностранного, на
территории которого лицо находится.

По общему правилу гражданская правоспособность лица —это
его способность иметь гражданские права и обязанности, возни-
кающая с момента рождения и устанавливаемая законом. Напри-
мер, ст. 18 Гражданского кодекса РФ следующим образом раскры-
вает содержание гражданской правоспособности: «граждане могут
иметь имущество на праве собственности, наследовать и завещать
имущество, заниматься предпринимательской и любой иной не
запрещенной законом деятельностью; создавать юридические
лица самостоятельно или совместно с другими гражданами
и юридическими лицами; совершать любые не противоречащие
закону сделки и участвовать в обязательствах; избирать место жи-
тельства; иметь права авторов произведений науки, литературы
и искусства, изобретений и иных охраняемых законом результа-
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тов интеллектуальной деятельности, иметь иные имущественные
и личные неимущественные права». Приведенные формулировки
свидетельствуют, что закон отнюдь не ограничивает содержание
гражданской правоспособности указанным перечнем правомочий
лица. В практике международного частного права сложилось та-
кое положение, когда иностранные граждане, обладая определен-
ным объемом правоспособности, которая предоставлена им соб-
ственным (отечественным) правопорядком, во время своего пре-
бывания на территории другого государства не вправе ссылаться
на тот объем правомочий, которыми они располагают в своем го-
сударстве. В то же время объем прав, которыми наделены ино-
странные граждане в государстве пребывания, зачастую может
быть более значительным, нежели тот, который они имеют в сво-
ем отечестве.

Иностранные граждане, пребывающие на территории других
стран, обладают правоспособностью, определяемой местным пра-
вопорядком. Преимущественно это осуществляется на основе
принципа национального режима. Национальный режим может
быть установлен внутригосударственным актом или международ-
ным договором. Например, в Гражданском кодексе СРВ 1995 г.
устанавливается, что «иностранные граждане имеют гражданскую
правоспособность во Вьетнаме наравне с вьетнамскими граждана-
ми, кроме случаев, когда иное установлено настоящим Кодексом
и другими законодательными актами СРВ» (ст. 830). В новейшем
российском законодательстве коллизионный аспект определения
гражданской правоспособности физического лица соединен с ма-
териально-правовой нормой, устанавливающей общие рамки объ-
емов правоспособности иностранных граждан и лиц без граждан-
ства на территории РФ на основе принципа национального режи-
ма, закрепленного во многих других предписаниях отечественного
правопорядка. Так, в части третьей ГК предусматривается, что
«гражданская правоспособность физического лица определяется
его личным законом. При этом иностранные граждане и лица без
гражданства пользуются в Российской Федерации гражданской
правоспособностью наравне с российскими гражданами, кроме
случаев, установленных законом» (ст. 1196 ГК РФ). Следует отме-
тить, что обращение к такому средству определения правоспособ-
ности иностранца, как коллизионная норма, а именно привязке
к личному закону, является совершенно новым для отечественно-
го права, ибо в предшествующем регулировании коллизионные
правила предусматривались лишь в части установления дееспо-
собности индивидуумов, хотя в некоторых двусторонних междуна-
родных соглашениях о правовой помощи подобный подход, опе-
рирующий, однако, принципом гражданства лица, изредка встре-
чался и раньше (в частности, в договорах, подписанных в 50-е гг.
с Венгрией и Польшей). Ныне, следовательно, в российское пра-
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во введена сама коллизионная формула «личного закона», а также
распространено ее действие не только на дееспособность, но и на
правоспособность физического лица. В этом смысле важно под-
черкнуть, что, во-первых, устранен известный пробел в отечест-
венной регламентации, в результате чего, например, российский
суд, разрешая дела, касающиеся правоспособности иностранных
граждан или лиц без гражданства, находящихся за границей, не
имел возможности ни применить иностранное право, поскольку
отсутствовала необходимая коллизионная норма, обеспечивающая
привязку к нему отношения, ни обратиться к российскому
материальному праву в силу неприменимости принципа нацио-
нального режима; во-вторых, определение правоспособности по-
средством привязки отношения к личному закону физического
лица отражает основную тенденцию мировой доктрины и норма-
тивной практики международного частного права, учитывающей
непосредственную связь между правоспособностью и личностью
индивидуума.

Таким образом, действующее коллизионное право Российской
Федерации, помимо закрепления нового коллизионного принципа
(личного закона), применительно к вопросам правоспособности
позволяет говорить о двух аспектах проблемы: правоспособности
как таковой, определяемой на основе отсылки к личному закону
лица, и объеме правоспособности, обусловленном принципом на-
ционального режима (своего рода ее «территориальном сегменте»).

Предписания об уравнивании в правах граждан договариваю-
щихся государств содержатся в двусторонних соглашениях о пра-
вовой помощи. Так, в Договоре о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским и уголовным делам между Россий-
ской Федерацией и Китайской Народной Республикой от 19 июня
1992 г. указывается, что граждане одной договаривающейся сторо-
ны пользуются на территории другой договаривающейся стороны
в отношении своих личных и имущественных прав такой же пра-
вовой защитой, как и граждане последней (ст. 1).

Согласно Конвенции о правовой помощи и правовых отноше-
ниях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г.
(СНГ) принцип национального режима имеет еще большую сфе-
ру действия, ибо он распространяется не только на граждан дого-
варивающихся государств, но также и на другие категории субъ-
ектов, т. е. лиц, постоянно проживающих на территории соответ-
ствующей договаривающейся стороны.

Следовательно, если гражданин Болгарии постоянно прожива-
ет на территории Российской Федерации, определение его право-
вого статуса, скажем, в Республике Молдова или Украине должно
подчиняться принципу национального режима, т. е. он должен
быть уравнен в правах с собственными гражданами соответствен-
но либо Молдовы, либо Украины.
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Вместе с тем национальный режим не бывает полным. Како-
вы же основные изъятия из национального режима? Практически
повсеместно иностранные граждане не могут занимать высшие
государственные должности, избирать и быть избранными в пред-
ставительные органы власти, исполнять воинскую обязанность,
быть судьями, прокурорами, нотариусами, командирами экипажей
речных, морских и воздушных судов, машинистами железнодо-
рожных локомотивов и т. д.

Так, ст. 56 КТМ РФ предусматривает, что иностранные гражда-
не и лица без гражданства не могут занимать должности капитана,
старшего помощника капитана судна, старшего механика и радио-
специалиста судна, плавающего под Государственным флагом РФ.
Вместе с тем согласно той же статье предусматривается возмож-
ность вхождения лиц указанных категорий в состав судовой ко-
манды. Условия, на которых иностранные граждане и лица без
гражданства могут входить в состав экипажа судна, за исключени-
ем рыбопромыслового флота, определяются федеральным органом
исполнительной власти в области транспорта, в состав экипажа
рыбопромыслового судна — федеральным органом исполнительной
власти в области рыболовства в соответствии с законодательством
РФ о привлечении и использовании в РФ труда иностранных гра-
ждан и лиц без гражданства (п. 2 ст. 56 КТМ 1999 г.).

Воздушный кодекс РФ 1997 г. в положениях, посвященных
авиационному персоналу, достаточно исчерпывающе регламенти-
рует данный аспект об условиях, которым иностранное лицо
должно отвечать, чтобы отправлять ту или иную должность: в со-
став летного экипажа гражданского воздушного судна РФ могут
входить только граждане РФ, если иное не предусмотрено феде-
ральным законом (ст. 56). Однако иностранные граждане допуска-
ются в состав авиационного персонала наравне с российскими
гражданами, если у них наличествует необходимый документ
и признана его действительность. В этой связи, например, ст. 55
Воздушного кодекса предусматривает, что сертификат (свидетель-
ство) иностранного государства, выданный лицу из числа авиаци-
онного персонала, признается в РФ действительным при условии,
если он соответствует .международным авиационным стандартам,
признаваемым РФ, и федеральным авиационным правилам.

Правоспособность иностранных физических лиц может ограни-
чиваться также и посредством установления перечня секторов эко-
номики, в которых не может быть занят иностранец. Например, в
РФ архитектурная деятельность иностранных граждан и лиц без
гражданства осуществляется наравне с гражданами РФ, если это
предусмотрено международным договором РФ. Однако при отсут-
ствии соответствующего международного договора указанные кате-
гории лиц могут принимать участие в архитектурной деятельности
на территории России только совместно с архитектором — гражда-
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нином РФ или юридическим лицом, имеющими лицензию (ст. 10
Федерального закона «Об архитектурной деятельности в Россий-
ской Федерации» 1995 г.).

Во многих государствах иностранцы дифференцированы на
несколько категорий в зависимости от целей и сроков пребыва-
ния. Например, во Франции в соответствии с Законом Паскуа
существуют посетители, т. е. временно пребывающие иностранцы:
туристы, студенты, лица наемного труда (сезонные рабочие), ком-
мерсанты; обыкновенные резиденты, т. е. лица, получившие раз-
решение—вид на жительство в течение 3 лет и «лица-резиден-
ты»—лица, имеющие 10-летнее удостоверение — вид на жительст-
во. К числу «привилегированных» иностранцев относятся гражда-
не стран ЕС, для которых, например, не требуется получать
французское удостоверение коммерсанта. Понятно, что именно
принадлежность лица к той или иной категории определяет его
правовое положение.

В других странах, в том числе бывших колониях Франции
(Марокко, Алжире, Тунисе и т. д.), также практикуется деление
иностранцев на группы, однако критерии иногда бывают несколь-
ко иными. В Марокко иностранцы, за исключением дипломатиче-
ских и консульских представителей, подразделяются на туристов
(подчиняющихся Дахиру от 16 мая 1941 г.), лиц, пребывающих на
территории государства в порядке транзита, и иностранных граж-
дан с длительным пребыванием, среди которых в особую катего-
рию могут быть выделены иностранцы, имеющие контракт тру-
дового найма в рамках технического содействия на основании
международного договора, заключенного Марокко, с другим госу-
дарством, причем такой контракт заменяет визу.

Испания также практикует разграничение иностранных граждан
по категориям и подразделяет их на: туристов (с оформлением
визы, допускающей пребывание до 90 дней); студентов (с оформле-
нием учебной визы); работников по найму (с оформлением визы
для получения вида на жительство); лиц, осуществляющих деятель-
ность в Испании без контракта (предприниматели, инвесторы)
и имеющих вид на жительство; лиц, проживающих в Испании без
права получения доходов (с оформлением визы для получения вида
на жительство); лиц, живущих на пенсию или ренту (с оформлени-
ем соответствующей визы и вида на жительство).

В принципе наиболее общей для многих государств сферой,
в которой действуют ограничения правоспособности иностранных
граждан и лиц без гражданства, являются трудовые отношения,
а также отношения собственности, особенно в том, что касается
вещных прав на недвижимость. В последнее время в научный
и правовой оборот вошло понятие «экономическая иммиграция».
Следует отметить, что многие европейские государства (ФРГ, Ис-
пания, Франция) в целях запрещения либо ограничения «эконо-
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мической иммиграции» вводят вышеуказанные требования к въез-
ду иностранцев на свои территории и их дифференциацию на со-
ответствующие группы.

В Российской Федерации изъятия из принципа национально-
го режима установлены федеральным законодательством. В ныне
действующем Федеральном законе «Об иностранных инвестициях
в Российской Федерации» 1999 г. устанавливается общее ограни-
чение прав иностранцев в рамках понятия иностранной инвести-
ции: «Иностранная инвестиция — вложение иностранного капита-
ла в объект предпринимательской деятельности на территории
Российской Федерации в виде объектов гражданского права, при-
надлежащих иностранному инвестору, если такие объекты граж-
данских прав не изъяты из гражданского оборота или не ограничены
в обороте Российской Федерации» (курсив наш. — Л. А.) (ст. 2).

Участки недр, континентального шельфа, лесного фонда не
могут находиться в собственности иностранных граждан и юри-
дических лиц, а могут быть предоставлены им только на правах
пользования или аренды при условии, что иностранные граждане
и юридические лица наделены правом заниматься соответствую-
щим видом деятельности (ст. 1—2 Закона РФ «О недрах» 1992 г.,
ст. 7 Закона РФ «О континентальном шельфе Российской Феде-
рации» 1995 г., ст. 22 Лесного кодекса РФ 1997 г.).

Земельный кодекс РФ, принятый 25 октября 2001 г., устранил
практически все ограничения прав иностранных граждан, ино-
странных юридических лиц и лиц без гражданства и приобрете-
ние ими в частную собственность земельных участков, которые
были в предыдущем законодательстве. Согласно новому земель-
ному регулированию данные категории лиц не могут иметь в соб-
ственности земельные участки лишь в приграничных территори-
ях, перечень которых устанавливается Президентом РФ, и в иных
особых территориях в соответствии с федеральными законами.
Нужно иметь в виду, что на основании п. 5 ст. 3 Федерального
закона «О введении в действие Земельного кодекса Российской
Федерации»1 право на приобретение в собственность земельного
участка иностранных граждан и лиц без гражданства, предусмот-
ренное в ст. 15 ЗК, вступает в силу после выхода Указа Прези-
дента РФ, в котором будет установлен перечень приграничных
и других территорий, где право собственности этих лиц на зе-
мельные участки исключается.

7.2. Коллизионные вопросы дееспособности иностранцев

Национально-правовое регулирование. Вопросы дееспособности
в международном частном праве традиционно определяются в ос-

1 СЗ РФ. 2001. №44. Ст. 4148.
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г. Цуга, то и считаться швейцарским юридическим лицом оно не
может. Следовательно, речь идет не об отсутствии «родства» с
Швейцарией и швейцарским правопорядком, а о правосубъектно-
сти вообще.

Категория личного статута чрезвычайно важна для юридиче-
ского лица, поскольку, как было подчеркнуто, именно он отвеча-
ет на главный вопрос: является ли данное лицо юридическим,
т. е. обладает ли волей, относительно независимой от воли лиц,
объединяющихся в нем, иными словами, самостоятельным субъ-
ектом права? Таким образом, каждое иностранное юридическое
лицо подчиняется иностранному (своему) правопорядку в вопро-
сах возникновения, существования, деятельности и ликвидации,
а также возможных способов и форм преобразования. Тем же
правопорядком регулируется и объем правоспособности юридиче-
ского лица, устанавливаются ее пределы. Личный закон юридиче-
ского лица, кроме того, указывает на формы и порядок выступ-
ления юридического лица во внутреннем и внешнем хозяйствен-
ном обороте. Содержание личного статута дает ответы на вопрос,
вправе или не вправе рассматриваемое юридическое лицо в своей
деятельности выходить за рамки отечественной юрисдикции и ка-
ковы условия, формы и специальные требования, предъявляемые
к такому выходу. Следовательно, решение проблем личных прав
в отношениях данного юридического лица с третьими лицами на-
ходится всецело в сфере действия личного статута.

При ликвидации юридического лица, действующего за грани-
цей и имеющего на территории иностранного государства имуще-
ство, в том числе и недвижимое, личный закон, а не закон места
нахождения вещи, как это обычно бывает в международном част-
ном праве, будет решать судьбу последнего. В отдельных случаях
обязательственных отношений, т. е. когда личность стороны в оп-
ределенного рода обязательствах приобретает особое значение
(например, при выдаче гарантии или поручительства, имеющих
акцессорный характер), содержание прав и обязанностей сторон
в таком отношении будет также подчиняться личному закону
юридического лица, являющегося подобной стороной, а не зако-
ну, избранному сторонами для регулирования взаимоотношений
в рамках основного обязательства, или закона, применимого
к существу отношения в силу коллизионной нормы.

Высказанные соображения подкрепляются конкретным норма-
тивным материалом соответствующих государств. Так, в части
третьей ГК РФ даны исчерпывающие ответы на вопрос о том,
что входит в сферу действия lex societatis. На основе личного за-
кона юридического лица определяются, в частности: 1) статус ор-
ганизации в качестве юридического лица; 2) организационно-пра-
вовая форма юридического лица; 3) требования к наименованию
юридического лица; 4) вопросы создания, реорганизации и лик-
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дательства некоторых государств исходят из названного критерия
и в общем плане для достижения определенных целей, скажем,
при налогообложении.

Поскольку нормы национального права различных государств,
касающиеся требований о правосубъектности и право-, дееспо-
собности юридических лиц не совпадают, в международном обо-
роте нередко создаются ситуации, когда одно и то же образова-
ние в одних странах рассматривается как правосубъектное, а дру-
гих—неправосубъектное, одни государства считают данную
компанию как принадлежащую одному государству, а другие —
к другому. В результате одно и то же юридическое лицо в неко-
торых случаях внешне может казаться обладающим двойной «на-
циональностью», при иных же условиях —не имеющей «нацио-
нальности» вообще. Так, включенное в торговый реестр Люксем-
бурга общество, имеющее местопребыванием 5 из 7 членов его
Совета директоров Кипр (там же они проводят заседания) и счи-
тающееся люксембургским юридическим лицом, с точки зрения
законодательства Франции могло бы рассматриваться как кипр-
ское юридическое лицо. Компания, созданная в соответствии
с законами Британских Виргинских островов, но перенесшая на
основании норм Ордонанса о компаниях международного бизнеса
1984 г. свой зарегистрированный офис в другую юрисдикцию (на-
пример, Панаму), будет рассматриваться и в Панаме, и во Фран-
ции, и в Швейцарии в качестве юридического лица панамского
права, в Испании же, Португалии, Японии, Вьетнаме, России,
Великобритании, большинстве штатов США и др. —как юридиче-
ское лицо Британских Виргинских островов.

Однако здесь должно последовать уточнение. Ранее сделанная
оговорка о внешнем впечатлении не случайна. В действительно-
сти компания, обладающая сертификатом инкорпорации, выдан-
ным, скажем, Регистратором компаний Республики Кипр, но
имеющая местопребыванием головного офиса Грецию, для того
чтобы считаться греческим юридическим лицом, должна быть
включена в торговый реестр соответствующей административной
единицы Греции. Только в этом случае можно говорить о «двой-
ной» национальности. Вместе с тем это объективно будет озна-
чать и наличие двух юридических лиц (хотя бы и состоящих, воз-
можно, из одних и тех же участников, управляющих, с одинако-
вым уставным капиталом, сферой и видами деятельности и т. д.) —
кипрского и греческого. Фактическое же присутствие в каком-ли-
бо государстве, разделяющем критерий «оседлости» юридического
лица, без внесения в торговый реестр страны само по себе в пра-
вовом отношении мало что определяет. В силу этого если кон-
кретное общество, имеющее местом пребывания административ-
ных органов г. Цуг в Швейцарии, не осуществило необходимых
формальных процедур по внесению себя в Торговый реестр



230 Часть вторая. Субъекты международного частного права

телей. Несмотря на то что компания была инкорпорирована
в Англии, зарегистрирована согласно английским законам, суд
признал на основании выясненных обстоятельств данное юриди-
ческое лицо «вражеским», т. е. принадлежащим Германии.

Впоследствии в ходе Второй мировой войны в соответствии
с британским актом 1939 г. о сделках с вражескими лицами
к враждебным иностранцам вновь были отнесены юридические
лица, контролируемые вражескими физическими лицами либо ор-
ганизованные или зарегистрированные по законам государства,
состоящего с Англией в войне1.

Другими примерами обращения к указанной доктрине высту-
пают законы Швеции от 30 мая 1916 г. и от 18 июня 1925 г., ис-
пользующих терминологию «контроля» в целях препятствования
приобретению земли и рудников компаниями, которые хотя
и были созданы в Швеции, но фактически контролировались
иностранцами. Согласно же канадскому Закону о налогообложе-
нии доходов (Tax Revenue Accrued Act) компания, действующая за
рубежом, для целей налогообложения считается канадской, если
10% ее акций контролируется канадскими резидентами.

В сегодняшней практике подобного рода критерий, как пред-
ставляется, применяется не только в процессе ведения каких-ли-
бо военных действий, но и в совершенно мирное время на осно-
вании решений международной организации, скажем, при введе-
нии Советом Безопасности ООН санкций в целях обеспечения
мира и безопасности. Например, во исполнение резолюций Сове-
та Безопасности специальными распоряжениями Президента РФ
ограничивались торговые и другие гражданско-правовые отноше-
ния российских хозяйствующих субъектов с предприятиями Бос-
нии, Герцеговины, Югославии, Ирака и др.2 Кроме того, законо-

1 См.: Перетерский И. С, Крылов С. Б. Международное частное право. М.,
1940. С. 85.

2 В частности, известное дело «Банка Ливии против Бэнкерз Траст Компа-
ни» по иску, заявленному истцом в Высокий суд Англии в 1987 г., базирова-
лось именно на использовании теории контроля при применении США эконо-
мических санкций против Ливии. Истец — Ливийский арабский внешний
банк — ливийская государственная корпорация, контролируемая Центральным
банком Ливии, 8 января 1986 г. в 14.00 по нью-йоркскому времени выдал по-
ручение ответчику — Бэнкерз Траст Компани, корпорации, зарегистрированной
в штате Нью-Йорк,— о переводе средств в Лондон, в филиал ответчика на счет
клиента. Головной офис американской корпорации в Нью-Йорке не удовлетво-
рил запрос своего филиала о перечислении средств его клиенту, поскольку
в 16.00 того же дня была получена информация секретаря казначейства США
о том, что Президент США подписал указ, запрещающий американским юри-
дическим лицам, в том числе их филиалам за границей, выплачивать валютные
средства ливийским учреждениям в качестве меры в рамках объявленных про-
тив Ливии экономических санкций (см.: Блищенко И. П., Дориа Ж. Прецеденты
в международном публичном и частном праве. М., 1999. С. 297—302).
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государство, присоединившееся к ней, могло применить собст-
венную закрепленную в его национальном законодательстве или
практике концепцию, будь то теория инкорпорации или эффек-
тивной оседлости. Нормы о признании, содержащиеся в ней,
имеют более узкий смысл, поскольку установлены с целью дости-
жения согласия государств в отношении признания гражданской
и гражданско-процессуальной правоспособности (точнее, способ-
ности выступать в суде) юридических лиц. Конвенция 1986 г.
строится на принципе инкорпорации.

Теория контроля. Начало использования этой теории связывает-
ся в истории и науке международного частного права с периодами
Первой и Второй мировых войн. Дело в том, что во время воору-
женных конфликтов проблема иностранных юридических лиц прини-
мает новые очертания, а именно приобретает характер так называе-
мых «враждебных иностранцев». Воюющие государства закономерно
заинтересованы в том, чтобы любые контакты с последними, пре-
жде всего экономические, были сведены к нулю. Формальные же
признаки определения фактической и эффективной связи данного
юридического лица с тем или иным правопорядком оказываются
недостаточными. В связи с данным вопросом в циркуляре фран-
цузского министерства юстиции от 24 февраля 1916 г. указывалось,
что когда речь идет о вражеском характере юридического лица,
нельзя довольствоваться исследованием «правовых форм, прини-
маемых компаниями: ни местонахождение административного цен-
тра, ни другие признаки, определяющие в гражданском праве на-
циональность юридического лица, недостаточны, так как речь идет
о том, чтобы ...выявить действительный характер деятельности об-
щества». Вражеским, говорилось в документе, надо признать юри--
дическое лицо, если его управление или его капитал в целом или
большей части находится в руках неприятельских граждан, ибо
в этом случае за фикцией гражданского права скрываются дейст-
вующие физические лица1.

В отечественной литературе по международному частному
праву в качестве необходимого прецедента, давшего толчок
в применению и развитию «теории контроля», указывается на
дело Daimler Co. v. Continental Tyre & Rubber Co., рассматривае-
мое английским судом в 1915 г. Суд при разбирательстве дела
стал выяснять, кто является действительными участниками дан-
ного юридического лица, к какому гражданству они принадлежат
и кто стоит во главе управления им. В ходе этого выявилось, что
из 25 тысяч акций, составляющих акционерный капитал компа-
нии «Даймлер», только одна принадлежала британскому поддан-
ному, а остальные находились в собственности германских держа-

1 См.: Clunet. 1916. Р. 701. Цит. по: Лунц Л. А. Курс международного част-
ного права. Особенная часть. М., 1975. С. 42.
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тах как место постоянного нахождения его органов управления
или основное место его деятельности.

Определение места нахождения общества имеет значение для
решения ряда правовых вопросов, возникающих в его деятельно-
сти, в частности для определения места исполнения обязательст-
ва, когда оно не указано в договоре или в правовом акте (ст. 316
ГК), установления компетентного учреждения для рассмотрения
споров с участием общества и др.

Пример РФ не является единственным. Очень многие страны,
которые приемлют принцип инкорпорации, требуют, чтобы ме-
стопребывание корпорации (компании), закрепленное в уставе,
находилось в пределах территории того государства, чьим законо-
дательством регулируется ее создание. Так, Торговый кодекс Япо-
нии, считающейся страной, исповедующей теорию «инкорпора-
ции», недвусмысленно закрепляет: «Юридическим адресом това-
рищества считается местонахождение его головной конторы»
(ст. 54). «Товарищество считается учрежденным с момента регист-
рации по месту нахождения его головной конторы» (ст. 57).

В этой связи в науке и практике международного частного
права, относящимся к иностранным юридическим лицам, возника-
ет проблема различного толкования понятия «местопребывание».
В общем плане различают формальную — «статутарную», т. е. ука-
занную в уставе, — и реальную — «эффективную» — оседлость. Разли-
чия между двумя категориями в принципе не имеют значения, если
местонахождение юридического лица по уставу (местонахождение
зарегистрированного офиса) и фактическое пребывание его органов
управления существуют в одной и той же стране. Везде, кроме этой
страны, такая компания будет рассматриваться как юридическое
лицо, существующее в рамках иностранного правопорядка.

В двусторонних отношениях признание иностранных юриди-
ческих лиц осуществляется, как правило, в торговых договорах,
договорах о мореплавании и поселении, договорах о правовой
помощи или о взаимном поощрении иностранных капиталовло-
жений, об устранении двойного налогообложения. Есть незначи-
тельное количество и многосторонних договоров. В 1956 г. была
заключена Гаагская конвенция о признании правосубъектности
иностранных компаний, объединений и учреждений, но она не
вступила в силу. Конвенция в рамках Совета Европы о признании
негосударственных организаций, заключенная 24 апреля 1986 г.,
вступила в силу с 1 января 1991 г. Она применяется к объедине-
ниям, обществам и иным частным учреждениям, которые образо-
ваны в соответствии (наряду с прочими требованиями) с условием
об отсутствии цели извлечения прибыли в рамках деятельности,
имеющей международный характер (ст. 1). Гаагская конвенция
1956 г. не основывается ни на одной из двух главных рассмотрен-
ных теорий. Она сконструирована таким образом, чтобы любое
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С другой стороны, поскольку за счет повышенной нормы прибыли
функционирование в пределах их юрисдикции является достаточно
выгодным и для иностранных контрагентов, их приток оказывается
весьма существенным. В том же, что касается обеспечения контроля
со стороны национальных органов государства пребывания за по-
добными юридическими лицами, то «привязку» их к отечественно-
му правопорядку развивающееся государство может осуществить
наиболее простым образом —с помощью именно критерия «центра
эксплуатации». В результате указанного специальные акты по кор-
поративному праву многих стран, традиционно именуемых разви-
вающимися, используют в своем законодательстве именно этот
принцип. Так, Закон о компаниях 1956 г. Индии (в ред. Закона об
изменениях и дополнениях в Закон о компаниях 1988 г.) в особом
разделе, посвященном иностранным компаниям, особо оговаривает,
что компания, учрежденная в соответствии с законами иностранно-
го государства, может зарегистрироваться в Республике Индия как
«иностранная компания, имеющая местом осуществления бизнеса
Индию» (ст. 591—601).

Рассматриваемый признак может выражаться с помощью раз-
нообразных формулировок. Так, в Инструкции ГНС РФ № 39 от
11 октября 1995 г. (в ред. от 29 декабря 1997 г.) для целей опреде-
ления места реализации работ (услуг) устанавливается, что тако-
вым является «место экономической деятельности покупателя ус-
луг, если покупатель этих услуг имеет место нахождения в одном
государстве, а продавец —в другом».

Обзор теорий и подходов, закрепленных в праве различных
государств в области решения вопроса о личном статуте юридиче-
ского лица, при том, что имеются самостоятельные критерии, оп-
ределяющие соответствующий выбор, позволяет, однако, конста-
тировать, что в современном мире ни один из них не применяет-
ся изолированно от других. Для иллюстрации целесообразно
провести сопоставление некоторых законоположений ряда стран.

Анализируя российское законодательство в той или иной сфе-
ре, так или иначе связанной с функционированием юридических
лиц, — налоговым, валютным и т. д., можно заметить, что при
общем закреплении в праве РФ критерия инкорпорации (ст. 1202
ГК РФ) в нем присутствует как определяющий также и признак
«оседлости» — местонахождения.

В законах РФ об акционерных обществах и обществах с огра-
ниченной ответственностью место нахождения общества опреде-
ляется местом его государственной регистрации, если в уставе об-
щества в соответствии с федеральными законами не предусмотре-
но иное. В то же время п. 2 ст. 4 Закона об обществах
с ограниченной ответственностью допускает, что место нахожде-
ния общества может быть установлено в учредительных докумен-
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рассматриваемое образование создано в соответствии с законами
данного государства.

Критерий местонахождения общества, компании, товарищест-
ва или корпорации имеет значение и для стран, придерживаю-
щихся в своей законодательной и судебной практике теории ин-
корпорации. В частности, Закон № 218 «Реформа итальянской
системы международного частного права» от 31 мая 1995 г.
в принципе закрепляет критерий инкорпорации: «Общества, това-
рищества, ассоциации, фонды, а также любые другие правовые
образования, как открытые, так и закрытые... регулируются пра-
вом страны, на территории которой был завершен процесс их уч-
реждения» (п. 1 ст. 25). Однако далее следует положение, устра-
няющее для определенного рода случаев действие приведенного
правила, что, безусловно, превращает Италию в страну, разделяю-
щую наряду с прочими и критерий оседлости: «...в случае, когда
орган управления таких обществ находится в Италии или когда
их основная деятельность осуществляется на территории Италии,
применению подлежит итальянское право».

В соответствии с постановлением Пленума Верховного Суда
РФ, Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 1 июля 1996 г.
№ 6/8 «при государственной регистрации юридических лиц следу-
ет исходить из того, что местом нахождения юридического лица
является место нахождения его органов». Материальные нормы
Российской Федерации, относящиеся, к примеру, к обществам
с ограниченной ответственностью, оперируют сочетанием не-
скольких имеющихся в этом отношении признаков: «Место нахо-
ждения общества определяется местом его государственной реги-
страции. Учредительными документами общества может быть ус-
тановлено, что местом нахождения общества является место
постоянного нахождения его органов управления или основное
место деятельности» (п. 2 ст. 4 Закона об обществах с ограничен-
ной ответственностью от 8 февраля 1998 г.).

Теория центра эксплуатации. Еще одним критерием отыскания
личного статута юридического лица выступает признак осуществле-
ния основной деятельности, который соответственно использован
в «теории эксплуатации». Ее смысл достаточно прост: юридическое
лицо в качестве личного закона имеет статут той страны, где оно
ведет производственную (в широком смысле слова) деятельность.
Этот критерий весьма свойствен практике развивающихся стран для
целей объявления «своими» всех образований, которые ведут свои
деловые операции на территории данного государства. Это имеет
определенные корни как политического, юридического, так и эко-
номического характера. Дело в том, что именно развивающиеся
страны заинтересованы в привлечении иностранного капитала для
развития национального хозяйства и, следовательно, облечении его
в соответствующие отечественные организационно-правовые формы.
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рядок которых в этой области строится на принципах инкорпора-
ции. Имеются варианты этой теории.

Так, скандинавские страны придерживаются того, что компания
подчиняется закону той страны, в которой сделана первая запись
о ее регистрации (была занесена в реестр). В большинстве случаев
это будет совпадать с государством, согласно закону которого компа-
ния была создана, поскольку обязательность первой записи в реестр
связывается с получением статуса правосубъектного образования.

Имеются примеры законодательных актов, которые устанавли-
вают целые «цепочки» норм, в силу которых на последовательной
основе возможно определение личного закона юридического лица.
В частности, в венгерском Законе о международном частном праве
1979 г. устанавливается иерархия коллизионных правил для целей
отыскания правопорядка, являющегося личным статутом иностран-
ного юридического лица. «Личным законом юридического лица
является закон государства, на территории которого юридическое
лицо было зарегистрировано. Если юридическое лицо было зареги-
стрировано согласно законодательству нескольких государств или
если согласно закону, действующему по местонахождению его ад-
министративного центра, указанному в уставе, регистрации не тре-
буется, то его личным законом является закон, применяемый по
местонахождению, указанному в уставе. Если юридическое лицо
согласно уставу не имеет местонахождения или имеет несколько
местонахождений и оно не было зарегистрировано по закону ни
одного из государств, то его личным законом является закон госу-
дарства, на территории которого находится место осуществления
центральной администрации» (§ 18).

Теория оседлости. Согласно этой теории, называемой иногда
теорией эффективного местопребывания, личным статутом юри-
дического лица (компании, корпорации, правосубъектного това-
рищества) является закон той страны, в которой находится его
центр управления (совет директоров, правление, иные исполни-
тельные или распорядительные органы).

Существует мнение, что для применения теории оседлости не
имеет значения, где осуществляется деловая активность такого
юридического лица. К числу государств, придерживающихся дан-
ного критерия, относятся Австрия, Франция, Испания, Бельгия,
Люксембург, ФРГ большинство других стран Европейского союза,
а также Украина, Грузия, Швейцария, Польша и т. д. Анализируе-
мый признак, как правило, закрепляется в уставе, поэтому счита-
ется, что, руководствуясь им, легко установить принадлежность
данного юридического лица к соответствующему правопорядку.
Однако то же самое можно сказать и о критерии инкорпорации,
так как внесение в реестр компаний, корпораций или юридиче-
ских лиц в иной правовой форме сопровождается выдачей свиде-
тельства (сертификата) о регистрации с указанием в нем того, что

8-602
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правопорядка. К их числу относятся критерии учреждения, или
регистрации (инкорпорации), местопребывания головных органов
(административного центра, центра управления) юридического
лица, а также центра эксплуатации (основной производственной,
коммерческой и т. п. деятельности). Кроме того, в некоторых си-
туациях, особенно при рассмотрении конкретного дела судом, ко-
гда соответствующее юридическое лицо обладает несколькими
признаками одновременно и ни один из них не квалифицируется
решающим, может быть применен критерий «контроля».

Следует сказать, что поскольку данные критерии однозначно
разрабатывались доктриной, принято различать и соответствую-
щие теории, в основу которых положен тот или иной признак:
теорию «инкорпорации», теорию «оседлости» — местонахождения
административного центра, «центра эксплуатации».

Теория инкорпорации. В современном международном частном
праве основными критериями, которые закрепляются в законода-
тельстве и (или) судебной практике различных государств, высту-
пают категории инкорпорации и местонахождения юридического
лица. Принято считать, что первый признак для определения
личного статута иностранного юридического лица свойствен стра-
нам, принадлежащим к англосаксонской системе права: США
(кроме штата Луизиана), Великобритания, государства, входящие
в Британское Содружество Наций, т. е. бывшие английские коло-
нии—Индия, Нигерия, Пакистан, Цейлон, Непал, Кения, Кипр,
Зимбабве, Уганда, Танзания и т. д., доминионы — Австралия, Но-
вая Зеландия, Южно-Африканская Республика, Канада (кроме
провинции Квебек и др.), Сингапур, Филиппины, Западное Са-
моа, Багамские, Виргинские, Нормандские острова и т. д. Дейст-
вительно, это так. Вместе с тем ныне и государства так называе-
мой континентальной системы права в своем законодательстве
и судебной практике активно используют рассматриваемый при-
знак. Достаточно сказать, что Россия, Беларусь, Бразилия, Вене-
суэла, Казахстан, Китай, Чехия, Словакия, Нидерланды и др. от-
сылку к закону места инкорпорации (учреждения, регистрации)
закрепляют как необходимый коллизионный принцип для опре-
деления личного статута. Только в последние десятилетия он по-
лучил распространение (в том числе и благодаря перечисленным
в последней группе странам) в качестве легально зафиксирован-
ного в нормативном материале соответствующих государств.

Основное содержание теории и самого критерия инкорпора-
ции (учреждения) сводится к тому, что компания (применительно
к США —корпорация), принадлежит правопорядку страны, в ко-
торой она учреждена в соответствии с ее законодательством (пра-
вом). Иными словами, компания, образованная по английскому
закону и существующая на основании его предписаний, будет
признаваться английской компанией в тех государствах, правопо-
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циональных, юридических лиц, во-вторых, иностранных, т. е. при-
надлежащих к договаривающемуся государству, и, в-третьих, таковых
«чужих» — принадлежащих к недоговаривающимся государствам.

Очень часто в международной жизни вопросы отыскания за-
кона, которому подчиняется и в соответствии с которым было
создано то или иное юридическое лицо, возникают в связи с на-
логообложением, являющимся важной составляющей его общего
правового положения в зарубежной стране. Так, если договором
об устранении двойного налогообложения, действующего между
РФ и Бельгией, установлено, что от налогообложения на террито-
рии одного договаривающегося государства освобождаются дохо-
ды, полученные юридическими лицами от соответствующих видов
деятельности, осуществляемой на территории другого договари-
вающегося государства, то необходимо как минимум подтвердить,
является ли данное образование, претендующее, скажем, на осво-
бождение от налога на прибыль в России, бельгийским юридиче-
ским лицом, и таким образом выявить, распространяются ли на
него положения международного договора.

В том же, что касается понятий, правомерно и юридически
точно употребляемых применительно к иностранным юридиче-
ским лицам, то к ним прежде всего следует отнести категорию
«личного статута» юридического лица. Легально в собственном
качестве категория личного статута" юридического лица закрепле-
на в особой статье модельного гражданского кодекса, разработан-
ного в рамках стран СНГ, — «Закон юридического лица», а также
в разд. VI «Международное частное право» ГК РФ и аналогичных
разделах кодексов стран Содружества, основанных на модели
(Армении, Белоруссии, Казахстана, Киргизии, Узбекистана и др.).
В частности, ст. 1202 ГК РФ впервые в отечественной практике
международного частного права ввела рассматриваемое понятие
lex societatis — «личный закон юридического лица» в нормативный
оборот, указав, что «личным законом юридического лица считает-
ся право страны, где учреждено юридическое лицо» (п. 1).

8.2. Основные доктрины определения личного статута

Нормы национального права различных государств не совпада-
ют по своему содержанию в определении того, какое лицо являет-
ся «принадлежащим» к данному государству, вследствие чего их за-
конодательство, практика (прежде всего судебная) и доктрина
по-разному решает задачу отыскания правопорядка, в рамках кото-
рого данное юридическое лицо будет квалифицироваться «своим»,
т. е. национальным. Однако, несмотря на это, в мире были выра-
ботаны несколько признаков, руководствуясь которыми законода-
тель или судья квалифицировали соответствующее образование
в качестве правосубъектного лица собственного или иностранного
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лицо, т. е. компания, не зарегистрированная в Новой Зелан-
дии, должно получить разрешение на инвестицию Комиссии по
иностранным инвестициям в отношении определенных видов
деятельности или действий (приобретения имущества новозеланд-
ской компании стоимостью свыше 10 млн новозел. долл., при-
обретения новозеландской компании стоимостью свыше 10 млн
новозел. долл., инвестиций в создание нового бизнеса, превы-
шающего 10 млн новозел. долл. и пр.), в отличие от отечествен-
ных юридических лиц, которым подобных разрешений не требу-
ется. Другой пример. В ОАЭ на основании Закона о компаниях
№ 8 1984 г. (с изменениями и дополнениями, внесенными Зако-
ном № 13 1988 г.) 51% акций компании, создаваемой на террито-
рии ОАЭ, может владеть только физическое или юридическое
лицо отечественного правопорядка. Следовательно, задача уста-
новления, идет ли в данном конкретном случае речь о местном
или иностранном субъекте права, выступает как наиглавнейшая.

Наиболее красноречивой иллюстрацией указанной необходимо-
сти определения в каждом конкретном случае, о каком лице идет
речь, — об отечественном или иностранном, следовательно,
и о практической целесообразности постановки вопроса о «нацио-
нальности» юридических лиц —является Указание ЦБ РФ
от 12 февраля 1999 г. № 500-У, в котором устанавливается обязан-
ность осуществления валютного контроля со стороны уполномо-
ченных банков за правомерностью совершения их клиентами ва-
лютных операций. Так, в соответствии с данным актом требуется
предоставление информации в ЦБ РФ во всех случаях, когда в до-
говоре или контракте, по которому произведен перевод за границу
валютных средств, в пользу нерезидентов, зарегистрированных
в государствах и на территориях, где расположены офшорные
зоны, перечень которых указан в приложении к документу1. Та-
ким образом, анализируемый аспект, связанный с «национально-
стью» юридических лиц, активно проявляется на практике.

Кроме того, соответствующим двусторонним международным
договором может быть установлено, что юридическим лицам, при-
надлежащим к договаривающимся государствам, на основе взаимно-
сти предоставляется национальный режим (либо режим наибольше-
го благоприятствования) для целей осуществления деятельности на
территории другого договаривающегося государства. В этом случае
также крайне необходимо разграничить, во-первых, своих, т. е. на-

1 Аналогичная ситуация: скажем, если постановлением Правительства РФ
«О внесении дополнения в перечень стран — пользователей схемой преференций
Российской Федерации» от 25 января 1999 г. предусмотрено, что в указанный
перечень включена Болгария, то для таможенных и иных органов России крайне
важно установление принадлежности к ней соответствующих юридических лиц,
осуществляющих внешнеторговую деятельность на территории РФ по ввозу това-
ров для целей распространения на них преференциального режима торговли.
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8.1. Основы правового положения юридических лиц:
«национальность» и «личный статут»

Характерной чертой в правовом регулировании отношений
в рассматриваемой области, равно как и в некоторых других ин-
ститутах международного частного права, выступает разделение
всех лиц, действующих на данной территории, на отечествен-
ных (национальных) и иностранных. Поэтому при оценке право-
вого положения юридического лица в конкретном государстве
служит критерий, по которому лицо в вышеуказанном смысле от-
носят к какой-либо категории —к «своим», т. е. принадлежащим
к данной стране, или «чужим» —т. е. другому государству. Важ-
ным фактором для уточнения гражданско-правового статуса ино-
странных юридических лиц в международном частном праве яв-
ляется то обстоятельство, что на них воздействуют по крайней
мере две регулирующие системы — система национального права
государства, считающегося для данного юридического лица «сво-
им», и государства, на территории которого оно действует или
предполагает действовать (территориальный закон).

Кроме того, определив принадлежность конкретного юридическо-
го лица к тому или иному государству, необходимо рассмотреть мате-
риальное содержание правовых норм, которые регулируют правовой
статус: право-, дееспособность, ее объем, возникновение и условия ее
прекращения, ограничения прав и обязанностей юридических лиц
в гражданско-правовом отношении в соответствующей стране и т. д.

Представления личного закона, использовавшиеся в отношении
физических лиц, в свое время были перенесены и на юридическую
фикцию — юридических лиц, вследствие чего к ним по аналогии
продолжали применяться понятия «национальность» и «оседлость».
Категория «национальность» применительно к юридическим лицам
является условной, неточной, поскольку она не может иметь ис-
ходного содержания — т. е. особой правовой связи лица с государ-
ством, выражаемой в институте гражданства, — но используемой
в определенной мере лишь в целях удобства, краткости, обиходно-
го употребления, и в юридическом отношении не может рассмат-
риваться как надлежащая для целей обращения к ней при характе-
ристике юридических лиц. Тем не менее обращение к ней в связи
с юридическими лицами не вызывает возражений, если стоит зада-
ча отграничения, как было подчеркнуто ранее, отечественных пра-
восубъектных образований от таковых иностранных.

Например, Правилами иностранных капиталовложений 1985 г.
Новой Зеландии предусмотрено, что иностранное юридическое
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способностью, т. е. способностью быть стороной в процессе, на-
правленном на судебную защиту нарушенных или оспариваемых
прав. Данный аспект правового положения индивидуумов-иностран-
цев на территории РФ в полном соответствии с конституционны-
ми предписаниями урегулирован преимущественно в ст. 398—399
Гражданского процессуального кодекса РФ 2002 г. и в ст. 254
Арбитражного процессуального кодекса РФ 2002 г. Подчеркнем
в этой связи, что данная категория лиц вправе подавать заявле-
ния о признании недействительными актов государственных орга-
нов и органов местного самоуправления, которые должны прини-
маться и рассматриваться судами в общем порядке, и, кроме
того, предъявлять требования о возмещении убытков, причинен-
ных действием (бездействием) государственных органов, органов
местного самоуправления или их должностных лиц либо в резуль-
тате издания неправомерного акта.

Суды Российской Федерации также принимают иски ино-
странных физических лиц о признании недействительными актов,
изданных органами управления юридических лиц, участниками
которых являются указанные физические лица, если они не соот-
ветствуют закону и иным нормативным правовым актам и нару-
шают права и охраняемые законом интересы таких лиц (напри-
мер, решения собраний акционеров, правления и иных органов
юридического лица — акционерного общества, общества с ограни-
ченной ответственностью либо корпоративного образования иной
организационно-правовой формы, — нарушающие права акционе-
ров, предусмотренные законодательством).

Конкретные параметры статуса лица, в сущности, зависят от
его принадлежности к какой-либо группе лиц, и чтобы опреде-
лить таковую, применяются различные критерии. Например, в за-
висимости от времени пребывания на территории РФ иностран-
ные граждане и лица без гражданства применительно, в частно-
сти, к валютному регулированию, налогообложению и др.,
делятся на «резидентов» и «нерезидентов». Вместе с тем важное
значение имеют цели пребывания лица в РФ, характер деятель-
ности, род занятий и пр. Хотя описанный выше объем граждан-
ской и гражданско-процессуальной право-, дееспособности инди-
видуума, относящегося к категории иностранных физических лиц,
не колеблется в целом, однако с учетом его специфической дея-
тельности в РФ в качестве, допустим, инвестора, концессионера,
обладателя лицензии в области рыбного хозяйства, морского про-
мысла, поиска, разведки и разработки минеральных ресурсов на
отдельных участках государственной территории РФ и таковых,
подпадающих под ее исключительную юрисдикцию и т. д., в нем,
безусловно, проявляются соответствующие особенности.
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вия медицинского обеспечения и медицинского страхования, ко-
торые действуют в конкретном государстве в отношении собст-
венных граждан или постоянно проживающих на их территории
лиц без гражданства. Россия в этом плане не исключение1. Со-
гласно постановлению Правительства РФ от 11 декабря 1998 г.
№ 1488, утвердившему Положение о медицинском страховании
иностранных граждан, временно находящихся в Российской Фе-
дерации, разработан порядок медицинского страхования, а прика-
зом Министерства здравоохранения от 29 января 1999 г.
№ 27 — минимальный перечень медицинских услуг (включая ме-
дико-транспортные услуги), оказываемые в системе медицинского
страхования застрахованным иностранным гражданам, временно
находящимся на территории РФ2.

Положение не распространяется на иностранных граждан, про-
живающих в РФ в общей сложности более 183 дней в календар-
ном году; работающих в РФ по трудовым договорам; находящихся
в служебных командировках иностранных дипломатических пред-
ставительствах, консульских учреждениях, международных органи-
зациях, аккредитованных при Министерстве иностранных дел РФ;
пребывающих в РФ с официальным визитом; находящихся в РФ
по приглашению работников дипломатических представительств,
консульских учреждений и международных организаций, аккреди-
тованных при Министерстве иностранных дел РФ; имеющих право
на бесплатное оказание медицинской помощи (включая меди-
ко-транспортные услуги) в соответствии с международными дого-
ворами РФ. Медицинское страхование граждан стран СНГ осуще-
ствляется на основе международных договоров, заключенных РФ
с этими государствами. Особо следует указать в этой связи на нор-
му вышеуказанного постановления № 1488, предписывающую при
введении иностранным государством порядка, в соответствии с ко-
торым медицинское страхование является обязательным условием
въезда российских граждан на его территорию, Министерству ино-
странных дел РФ рассматривать вопрос о необходимости введения
аналогичного условия при въезде граждан таких государств в Рос-
сийскую Федерацию. В данном случае речь идет о примере взаим-
ности, которая не столь часто встречается в международных отно-
шениях.

Осуществление соответствующих прав физическими лицами —
иностранцами обеспечивается адекватной процессуальной право-

1 Определения понятий «постоянно проживающие», «временно пребываю-
щие», «временно проживающие» применительно к иностранным гражданам
содержатся в ст. 2 Федерального закона «О правовом положении иностранных
граждан в Российской Федерации» от 24 июля 2002 г.

2 В связи с применением данного Положения см.: письмо Федерального
фонда обязательного медицинского страхования от 13 ноября 1999 г. «О меди-
цинском страховании иностранных граждан».
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не предоставлен российским гражданам соответствующим ино-
странным государством (см. Федеральный закон «О племенном
животноводстве» 1995 г.).

Одним из существеннейших в практическом плане вопросов
выступает круг вещей, которые могут быть предметом права соб-
ственности, а также объектов, которые не могут находиться
в собственности субъектов гражданского права (вещи, изъятые из
гражданского оборота). В этом смысле для иностранных физиче-
ских лиц, пребывающих или планирующих находиться в РФ,
важно знать, вправе ли они иметь в собственности недвижимое
имущество, и если вправе, то какое именно. В частности, могут
ли они, будучи иностранцами, владеть на территории России
объектами собственности в виде зданий, строений, сооружений,
домов, земельных участков, горных и иных отводов и т. д.?
О правах иностранцев в области земельных отношений говори-
лось выше (см. § 1). Здесь, кроме того, важно также и знание раз-
личий, существующих в правовом регулировании соответствующих
отношений, которые выражаются в подходе к решению тех или
иных задач, в рамках конкретных субъектов Федерации и, следова-
тельно, действия определенных норм на их территориях.

Что касается другой недвижимости — строений, зданий, соору-
жений, домов, квартир в жилых домах общего проживания и их
частей, находящихся на территории России, то они беспрепятст-
венно могут составлять объект права собственности иностранцев
с соблюдением требований российского права. К ним можно отне-
сти, например, требования по регистрации оснований возникнове-
ния и перехода прав собственности на ряд объектов (квартиры,
дома, коттеджи, нежилые здания и помещения и т. д.), скажем,
в порядке заключения договора купли-продажи, в компетентных
государственных органах. Общим в этой связи правилом россий-
ского права выступает положение о том, что и форма сделки по
поводу недвижимости, находящейся на территории РФ, с участи-
ем иностранцев, и права и обязанности по сделке, и основания
возникновения права собственности в отношении их, а также
подсудность разрешения споров, возникающих по поводу или
в связи со сделкой, равно как и по осуществлению правомочий
собственника и их защите, будут обсуждаться и разрешаться в со-
ответствии с правопорядком Российской Федерации — lex rei sitae
(ст. 1205 ГК РФ).

Определенные изъятия из принципа национального режима
в правовом положении иностранных физических лиц могут быть
связаны с их статусом. Например, подобного рода ограничения
часто встречаются и в практике других государств применительно
к такой категории иностранцев, как временно пребывающие на
данной территории иностранные граждане (преимущественно ту-
ристы). На них, как правило, не распространяются общие уело-
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странных физических лиц на территории РФ раскрывается в тех
правомочиях, которыми располагают, с одной стороны, граждане
РФ, и ограничениях, которыми данные правомочия сопровожда-
ются в случае их использования иностранцами, — с другой.

Остановимся на характере подобных ограничений иностран-
ных физических лиц в имущественной сфере. Во-первых, они
связаны с приватизацией государственного и муниципального
имущества, а также со статусом территории. Так, устанавливается
необходимость получения специальных разрешений органов госу-
дарственной власти и местного самоуправления и обязательное
извещение компетентных органов при приватизации объектов
и предприятий торговли, общественного питания, бытового об-
служивания населения, а также мелких (до 200 человек средне-
списочной численности работающих или с балансовой стоимо-
стью по состоянию на 1 января 1992 г. до 1 млн рублей) пред-
приятий промышленности и строительства, автомобильного
транспорта (Государственная программа приватизации государст-
венных и муниципальных предприятий в Российской Федерации,
утвержденная Указом Президента РФ от 24 декабря 1993 г.
№ 2284), а также принятия Правительством РФ или правительст-
вами республик в составе РФ (в зависимости от вида государст-
венной собственности) одновременно с принятием решения о до-
пустимости приватизации объектов и предприятий оборонной
промышленности (у которых оборонный заказ составляет более
30 процентов общего объема выпуска продукции), нефтяной и га-
зовой промышленности, по добыче и переработке руд стратегиче-
ских материалов, драгоценных и полудрагоценных камней, драго-
ценных металлов, радиоактивных и редкоземельных элементов,
предприятий транспорта и связи, решения о возможности допус-
ка иностранных инвесторов к участию в приватизации.

Существует прямой запрет на использование иностранных ин-
вестиций при приватизации государственных и муниципальных
предприятий, расположенных в границах закрытого территориаль-
ного образования, кроме случаев, предусмотренных постановле-
ниями Правительства РФ (п. 1 ст. 8 Закона РФ от 14 июля 1992 г.
№ 3297-1 «О закрытом административно-территориальном обра-
зовании»), и ограничения при приватизации жилья и совершении
сделок с недвижимым имуществом, находящимся на территории
закрытого административно-территориального образования.

Кроме того, предоставление или отсутствие предоставления
соответствующих прав иностранным гражданам в РФ могут обу-
словливаться как правилами национальных актов, так и предпи-
саниями международных договоров. В частности, невозможность
для иностранцев иметь земельные участки в собственности для
осуществления племенного животноводства поставлена в зависи-
мость от случаев, когда соответствующий режим собственности
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в защите, поскольку всем предоставляется равная защита. Следует
особо отметить еще и то, что право собственности относится
к основным правам и свободам человека и гражданина. В соот-
ветствии с Конституцией РФ в качестве таковых они имеют пря-
мое действие. Если Конституцией устанавливается, что каждый
вправе иметь имущество в собственности, владеть, пользоваться
и распоряжаться им как единолично, так и совместно с другими
лицами, что никто не может быть лишен своего имущества иначе
как по решению суда, а принудительное отчуждение имущества
для государственных целей может быть произведено только при
условии предварительного и равноценного возмещения (ст. 35) или
федеральным законом и только в той мере, в какой это необходи-
мо для достижения перечисленных в ч. 3 ст. 55 Конституции це-
лей, то со всей очевидностью следует, что любое действие (либо
бездействие), направленное на лишение лица прав собственности,
не укладывающееся в приведенные рамки существующего право-
порядка, должно рассматриваться как нарушение права собствен-
ности и, значит, посягательство на основные права и свободы че-
ловека. Эта формула касается как «своих» (национальных), так
и иностранных граждан.

Хотя действующее право Российской Федерации, как было
отмечено ранее, исходит в принципе из основополагающего
принципа национального режима, вопрос о дифференциации ме-
жду отечественными гражданами РФ и иностранными граждана-
ми и лицами без гражданства имеет немалое практическое значе-
ние, прежде всего ввиду допускаемых законодательством отдель-
ных исключений. Подход, выраженный в Конституции РФ,
последовательно подтвержден и в ст. 2 ГК РФ, однозначно рас-
пространяющей действие правил, установленных гражданским за-
конодательством, на отношения с участием иностранных граждан
и лиц без гражданства, если иное не предусмотрено федеральны-
ми актами. Эти нормы устанавливают механизм действия прин-
ципа национального режима в случаях тех самых изъятий, кото-
рые могут вводиться либо федеральным законом, либо междуна-
родным договором. Отсюда вытекает, что иностранные граждане
и лица без гражданства пользуются на территории России граж-
данской правоспособностью наравне с отечественными граждана-
ми. При этом российское право не проводит разграничения меж-
ду иностранцами, проживающими в пределах юрисдикции рос-
сийского государства, и таковыми, которые находятся вне ее.
И те и другие могут иметь на территории России тот же объем
имущественных, а также связанных с ними личных неимущест-
венных прав и корреспондирующих им обязанностей, основанных
на равенстве, автономии воли и самостоятельности участвующих
в гражданском обороте субъектов, что и граждане РФ. Таким об-
разом, реальное содержание, скажем, прав собственности ино-
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ляющееся гражданином Российской Федерации и имеющее граж-
данство (подданство) иностранного государства»; «лицо без граждан-
ства—лицо, не являющееся гражданином Российской Федерации и
не имеющее доказательств наличия гражданства» (ст. 3 «Основные
понятия»). Выражение «иностранные физические лица», таким об-
разом, может включать в себя граждан иностранных государств,
а также лиц без гражданства. Кроме того, в условиях российской
действительности имеет значение также и выделение в отдельную
категорию лиц, имеющих двойное гражданство, а также особой
группы физических лиц — иностранцев — беженцев.

В принятом 25 июня 2002 г. Федеральном законе «О правовом
положении иностранных граждан в Российской Федерации» как
специальном акте, посвященном широкому кругу вопросов, рас-
крывающих правовое положение иностранных физических лиц
в России, подверглись регламентации не только условия въезда
и пребывания (как постоянного, так и временного) иностранных
граждан и лиц без гражданства на территории РФ (ст. 5—9),
но и конкретизированы соответствующие их права и обязанности.
Это касается отношений в рамках избирательного права, трудо-
вой1 и образовательной деятельности. Сформулированы нормы, ус-
танавливающие концептуальные отношения законодателя и Россий-
ского государства в целом к призыву иностранных граждан на во-
енную или альтернативную гражданскую службу либо к принятию
на работу в Вооруженные Силы РФ, другие войска, воинские фор-
мирования и органы в качестве лиц гражданского персонала; несе-
нию иностранными гражданами государственной или муниципаль-
ной службы или ведению иной деятельности (ст. 13—15); а также
к передвижению иностранных граждан в пределах РФ, регистра-
ции, учебе и ответственности иностранных граждан (ст. 11,
22-25, 26-29, 33-34).

Безусловно, что одним из наиболее важных правомочий лица,
находящегося на территории иностранного государства, являются
таковые в экономической и социальной сфере. Среди экономиче-
ских прав личности, провозглашенных международно-правовыми
документами в области прав человека, —таких, как Всеобщая
декларация прав человека, Пакты о правах человека и др., —
право собственности выступает одним из первостепенных. В Рос-
сийской Федерации это право закреплено как одно из основных
конституционных прав. Согласно ч. 2 ст. 8 Конституции в РФ
признаются и защищаются равным образом частная, государст-
венная, муниципальная и иные формы собственности. В этой
связи недостаточно подчеркнуть, что в России ни одна из форм
собственности, включая государственную, не имеет приоритета

1 О правах иностранцев в сфере трудовых отношений см. гл. 17 настоя-
щего учебника.
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сут обязанности наравне с гражданами РФ, кроме случаев, уста-
новленных федеральным законом или международным договором
РФ (п. 3 ст. 62).

В данном случае Основной закон РФ закрепляет в отношении
иностранцев принцип национального режима, что означает уста-
новление правила об уравнивании, за некоторыми изъятиями
и исключениями, в правах и обязанностях иностранцев и собст-
венных граждан.

При этом важно заметить, что национальный режим предос-
тавляется иностранцам в нашей стране в безусловном порядке,
т. е. без встречного требования о взаимности в отношении наде-
ления аналогичным режимом российских граждан в конкретном
зарубежном государстве. К примеру, государство X в своем внут-
реннем правопорядке не следует принципу национального режима
применительно к иностранцам, находящимся на его территории.
Однако его граждане, пребывающие в РФ, будут пользоваться пра-
вами наравне с россиянами, несмотря на то, что российские гра-
ждане на территории страны X не будут уравнены в правах с соб-
ственными ее гражданами. В связи с этим нельзя не обратить
внимание на одно немаловажное обстоятельство. Если государст-
во У необоснованно устанавливает по отношению к российским
гражданам какие-либо ограничения в правах, каким бы то ни
было образом дискриминируя их, в ответ Российская Федерация
вправе установить ответные ограничения для граждан этого госу-
дарства на своей территории в изъятие из общего принципа на-
ционального режима, применив тем самым реторсию.

В силу всего сказанного выяснение принципиальных состав-
ляющих правового положения собственных (т. е. российских) гра-
ждан и некоторых исключений, которые не распространяются
на них и соответственно действуют только в отношении ино-
странных физических лиц, весьма важно.

В Федеральном законе от 31 мая 2002 г. «О гражданстве Рос-
сийской Федерации» содержатся понятия, относящиеся к рас-
сматриваемой области: «иностранный гражданин», «иностранный
поданный», «лицо без гражданства». Федеральный закон о госу-
дарственном регулировании внешнеторговой деятельности от
13 октября 1995 г. также разграничивает группу иностранных уча-
стников внешнеторговой деятельности, являющихся физическими
лицами, разделяя их на две категории: «иностранные граждане,
гражданская правоспособность и дееспособность которых опреде-
ляется по праву иностранного государства, гражданами которого
они являются, и лица без гражданства, гражданская дееспособ-
ность которых определяется по праву иностранного государства,
в котором эти лица имеют постоянное место жительства» (ст. 2).

Закон «О гражданстве Российской Федерации» оперирует сле-
дующими определениями: «иностранный гражданин — лицо, не яв-



Глава 7. Праювое положение физических лиц в международном частном праве 213

В новейших актах, посвященных правовой помощи в двусто-
ронних отношениях с другими государствами, подготавливаемых
Российской Федерацией, содержится несколько отличающееся ре-
гулирование. Ввиду специфичности положений по рассматривае-
мому вопросу представляется целесообразным привести их полно-
стью. Так, российско-польский Договор о правовой помощи от
16 сентября 1996 г. устанавливает следующее:

«1. Для признания лица безвестно отсутствующим или умер-
шим, а также установления факта смерти применяется законода-
тельство Договаривающейся Стороны, гражданином которой яв-
лялось лицо в то время, когда оно по последним сведениям было
в живых.

2. Суд одной Договаривающейся Стороны может в соответст-
вии с законодательством своего государства признать гражданина
другой Договаривающейся Стороны безвестно отсутствующим или
умершим, а также установить факт его смерти: 1) по просьбе
лица, намеревающегося реализовать свои наследственные права
или права, вытекающие из имущественных отношений между
супругами, в отношении недвижимого имущества умершего или
безвестно отсутствующего лица, находящегося на территории До-
говаривающейся Стороны, суд которой должен вынести решение;
2) по просьбе супруга (супруги) умершего или безвестно отсутст-
вующего лица, проживающего на момент подачи ходатайства на
территории Договаривающейся Стороны, суд которой должен вы-
нести решение.

3. Решение, вынесенное согласно пункту 2 настоящей статьи,
имеет юридические последствия только на территории Договари-
вающейся Стороны, суд которой вынес указанное решение» (ст. 23).

7.5. Правовое положение иностранцев в Российской Федерации

Ключевыми для понимания правового статуса индивидуу-
мов-иностранцев в РФ выступают конституционные предписания,
во-первых, о том, что в РФ «признаются и гарантируются права
и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным
принципам и нормам международного права» (п. 1 ст. 17). При
этом особое значение имеет ст. 18 Конституции, содержащая не-
обходимую конкретизацию в отношении реализации приведенных
предписаний. Иными словами, речь идет о том, что в РФ права
и свободы человека и гражданина являются непосредственно дей-
ствующими. В данном контексте это означает, что в обоснование
защиты нарушенных прав и свобод лицо может ссылаться, а су-
дебное учреждение обязано применить нормы, зафиксированные
в соответствующих международных документах и иным образом
закрепленные в международном праве. Во-вторых, иностранные
граждане и лица без гражданства пользуются в РФ правами и не-
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щими тесное взаимодействие друг с другом на всех направлениях
военной, политической, хозяйственной и культурной жизни,
включая контакты между физическими лицами. Например, поло-
жениями российско-кубинского Договора о правовой помощи от
14 декабря 2000 г. предусматривается, что объявить лицо безвест-
но отсутствующим, умершим или установить факт его смерти
вправе только судебное учреждение страны, гражданином которой
являлось это лицо в то время, когда по последним данным оно
было в живых. Наряду с этим соглашение устанавливает и другой
вариант, когда закрепляется компетенция учреждений и другой
договаривающейся стороны. Это, в частности, может произойти
в следующих случаях: а) по просьбе лица, намеревающегося реа-
лизовать свои наследственные права или права, вытекающие из
имущественных отношений между супругами, применительно
к недвижимому имуществу умершего или безвестно отсутствую-
щего лица, находящегося на территории договаривающейся сто-
роны, суд которой должен вынести решение; б) по просьбе суп-
руга умершего или безвестно отсутствующего лица, проживающе-
го на день подачи просьбы на территории договаривающейся
стороны, суд которой должен вынести решение (ст. 21). И в той
и в другой ситуации применяется законодательство того государ-
ства, учреждение которого рассматривает дело.

Таким образом, если проживающая на территории России ку-
бинская семья имеет в совместной супружеской собственности
акции или иные ценные бумаги российских предприятий и если
жена, будучи кубинской гражданкой, обращается в российский
суд с просьбой о признании мужа умершим в условиях, когда
с момента поступления последних данных о нем как о живом
прошло более 5 лет, в целях решения вопроса, во-первых, о сво-
ем граждане шм состоянии и, во-вторых, о судьбе его доли в об-
щем имуществе супругов, то последний должен считаться компе-
тентным длу рассмотрения этого ходатайства и будет разрешать
вопрос на основании российского права.

Подобнь е предписания зафиксированы во многих других до-
говорах о правовой помощи с Азербайджаном, Болгарией, Венг-
рией, Вьетнамом, Грузией, Киргизией, Латвией, Литвой, Эстони-
ей, Республикой Молдова, Монголией, Чехословакией, Египтом,
КНДР, а также многосторонней Конвенции о правовых отноше-
ниях и праювой помощи по гражданским, семейным и уголов-
ным делам 993 г. стран СНГ. Однако в данном документе полу-
чили решение также и вопросы аналогичного свойства, касаю-
щиеся лиц без гражданства. Для них предусмотрен принцип
привязки к последнему месту жительства лица, в отношении ко-
торого opган юстиции договаривающегося государства ведет про-
изводство по делу об объявлении безвестно отсутствующим, умер-
шим либо устанавливает факт смерти (ст. 25).
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вить гражданина Чехии умершим вправе всегда лишь чешский
СУД (§ 43). Тот же подход характерен и для права ФРГ (ст. 12 За-
кона ФРГ о безвестном отсутствии 1951 г. с последующими изме-
нениями и дополнениями, а также положений инкорпорирован-
ных в новое регулирование о международном частном праве
ФРГ —новый Вводный закон к ГГУ).

Однако в силу специфических обстоятельств, когда вопрос ре-
шает судебное учреждение другого государства, применяется за-
кон суда. Так, польский Закон о международном частном праве
от 12 ноября 1965 г. гласит: если по делу о признании иностран-
ца умершим или об установлении факта его смерти дает заключе-
ние польский суд, применяется польское право (§ 2 ст. 11). В том
же плане высказывается и чешский законодатель: чешский суд
может объявить иностранца умершим по материальному праву
Чехии с юридическими последствиями для лиц, постоянно про-
живающих в Чехии, и для находящегося здесь имущества (п. 2
§ 43 Закона о международном частном праве и процессе 1963 г.).
Следовательно, основанием для рассмотрения вопроса о призна-
нии чешским судом иностранного гражданина или лица без граж-
данства умершим является ходатайство соответствующих лиц, чей
интерес в имуществе или ином основан на законе, действующем
в данной стране. Более общий подход закреплен в венгерском
Законе о международном частном праве 1979 г.: здесь предпосыл-
кой применения венгерского права выступают вообще «внутрен-
ние интересы правового характера», которые обусловливают объ-
явление венгерским судом иностранного гражданина умершим
или отсутствующим либо установление факта смерти такого лица.
Закон же МНР во всех случаях объявления лица безвестно отсут-
ствующим или умершим в пределах территории Монголии подчи-
няет это действие монгольскому праву (п. 6 ст. 428 ГК МНР).

Кодекс Бустаманте, например, не использует указанную кате-
горию—признание лица умершим или безвестно отсутствующим.
Однако он вводит в регулирование понятие «презумпция пережи-
вания одним лицом другого или одновременной смерти лиц» (ст.
29), вследствие чего можно, как представляется, говорить о том,
что праву стран — участниц данной Конвенции рассматриваемый
институт в определенном смысле известен. По крайней мере,
формулировка этой статьи не оставляет почвы для сомнений:
«Презумпции переживания одним лицом другого или одновре-
менной смерти лиц при отсутствии доказательств иного регулиру-
ются личным законом умерших в отношении их наследств».

Двусторонние договоры о правовой помощи традиционно со-
держат положения в данной области, поскольку именно междуна-
родно-правовым путем можно избежать некоторых трудностей,
возникающих в практике признания лиц безвестно отсутствующи-
ми национальными органами юстиции государств, осуществляю-
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правляется в соответствующий суд другой договаривающейся сто-
роны. Данные положения применяются также при отмене огра-
ничения дееспособности или признания лица дееспособным.

Регулиро гание по данным вопросам, содержащееся в много-
стороннем документе — Конвенции о правовых отношениях
и правовой юмощи по гражданским, семейным и уголовным де-
лам стран СНГ 1993 г. (ст. 24), совпадает с приведенными поло-
жениями двусторонних соглашений, в том числе российско-эс-
тонского договора.

7.4. Безвестное отсутствие и объявление лица умершим

Институт объявления безвестно отсутствующим и признания
лица умершим вследствие безвестного отсутствия существует да-
леко не во всех странах. В тех же государствах, где он имеется,
материальные нормы значительно расходятся в том, что касается
условий и сроков объявления без вести пропавшими, юридиче-
ских последствий безвестного отсутствия и т. д. В некоторых го-
сударствах имеются специальные законы, предусматривающие по-
рядок признания безвестно отсутствующего лица умершим, а так-
же конкретнее предпосылки для подобного признания (Австрия,
ФРГ, Италиля), в других разработаны лишь отдельные нормы
(Польша, Венгрия, Чехия, Россия, Монголия и др.).

Право ряда стран (Франции, Алжира, других государств, вос-
принявших романскую систему) не признает принцип объявления
лица отсутствующим или умершим. В таких государствах возмож-
но лишь в рамках судебного производства по конкретному делу
вынести судебное определение о безвестном отсутствии лица, ко-
торое будет шеть значение только для данного дела, но не для
иных отношений. При отсутствии письменного доказательства
смерти лица используются средства доказывания, предусмотрен-
ные законом страны суда, в частности свидетельские показания
лица, объявившего о смерти индивидуума (см., например, ст. 79
Ордонанса о гражданском состоянии № 70.20 1970 г. Алжира,
ст. 29 ГК Алжира, которые допускают при отсутствий свидетель-
ства о смерти другие средства доказывания).

Право Великобритании и США вообще не знает института
объявления лица безвестно отсутствующим. В Англии, например,
допустимо лишь для целей судебного разрешения конкретного
дела установить презумпцию смерти лица, о котором не было из-
вестий в течоние 7 лет.

Коллизионные аспекты безвестного отсутствия и объявления
умершим реиаются на основе привязки отношения к личному
закону, каконым выступает либо закон гражданства, либо закон
постоянного места жительства (домицилия). Так, чешский Закон
о международном частном праве строго устанавливает, что объя-
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вом), определяются по праву страны, учреждение которой назна-
чило опекуна (попечителя). Однако когда лицо, находящееся под
опекой (попечительством), имеет место жительства в Российской
Федерации, применяется российское право, если оно более благо-
приятно для этого лица».

В целях установления известной стабильности в областях по-
добного рода в договорах о правовой помощи, заключенных Рос-
сийской Федерацией с иностранными государствами, указанные
вопросы подверглись международно-правовому урегулированию.
Так, в случаях, не терпящих отлагательств, учреждение юстиции
той договаривающейся стороны, где находится местожительство
или местопребывание лица, подлежащего признанию ограниченно
дееспособным либо недееспособным и являющегося гражданином
другой договаривающейся стороны, может само принять меры,
необходимые для защиты этого лица или его имущества. Распо-
ряжения, принятые в связи с этими мерами, следует направить
соответствующему учреждению юстиции договаривающейся сто-
роны, гражданином которой является это лицо (ст. 21 россий-
ско-польского, ст. 20 российско-кубинского договоров о правовой
помощи). Распоряжения подлежат отмене, если учреждением юс-
тиции данной договаривающейся стороны будет постановлено
иное. При отмене ограничения дееспособности лица либо при-
знании его дееспособным компетентен суд той страны, граждани-
ном которой является данное лицо (ст. 22 Договора о правовой
помощи между СССР и Чехословакией, ныне соответственно
действительного в отношениях России с Чехией и Словакией,
от 12 августа 1982 г.). Российско-эстонским договором в дополне-
ние к вышеуказанному устанавливается, например, что если учре-
ждение одной из договаривающихся сторон установит, что име-
ются основания для признания ограниченно дееспособным или
недееспособным гражданина другого договаривающегося государ-
ства, местожительство или местопребывание которого находится
на территории этой договаривающейся стороны, то оно уведомля-
ет об этом соответствующее учреждение государства-партнера,
гражданином которого является это лицо. Если суд, уведомлен-
ный в соответствии с предусмотренным в договоре порядком, за-
явит, что он предоставляет выполнять соответствующие действия
суду по месту жительства данного лица, или не выскажется
в трехмесячный срок, то учреждение по месту жительства или
местопребывания этого лица вправе вести дело по признанию его
ограниченно дееспособным или недееспособным в соответствии
с законодательством своего государства, если такое же основание
для признания ограниченно дееспособным или недееспособным
предусмотрено также в законодательстве договаривающейся сто-
роны, гражданином которой данное лицо является. Решение
о признании ограниченно дееспособным или недееспособным на-
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Венгерский закон о международном частном праве примени-
тельно к ан аизируемым проблемам устанавливает следующее:
«Иностранный гражданин, объявленный по своему личному зако-
ну ограниченно дееспособным или полностью недееспособным,
будет считаться обладающим дееспособностью в отношении хо-
зяйственных сделок, совершаемых в целях удовлетворения лич-
ных бытовых потребностей, если он обладает дееспособностью по
венгерскому праву». Кроме того, иностранец, признанный по
личному заксну ограниченно дееспособным или лишенным дее-
способности, однако обладающий дееспособностью по венгерско-
му праву, рассматривается дееспособным также и в отношении
других сдело::, совершаемых им, если последствия таких сделок
имеют дейспие на территории Венгрии (ст. 15).

Действующее российское право предусматривает односторон-
нюю коллизюнную норму: «...признание в Российской Федера-
ции физичес сого лица недееспособным или ограниченно дееспо-
собным подчиняется российскому праву» (п. 3 ст. 1197 ГК РФ).
Закономерным правовым последствием признания лица ограни-
ченно дееспособным или лишенным дееспособности является ус-
тановление опеки и попечительства. В новом регулировании РФ
по междунар адному частному праву этому аспекту уделено пред-
метное внимание. Так, появились специальные коллизионные
нормы, касающиеся отыскания права, подлежащего применению
к опеке и попечительству, которые ныне помещены в ст. 1199 ГК
РФ. Здесь с пределение «решающего» для существа отношения
права поставлено в зависимость от дифференциации объемов
(круга общественных отношений, а также условий, при которых
действуют леределенные правила поведения), установленных
в содержащихся в данной статье коллизионных нормах. Спектр
формул прикрепления к соответствующему правопорядку подразу-
мевает как J ичный закон лица, в отношении которого учрежда-
ются опека или попечительство, так и личный закон опекуна
(попечителя). В то же время не исключается и обращение к зако-
ну места совершения акта (lex loci actus) либо закону суда (lex
fori). При этом впервые за всю предшествующую практику меж-
дународного частного права в регулировании применены инстру-
менты поистине «революционные». В этом плане нельзя не отме-
тить крупное нововведение действующего права —при наличии
указанных в положениях п. 3 ст. 1199 ГК РФ обстоятельств осу-
ществляется сравнение содержания материальных норм иностран-
ного и российского (если последний выступает в качестве lex
domicilii субъекта, над которым устанавливается опека или попе-
чительство) травопорядков, в ходе отыскания надлежащего права
и окончательного его выбора на основе критерия большей благо-
приятности для опекаемого лица: «Отношения между опекуном
(попечителей) и лицом, находящимся под опекой (попечительст-
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ное действие во всех других договаривающихся государствах, ме-
стное право которых допускает такое объявление (ст. 100).

Важное значение имеет также и иной, но тесно связанный
с этим вопрос: какое государство вправе объявить лицо ограни-
ченно дееспособным или лишенным дееспособности, т. е. чей суд
либо иной орган компетентен вынести по этому поводу решение?
Иными словами, может ли суд ФРГ объявить ограниченно дее-
способными российского гражданина или швейцарского гражда-
нина и на каком законе будет основываться соответствующее ре-
шение—нормах немецкого либо российского или швейцарского
права?

Распространенной нормой в этом отношении выступает пра-
вило о том, что компетентными являются учреждения страны
гражданства или основного места жительства (домициля) и при-
менимым правом,. следовательно, будет выступать lex fori. Напри-
мер: возникновение, изменение и прекращение опеки, попечения
и попечительства в германском суде по общему правилу подчиня-
ется праву гражданства лица, в отношении которого устанавлива-
ется опека, попечение или попечительство. «Для гражданина ино-
странного государства, который свое обычное местопребывание
или в отсутствие такового свое местопребывание имеет внутри
страны (Германии), попечитель может быть назначен согласно
германскому праву» (ч. 1 ст. 24 Вводного закона к ГГУ). В силу
этого в отношении проживающего в Гамбурге англичанина ввиду
расточительности лица в суде ФРГ может быть назначено попе-
чительство и установлено его содержание на основании герман-
ского закона попечительства (ч. 3 ст. 8 Вводного закона к ГГУ),
закрепляющего, что содержание попечения, равно как и назна-
ченных опеки и попечительства, определяются по праву назна-
чившего их государства, хотя, как отмечено выше, английское
право не знает лишения или ограничения дееспособности по
признаку расточительства.

В данном случае компетенция немецкого суда будет базиро-
ваться на принципе места жительства лица. При этом только суд
ФРГ может быть компетентным в отношении признания недее-
способным или ограниченно дееспособным гражданина Германии.

Юридические последствия признания лица ограниченно дее-
способным или полностью недееспособным определяются по праву
того государства, в котором имело место такое признание. В част-
ности, если в отношении подданного Великобритании вследствие
его душевной болезни в Германии была установлена опека по пра-
ву ФРГ, это привело бы к полной недееспособности лица,
в результате чего оно не вправе было бы совершать сделки, в том
числе и по поводу жизненно необходимых вещей (necessaries), в то
время как в Англии подобные акты были бы действительными.
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государств и домициля (постоянного местожительства) — в том,
что касается лиц без гражданства, проживающих на их террито-
риях (ст. 23).

7.3. Ограничение и лишение дееспособности иностранцев

В данной области международного частного права, как и во
многих других, существует немало расхождений в материальном
праве различных государств: не во всех государствах признаются
основаниями для ограничений дееспособности такие обстоятель-
ства, как расточительство, болезненные наклонности (алкоголизм,
наркомания и т. д.); различен порядок объявления ограниченно
дееспособным или недееспособным.

Более или менее общим положением, существующим в меж-
дународном частном праве для решения вопроса об ограничении
дееспособности совершеннолетнего лица, является принцип, со-
гласно которому лишение дееспособности или поражение (огра-
ничение) в правах иностранца должно подчиняться его личному
закону. Следовательно, руководствуясь именно этим законом, не-
обходимо обсуждать и требования, которым данное лицо не удов-
летворяет, в результате чего ставится вопрос об ограничении дее-
способности, а также прочие материальные условия. Таким обра-
зом, выбор соответствующего правопорядка, призванного ответить
на вопрос, подлежит или не подлежит данное лицо объявлению
недееспособным либо ограниченно дееспособным, приобретает
тем большую важность, что различные правовые системы по-раз-
ному формулируют критерии для подобного признания. В част-
ности, игрок в рулетку может быть объявлен ограниченно дееспо-
собным как расточитель во Франции, Монако, Италии, Германии
и т. д., но не в Англии или иной стране «общего права», кото-
рым данное основание неизвестно.

Однако данный признак, как следует непосредственно из тек-
ста договора, представлял серьезную значимость для стран —уча-
стниц Кодекса Бустаманте, вследствие чего соответствующие его
положения посвящены именно этому вопросу. Так, объявление
лица расточителем и его последствия определяются личным зако-
ном расточителя. Однако определяемый таким образом закон
не имеет безусловного действия, поскольку в Кодексе содержится
известное ограничение, состоящее в том, что если таким личным
законом будет правопорядок государства, в котором лицо имеет
постоянное местожительство (домициль), но закон его гражданст-
ва («национальное право», по терминологии Кодекса Бустаманте)
не предусматривает такого правила, т. е. об объявлении расточи-
теля ограниченно дееспособным, закон домициля не применяется
(ст. 98—99). Во всех случаях объявление расточителем, сделанное
в одном из договаривающихся государств, имеет экстерриториаль-
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притока иностранной рабочей силы и других категорий лиц в не-
которые государства.

В части установления объемов правоспособности физических
лиц в них прежде всего закрепляется уравнивание в правах ино-
странных и национальных граждан (национальный режим), осо-
бенно в том, что касается осуществления гражданами договари-
вающихся государств правовой защиты их личных и имуществен-
ных прав (ст. 1 Конвенции о правовой помощи по гражданским
делам РФ с Италией от 25 января 1979 г., ст. 1 Договора о право-
вой помощи между Россией и Китайской Республикой от 19 июня
1992 г., ст. 1 Договора между РФ и Албанией о правовой помощи
и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным
делам от 30 октября 1995 г. и др.).

Дееспособность иностранных граждан подчиняется их лично-
му закону, и преимущественно закону4 гражданства. Так, в Дого-
воре о правовой помощи, заключенном между РФ и Эстонской
Республикой от 26 января 1993 г. (ст. 22), дееспособность физиче-
ского лица определяется законодательством договаривающейся
стороны, гражданином которой является это лицо. Интересно от-
метить, что согласно Договору о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам
с Польшей от 28 декабря 1957 г. по принципу подчинения закону
гражданства решен вопрос как дееспособности, так и правоспо-
собности физических лиц (ст. 1). Однако принятым впоследствии
между сторонами Протоколом к указанному соглашению от 23 ян-
варя 1980 г. было произведено необходимое уточнение приведен-
ного подхода. В его ст. 22 говорится, в частности, что дееспособ-
ность физического лица определяется законодательством догова-
ривающейся стороны, гражданином которой он является. Однако
при заключении мелких бытовых сделок дееспособность физиче-
ского лица подчиняется законодательству стороны, на территории
которой заключается сделка. В новом Договоре между РФ и Рес-
публикой Польша о правовой помощи и правовых отношениях по
гражданским и уголовным делам (от 16 сентября 1996 г.), вступив-
шем в силу 18 января 2002 г., вопросы дееспособности физиче-
ских лиц регламентируются на основе принципа гражданства,
а в отношении гражданской и процессуальной правоспособности
действует национальный режим.

Конвенция о правовой помощи и правовых отношениях по
гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г. стран СНГ
являет собой исключительно важный документ с точки зрения
полноты освещения и решения анализируемой части вопросов,
так как впервые в многостороннем масштабе закреплены унифи-
цированные нормы в области определения правоспособности —
на началах национального режима (ст. 1), а в части дееспособно-
сти—на принципах гражданства для граждан договаривающихся
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в какой они зависят от формальных условий их действительно-
сти, подчиняются праву того места, где совершена сделка».

Широкое распространение в национальном праве подхода, ос-
нованного на привязке отношения к «территориальному» закону,
обусловило его закрепление и в международных документах:
в Женевской конвенции, имеющей целью разрешение некоторых
коллизий законов о переводных и простых векселях 1930 г. гово-
рится, что способность лица обязываться по переводному или
простому векселю определяется его национальным законом.
Лицо, не обладающее способностью согласно национальному за-
кону, тем не менее несет ответственность, если подпись была со-
вершена на территории страны, по законодательству которой это
лицо было бы способно (ст. 1). Аналогичная норма содержится
в Женевской конвенции о чеках 1931 г.

Таким образом, в сегодняшней правовой действительности
рассмотренный подход стал преобладающим не только в нацио-
нально-правовых системах, но и в международных договорах. Из-
вестное исключение из него существует для сделок с недвижимо-
стью: в этом случае приведенные акты перечисленных выше
и прочих государств уточняют, что способность лица заключить
сделку по поводу недвижимой собственности подчиняется закону
места нахождения недвижимости (lex rei sitae). Японский закон
применительно к право-, дееспособности иностранцев допускает
оговорку также и для наследственных и иного рода отношений
(п. 3 ст. 3 Закона 1898 г.).

В действующем праве Российской Федерации определение
дееспособности предпринимателя осуществляется по закону того
государства, в котором лицо зарегистрировано в качестве таково-
го: «Право физического лица заниматься предпринимательской
деятельностью без образования юридического лица в качестве ин-
дивидуального предпринимателя определяется по праву страны,
где такое физическое лицо зарегистрировано в качестве индиви-
дуального предпринимателя. Если это правило не может быть
применено ввиду отсутствия обязательной регистрации, применя-
ется право страны основного места осуществления предпринима-
тельской деятельности» (ст. 1201 ГК РФ).

Вопросы определения право-, дееспособности в договорах о пра-
вовой помощи. Важным инструментом регулирования правового
положения иностранных физических лиц и установления соответ-
ствующих режимов пребывания граждан договаривающихся госу-
дарств стали двусторонние договоры о правовой помощи. В них
вопросам определения право-, дееспособности стабильно уделяет-
ся особое внимание. Это объясняется прежде всего интенсифика-
цией процессов миграции населения, движения капиталов, услуг
и т. д., учащением военных конфликтов в различных точках зем-
ного шара и усилением, в частности, в результате всего этого
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Впоследствии данное правило стало практически универсаль-
ным. Ранее в отечественном праве (Основы 1991 г.) подчинение
дееспособности лица в отношении сделок и деликтов, совершае-
мых в пределах России, территориальному закону (сначала совет-
скому, а затем российскому правопорядку) выступало в качестве
специальной коллизионной нормы, представляющей собой ис-
ключение из общего правила. В разд. VI ГК РФ введена особая
(в свою очередь, основная) норма о том, что «лицо, не обладаю-
щее гражданской дееспособностью по своему личному закону, не
вправе ссылаться на отсутствие у него дееспособности, если оно
является дееспособным по праву места совершения сделки» (п. 2
ст. 1197). Таким образом, правилу-исключению из генеральной
нормы определения гражданской дееспособности на основе прин-
ципа гражданства (домициля — для лиц без гражданства), имею-
щему узкую сферу действия —в отношении актов, совершаемых
только на территории РФ (СССР), пришло на смену предписание
общего характера, хотя и сопровождаемое оговорками, но издавна
знакомое международному частному праву.

Действующие ныне принципы допускают даже отступления от
личного закона в сторону применения не только закона места со-
вершения действия (сделки), но и закона суда: так, ст. 23 Граждан-
ского кодекса 1966 г. Португалии гласит: «Сделка лица, не полно-
стью дееспособного, как правило, действительна, если данное лицо
по праву страны суда рассматривается как дееспособное».

Однако при рассмотрении затронутой проблемы существенно
одно немаловажное обстоятельство — речь идет преимущественно
о дееспособности в рамках обязательственных отношений, ибо
в иных областях, например в брачных отношениях, дееспособ-
ность представляет собой отдельный вопрос, решение которого
целесообразно осветить в разделе, посвященном брачно-семей-
ным отношениям.

В англосаксонском праве общей нормой определения дееспо-
собности издавна выступал принцип домициля, в обязательствен-
ных правоотношениях — «собственное право договора», а в неко-
торых их видах —закон места совершения сделки. В частности,
английский Вексельный закон 1882 г. большинство коллизионных
проблем подчиняет закону места совершения действия, что дало
основание судам при рассмотрении дел, касающихся определения
вексельной право-, дееспособности, распространять на них дейст-
вие lex loci contractus в силу норм его ст. 72. Между тем ее поло-
жения явным образом не затрагивают вопросов дееспособности
лиц в вексельных отношениях. В частности, она устанавливает
следующее: «Если вексель, выданный в одной стране, поступает
в обращение, дисконтируется, акцептуется или оплачивается
в другом государстве, права и обязанности сторон в той мере,
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явлено недееспособным во всех других государствах. Со временем
его соблюдение стало вызывать возражения ввиду явной несо-
вместимости с интересами стабильности торгового и хозяйствен-
ного оборота, так как всегда существовала угроза того, что чуже-
земный купец мог объявить сделку, совершенную им в иностран-
ном государстве, недействительной под предлогом отсутствия
у него дееспособности по национальному закону. В этом смысле
поворотный характер имело решение французского Кассационно-
го суда в 1861 г. по делу Лизарди. Суд, вынося решение, сформу-
лировал принцип «извинительного незнания иностранного зако-
на» и счел возможным ввиду того, что француз «действовал ос-
мотрительно, не допуская неосторожности», квалифицировать
сделку действительной, поскольку иностранный гражданин был
дееспособен по французскому правопорядку как закону места за-
ключения сделки. Гражданский кодекс Алжира, являясь современ-
ным документом, воспроизвел данное решение. Так, его ст. 10
предусматривает: «Однако если одна сторона сделки денежного
или имущественного характера, совершенной в Алжире и подле-
жащей там исполнению, является недееспособным иностранцем,
но эта дееспособность по каким-либо причинам не могла быть
легко обнаружена, она не оказывает никакого влияния на дейст-
вительность сделки».

Сходную позицию заняла и Германия, практика которой ха-
рактеризовалась еще большей защитой «своего» купца, ибо она
не прибегала, как французский Кассационный суд, к оговоркам
о «добросовестности», «разумности» и «осмотрительности» в отно-
шении поведения контрагента, являющегося собственным гражда-
нином. К тому же изъятие из общего принципа о подчинении
дееспособности иностранца его личному (национальному) закону
в этой стране было закреплено в ст. 7 Вводного закона к ГГУ:
если иностранец заключает в пределах Германии сделку, в отно-
шении которой он недееспособен по закону гражданства, но мог
бы считаться дееспособным по праву Германии, то он признается
дееспособным для целей заключения такой сделки.

В дальнейшем не только в судебной практике, но и в «писа-
ном праве» различных государств стал формироваться именно та-
кой подход. Например, ст. 3 японского Закона (хорея) 1898 г.
«О применении законов» устанавливает общее правило: «Дееспо-
собность лица подчиняется закону его отечественного государст-
ва». В то же время, если лицо, обладающее полной дееспособно-
стью согласно японскому закону, даже будучи недееспособным по
своему национальному закону, совершает юридический акт на
территории Японии, оно будет рассматриваться как полностью
дееспособное вне зависимости от того, что содержится в преды-
дущем пункте.
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новном по личному закону (lex personalis), который, как извест-
но, существует в двух своих разновидностях — закона гражданства
(lex nationalis, или lex patriae) и закона местожительства (lex
domicilii). После введения в действие третьей части ГК РФ отече-
ственное право также стало использовать общепринятую в между-
народной практике обобщающую разновидность коллизионной
формулы определения дееспособности физического лица — lex
personalis. Иными словами, ныне в праве России доктринальное
понятие личного закона превратилось в легально закрепленную
категорию: «личным законом физического лица считается право
страны, гражданство которой это лицо имеет» (п. 1 ст. 1195 ГК).
Статья 1195 содержит разветвленную систему норм, позволяющих
в разнообразных по фактическому составу отношениях устано-
вить, право какой страны будет выступать в качестве личного за-
кона гражданина или лица без гражданства. В этом смысле наме-
тившаяся в предшествующем регулировании тенденция к исполь-
зованию обоих видов коллизионных привязок — принципа
гражданства и доУициля —в новой регламентации оформилась
достаточно четко: содержание как ст. 1195, так и п. 1 ст. 1197
можно рассматривать в качестве подтверждения действия в РФ
«смешанной» системы коллизионных привязок, обеспечивающих
установление личного закона. Модель гражданского кодекса для
стран СНГ и соответственно гражданские кодексы государств —
участников Содружества, воспринявших модель (Армении, Азер-
байджана, Белоруссии, Казахстана, Киргизии, Узбекистана), в свою
очередь, оперируют данной категорией как легальной.

Законы о международном частном праве Венгрии, Чехии,
Польши, в настоящее время ГК РФ, соответствующие разделы
гражданских кодексов МНР, СРВ и положения многих других
стран связывают определение дееспособности иностранных физи-
ческих лиц с законом гражданства, лиц без гражданства — с пра-
вопорядками государств, на территориях которых данные лица
постоянно или преимущественно проживают.

В этой связи необходимо упомянуть о подходе к рассматри-
ваемой проблеме Кодекса Бустаманте, который объединяет стра-
ны Латинской Америки, применяющие в равной мере и принцип
гражданства, и принцип домициля. В Кодексе было зафиксирова-
но компромиссное решение, отраженное в ст. 7: «В каждом дого-
варивающемся государстве будет применяться в качестве личных
законов закон домициля или закон гражданства, или те, которые
уже приняты либо будут приняты его внутренним законодательст-
вом».

Исторически имеющим широкое распространение постулатом
выступало правило: лицо, дееспособное по закону отечественного
государства, признается таковым и за границей, и наоборот —не-
дееспособное по праву своего государства лицо должно быть объ-
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видации юридического лица, в том числе вопросы правопреемства;
5) содержание правоспособности юридического лица; 6) порядок
приобретения юридическим лицом гражданских прав и принятия
на себя гражданских обязанностей; 7) внутренние отношения,
в том числе отношения юридического лица с его участниками;
8) способность юридического лица отвечать по своим обязатель-
ствам (п. 2 ст. 1202). Важно отметить, что данный список не яв-
ляется полным, поэтому правопорядком страны, выступающим
в качестве личного статута юридического лица, могут охватывать-
ся и некоторые иные аспекты существования и деятельности
юридического лица.

В общей форме контуры пределов применения lex societatis
очерчивают венгерский Закон о международном частном праве
1979 г. (п. 1 ст. 18) и Закон Венесуэлы о международном частном
праве 1998 г. (ст. 20), а также Кодекс международного частного
права Туниса 1998 г. (ст. 43). Весьма детально характеризует ответ
на поставленный вопрос Закон «Реформа итальянской системы
международного частного права» 1995 г.: «Право, применимое
к правовым образованиям, определяет, в частности: а) правовую
природу правового образования; Ь) наименование правового обра-
зования; с) вопросы учреждения, реорганизации и прекращения
правового образования; d) правоспособность правового образова-
ния; е) порядок создания и функционирования, а также полно-
мочия органов правового образования; 0 вопросы представитель-
ства правового образования; g) порядок приобретения и утраты
членства в правовом образовании или статуса партнера, а также
права и обязанности, связанные с членством в правовом образо-
вании и статусом партнера; h) последствия несоблюдения законо-
дательства либо учредительных документов правового образова-
ния» (п. 2 ст. 25).

8.3. Проблема «международных юридических лиц»

В течение последних десятилетий не только в зарубежной, но
и в отечественной научной и учебной литературе по международ-
ному частному праву весьма активно обсуждалось понятие «меж-
дународные юридические лица». В большинстве случаев отмечает-
ся, что о международных юридических лицах следует вести речь
тогда, когда они созданы международным соглашением (догово-
ром), как, например, Международный банк реконструкции и раз-
вития, Международный валютный фонд, Европейский банк ре-
конструкции и развития, Межгосударственное евроазиатское объ-
единение угля и металла стран СНГ, Межгосударственный банк,
также созданный в рамках СНГ, и т. д. М. М. Богуславский отме-
чает, что в советской юридической литературе понятие междуна-
родного юридического лица впервые было применено в связи
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с международными банками, созданными странами — членами
СЭВ —МВЭС (Международным банком экономического сотруд-
ничества) и МИБ (Международным инвестиционным банком).

Подходя к оценке рассматриваемого понятия с исторических
позиций, следует подчеркнуть, что в свое время создание юриди-
ческих лиц подобного рода посредством заключения межгосудар-
ственного договора было нетипичным явлением и практически
всегда сопровождалось изъятием их из-под действия общих норм
национального гражданского, торгового, таможенного, налогового
или иных отраслей права соответствующего государства, вследст-
вие чего правовое положение таких образований могло отличать-
ся от такового любых других юридических лиц, действующих
в конкретной стране (будь то национальные или иностранные).
С этим, как представляется, можно было бы связывать выделение
так называемых «международных юридических лиц» в отдельную
категорию. В сегодняшних же условиях международных отноше-
ний при создании соответствующих образований (корпоративного
или иного типа) путем заключения межправительственного или
межведомственного соглашения, прежде всего ввиду того, что яв-
ление объединения лиц и капиталов в трансграничном масштабе
получило достаточный размах и на гражданско-правовом уровне,
нет нужды устанавливать какие-либо специальные — «теплич-
ные»—условия для функционирования таких объединений.

Всецелое подчинение юридического лица национальному пра-
вопорядку соответствующего государства (как правило, государст-
ва местопребывания главного офиса организации) снимает необ-
ходимость, кроме как в целях уточнения генезиса (происхожде-
ния), в квалификации его как «международного юридического
лица», а следовательно, и выделения названной категории вооб-
ще. Так, в Соглашении стран СНГ «О содействии в создании
и развитии производственных, коммерческих, кредитно-финансо-
вых, страховых, смешанных транснациональных объединений» от
15 апреля 1994 г. унифицированным порядком предусмотрено, что
транснациональные объединения являются юридическими лицами
по законодательству государства их регистрации. Статус филиалов
(отделений) и представительств транснациональных объединений
определяется в учредительных документах в соответствии с зако-
нодательством государства местонахождения филиалов (отделе-
ний) и представительств (ст. 5). При этом указывается, что
транснациональные объединения могут создаваться как на осно-
ве межправительственных соглашений, так и путем заключения
договоров непосредственно между хозяйствующими субъектами
(ст. 3). В развитие этого действующее законодательство РФ, пре-
жде всего Федеральный закон о финансово-промышленных груп-
пах, принятый 30 ноября 1995 г. (№ 190-ФЗ), оперирует катего-
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риями «транснациональная финансово-промышленная группа»,
«межгосударственная финансово-промышленная группа».

Данные термины понимаются следующим образом: финансо-
во-промышленные группы —это объединения, среди участников
которых имеются юридические лица, находящиеся под юрисдик-
цией государств — участников СНГ, имеющие обособленные под-
разделения на территории указанных государств либо осуществ-
ляющие на их территории капитальные вложения, регистрируют-
ся как транснациональные финансово-промышленные группы
в соответствии с федеральным законом («транснациональные фи-
нансово-промышленные группы»); и межгосударственная (между-
народная) финансово-промышленная группа (в случае создания
транснациональной финансово-промышленной группы на основе
межправительственного соглашения). Особенности создания, дея-
тельности и ликвидации межгосударственной финансово-про-
мышленной группы устанавливаются межправительственными со-
глашениями. При этом для их участников национальный режим
устанавливается межправительственными соглашениями на основе
взаимности. Участникам межгосударственной финансово-про-
мышленной группы в порядке и на условиях, установленных
Правительством РФ, могут предоставляться таможенные тариф-
ные льготы, предусмотренные Законом РФ «О таможенном тари-
фе», по товарам, перемещаемым через границу в рамках деятель-
ности этой финансово-промышленной группы. Следует подчерк-
нуть, что по смыслу упомянутого Закона указанные образования
не наделяются юридической личностью как неким новым качест-
вом по отношению к входящим в их состав участникам, а дейст-
вуют на основе гражданско-правовых договоров.

Как видно, в целом конструкция «международных юридиче-
ских лиц» не вписывается в качестве дополнительной категории
в понятийный ряд, существующий в науке и практике междуна-
родного частного права, а именно: «национальное юридическое
лицо» — «иностранное юридическое лицо», и в любом случае
должно включаться либо в одну, либо в другую группу.

Например, транснациональное объединение, учрежденное в РФ
в соответствии с международным договором стран СНГ, будет «на-
циональным» для России и иностранным для всех других госу-
дарств. Учрежденное аналогичным образом в Беларуси объедине-
ние будет «своим» в этой стране и иностранным — в России, Ук-
раине, Казахстане и т. д., т. е. белорусским для всех прочих стран.

Транснациональная корпорация «Бритиш Петролеум» будет
состоять соответственно из ряда национальных юридических лиц
в зависимости от того, в каких юрисдикциях образованы ее до-
черние предприятия, — индийского, российского, голландского,
нигерийского, кипрского, мальтийского, украинского, казахского
и т. д. права. Таким образом, ныне существование данного терми-
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на не имеет материальной основы, может ввести в заблуждение.
Его использование должно сопровождаться по, крайней мере
уточнениями и пояснениями.

«Офшорные» компании. Благодаря сложившейся в результате
усиления хозяйственного взаимодействия и интернационализации
торгово-производственных связей между различными государства-
ми экономической ситуации многим странам приходится соревно-
ваться друг с другом за привлечение в свою экономику дополни-
тельных денежных и иных средств. В то же время любой предпри-
ниматель на определенном этапе сталкивается с проблемами
управления, отчетности, с необходимостью выхода на международ-
ные рынки компании, а также обязанностью платить в ряде случа-
ев достаточно высокие налоги. Возникает вопрос о средствах ре-
шения этих проблем. В настоящее время одним из весьма практи-
куемых средств подобного рода является офшорный бизнес.

Юридическое содержание понятия «офшорный бизнес» за-
ключается в том, что за рубежом появляется новый, в правовом
смысле «самостоятельный» субъект хозяйственных отношений.
Этот механизм используется для различных целей, в том числе
налогового планирования и др. (управления риском; получения
доступа к международным финансовым и инвестиционным услу-
гам и т. д.). Бесспорно, налоговое планирование — одно из основ-
ных направлений и мотивов не только создания, но и развития
офшорного бизнеса. Следует подчеркнуть, что термин «налоговое
планирование» свойствен в большей мере западной экономиче-
ской и юридической науке и практике. В советской, российской,
а также экономико-правовой литературе других стран СНГ он до
сих пор активно использовался лишь применительно к анализу
ситуации в экономике именно развитых стран.

Для Российской Федерации понятия, употребляемые в этой
связи («офшорный бизнес», «офшорная компания»), являются не
только сравнительно новыми, но и спорными в некоторых отно-
шениях. Так, например, весьма распространенным мнением было
то, что категория «офшорная компания» не может рассматривать-
ся в качестве юридического понятия. Вместе с тем сегодня, как
представляется, это уже не соответствует действительности, так
как существуют примеры законодательного закрепления этого
термина, причем в его противопоставлении другой катего-
рии — «внутренней компании» («in shore company»), как это имеет
место в Англии, на Кипре, Виргинских островах (Брит.), Багам-
ских островах и др.

Таким образом, юридическое содержание понятия «офшорная
компания» в современном значении подразумевает такое образова-
ние преимущественно корпоративного типа, созданное в рамках
определенных юрисдикции, которое не вправе вести производст-
венную, торговую и вообще какую-либо хозяйственную деятель-
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ность в пределах государства учреждения, и, следовательно, соглас-
но действующим в большинстве подобных юрисдикции территорий
не подлежащее налогообложению в ее пределах, однако является
юридическим лицом, инкорпорированным (учрежденным, образо-
ванным) в соответствии с законодательством последнего.

Сошлемся на один из самых известных примеров использова-
ния конструкций, предлагаемых офшорным бизнесом для целей
минимизации налогообложения. Это схема, разработанная гол-
ландским концерном «Филипс». Ее суть состоит в следующем: на
Бермудских островах указанным концерном было учреждено до-
чернее предприятие — страховая компания «Кингстоун Кэптив
Иншуэренс», единственным клиентом которого стал сам концерн
«Филипс». По высоким ставкам было застраховано имущество
концерна, в том числе такое, которое обычно в страховом бизне-
се не страхуется, поскольку шансы его порчи или гибели ничтож-
ны. Соответствующие суммы страховых премий стали переводить-
ся за границу Голландии —на Бермуды. Оттуда средства в виде
займов были предоставлены материнскому обществу. В сочетании
со страховыми платежами суммы платы за пользование кредитом
существенно меняли объемы прибыли и, следовательно, снижали
налогооблагаемую базу. Экономия только за один годичный пери-
од составила несколько миллионов долларов. Главным фактором
в данной цепочке является ее юридическая неуязвимость.

Видовым понятием, используемым в рамках родового — «оф-
шорная компания», — выступает «компания международного биз-
неса» (от англ. «international business company»). В настоящем оно
известно праву ряда территорий, имеющих преимущественно за-
висимый или схожий с ним статус, а иногда и статус самостоя-
тельных суверенных государств, предоставляющих льготные нало-
говые режимы («налоговые убежища»), что способствует учрежде-
нию в их пределах значительного числа иностранных компаний,
действующих в международном гражданском обороте. Как прави-
ло, компании международного бизнеса не могут осуществлять хо-
зяйственную деятельность внутри таких территорий или госу-
дарств. В их числе прежде всего получившие наибольшее распро-
странение в последнее время так называемые офшорные зоны —
Кипр, Лихтенштейн, Люксембург, Мальта, Панама, Сингапур, ряд
штатов США (Делавэр, Невада, Вайоминг и др.), британские за-
висимые территории, которые не входят в состав Соединенного
Королевства Великобритании и Северной Ирландии и пользуются
определенной степенью самоуправления, включая собственное за-
конодательство, а также территории иных государств: Бермудские,
Виргинские, Каймановы, Фолклендские острова, Гибралтар, Гон-
конг (ныне Сянган), острова Терке и Кайкос, Мэн, Джерси,
Гернси, Нидерландские Антильские острова и др. Одним из глав-
ных требований по учреждению и функционированию компаний
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международного бизнеса выступает условие о ведении деятельно-
сти исключительно за границей конкретного государства или
территории. Кроме того, в силу положений местного законода-
тельства необходимо наличие зарегистрированного в пределах
рассматриваемой юрисдикции административного центра (центра
управления офиса компании), назначение директорами компании
граждан данной страны, финансирование компании из источни-
ков, находящихся вне этой территории1.

8.4. Международные организации в международном частном праве

Рассматривая вопрос о правовом статусе международных (преж-
де всего межправительственных, межгосударственных) организаций
в международном частном праве, следует подчеркнуть, что конст-
рукция международно-правового договора как основа деятельности
так называемых международных юридических лиц весьма характер-
на именно для международных институций, поскольку они создают-
ся подобным образом и являются органами сотрудничества госу-
дарств или его координации. Международно-правовое соглашение
конституирует учредительный акт международной организации, ко-
торая существует и действует в области международного публичного
права. Вместе с тем международная организация не может осущест-
влять своей международно-правовой деятельности без того, чтобы
не быть субъектом хозяйственного оборота —она должна получать
от государства пребывания и находящихся под его суверенитетом
субъектов услуги связи, энергоснабжения, пользоваться почтовыми,
телеграфными, телефонными, железнодорожными, космическими
и прочими объектами и предприятиями, равно как и многими дру-
гими благами и институтами в своей повседневной жизни.

Для того чтобы существовать в гражданско-правовых отноше-
ниях, международные организации наделяются правами юридиче-
ского лица. Его образование санкционируется соответствующим
правопорядком. Например, ООН — юридическое лицо штата
Нью-Йорк (США), ЮНЕСКО — французское юридическое лицо,
МОТ, ВОЗ, Международный союз электросвязи, Международный
почтовый союз и др. — юридические лица кантона Женева Швей-
царской Конфедерации, Международный валютный фонд —юри-
дическое лицо федерального округа Колумбия (США),
МАГАТЭ — австрийское юридическое лицо и т. д.

1 См., например: Закон о компаниях 1885 г., Ордонанс о подоходном на-
логе 1946 г., специальный Ордонанс о компаниях международного бизнеса
1984 г. (с поправками, дополнениями и изменениями), Закон об управле-
нии компаниями 1990 г., а также в части компаний, действующих в специаль-
ных областях,—Закон о банках и трастовых компаниях 1990 г., Закон о стра-
ховом бизнесе (Специальные положения) 1991 г. и другие акты Виргинских
островов (Брит.).
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Странами — членами СНГ была создана международная кредит-
но-финансовая организация — Межгосударственный банк (далее —
Банк). Согласно международно-правовому договору об учреждении
Банка местом его пребывания стал город Москва (Российская Фе-
дерация). Вследствие этого 30 июля 1996 г. Межгосударственным
банком и Правительством РФ было подписано Соглашение об ус-
ловиях пребывания Межгосударственного банка на территории РФ.
В Соглашении, в частности, указывается, что Банк пользуется пра-
вами юридического лица на территории России, правомочен за-
ключать международные и другие соглашения, приобретать, арен-
довать, отчуждать движимое и недвижимое имущество и распоря-
жаться им, совершать другие действия, направленные на
выполнение задач, возложенных на Банк его уставом. Наряду
с этим договором и принятыми в его исполнение внутригосударст-
венными актами РФ предусматривалось, что Банк освобождается
от всех налогов, сборов, пошлин и других платежей, взимаемых на
территории России, за исключением тех, которые представляют] со-
бой плату за пользование конкретными видами обслуживания.
Должностные лица Банка (согласно списку, утверждаемому Советом
Банка) приравнены по объему привилегий и иммунитетов к дипло-
матическим представителям иностранных государств на территории
РФ. Налогообложение окладов и вознаграждений, выплачиваемых
сотрудникам Банка, осуществляется в соответствии с законодатель-
ством РФ и ее международными договорами. Привилегии и имму-
нитеты, предоставленные Соглашением, не распространяются на
должностных лиц Банка, являющихся гражданами РФ.

В то же время Банк обязан производить обязательные отчис-
ления в фонды занятости государств, гражданами которых явля-
ются сотрудники Банка, а также в пенсионные фонды государств,
на территории которых эти сотрудники постоянно проживают.
Взносы по обязательному медицинскому страхованию уплачива-
ются Банком в соответствии с порядком, действующим в РФ.

Хозяйственная деятельность международных организаций
в современных условиях носит достаточно широкий характер. На-
пример, МАГАТЭ, будучи специализированным учреждением
ООН, осуществляет наряду с контролем и координацией сотруд-
ничества государств непосредственные научные исследования
в области ядерной энергетики. В рамках этого направления дея-
тельности МАГАТЭ развернула систему перепоручения проведе-
ния исследований национальным институтам соответствующих
стран и с целью конкретной разработки тем в данной области за-
ключает с национальными институтами договоры, которые имеют
гражданско-правовую природу.

Безусловно, подобные инструменты сотрудничества были бы
невозможны, если бы международная организация не имела ста-
туса юридического лица — полноправного субъекта граждан-
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ско-правовых отношений в национально-правовой сфере кон-
кретного государства. Презюмируется, что международная органи-
зация становится правосубъектным в цивилистическом смысле
образованием с момента регистрации ее устава (учреждения) либо
включения в реестр юридических лиц государства местонахожде-
ния, которое, как правило, указывается в ее учредительных доку-
ментах, конституирующих ее прежде всего как субъект междуна-
родного публичного права. В этой связи правоспособность такого
юридического лица определяется по закону того государства,
в котором находится штаб-квартира международной межгосудар-
ственной (межправительственной) институции.

Например, в Евразийской патентной конвенции, учредившей
Евразийскую патентную организацию, которая открыта для любо-
го третьего государства, указывается: «Организация является меж-
правительственной организацией, имеющей статус юридического
лица. Организация обладает в каждом Договаривающемся госу-
дарстве правоспособностью, которая признана за юридическими
лицами в соответствии с законодательством данного государства.
Организация может приобретать и распоряжаться движимым
и недвижимым имуществом и защищать свои права в суде. Ме-
стонахождение штаб-квартиры организации — город Москва, Рос-
сийская Федерация» (п. 5 ст. 2).

Что же касается правового положения неправительственных
международных организаций, то оно подчиняется общему принци-
пу регулирования, установленному в коллизионных и материаль-
ных нормах действующего права соответствующего государства.

Таков подход и действующего российского законодательства
в этом вопросе. Так, в письме ЦБ РФ от 5 сентября 1994 г. № 109
«О внесении изменений и дополнений в Инструкцию Банка России
от 16 июля 1993 г. № 16 "О порядке открытия и ведения уполномо-
ченными банками счетов нерезидентов в валюте Российской Феде-
рации"» говорится: «Правовой статус международных неправительст-
венных организаций, созданных в соответствии с законодательством
иностранных государств, определяется в соответствии с частью 1
статьи 161 Основ гражданского законодательства Союза ССР и рес-
публик. Международные неправительственные организации, создан-
ные в соответствии с законодательством Российской Федерации, яв-
ляются резидентами Российской Федерации».

8.5. Осуществление иностранными юридическими лицами
хозяйственной деятельности

Как следует из изложенного, для определенных категорий
юридических лиц, известных современной практике международ-
ного частного права, к каковым относятся офшорные компании,
специального акта, которым санкционируется допуск к хозяйст-
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венной деятельности, не требуется. Вместе с тем, как это ни па-
радоксально, в пределах собственной юрисдикции такие компа-
нии и не вправе осуществлять подобную деятельность. Их учреж-
дение в той или иной стране или зоне как офшорной компании
само по себе устраняет возможность действовать на данной тер-
ритории в качестве национального хозяйствующего субъекта. По-
нятие «офшорный» предполагает хозяйственную деятельность за
границей. Таким образом, компания международного бизнеса
и просто офшорная компания, являющиеся таковыми в силу
предписаний закона государства регистрации, с точки зрения осу-
ществления производственной, коммерческой, вообще хозяйст-
венной деятельности во всех странах будут рассматриваться как
иностранные.

В том же, что касается законодательных предписаний различ-
ных государств, относящихся к данному вопросу, то они так же,
как и в других областях, не совпадают.

Рассмотрим действующие правоположения в этой сфере некото-
рых европейских и иных стран. Например, согласно ст. 15 Торгово-
го кодекса 1885 г. Испании (характерно, что с незначительными из-
менениями он был введен в действие и в других государствах: на
Кубе и в Пуэрто-Рико —с 1 мая 1886 г., на Филиппинах —с 6 авгу-
ста 1886 г.) «иностранные компании, учрежденные за границей,
вправе вести торговую деятельность в Испании. Правоспособность
названных лиц определяется законодательством соответствующей
страны. Торговая деятельность названных лиц и создание торговых
заведений, осуществляемые на территории Испании, регулируются
данным Кодексом. Договорами Испании с другими государствами
может быть установлено иное».

Во Франции иностранная компания, даже учредившая пред-
ставительство (бюро) в этой стране в целях рекламы, сбора ин-
формации, налаживания, поддержания и развития контактов и т.
д. с французскими коммерсантами и юридическими лицами, не
имеет права на совершение каких-либо юридических актов на ее
территории (заключение контрактов, купля-продажа, аренда или
предоставление услуг). Осуществление собственно хозяйственной
деятельности для иностранных юридических лиц возможно по-
средством создания по крайней мере либо агентства, либо своего
филиала во Франции. Возможно также учреждение отделения
иностранного общества или компании, которое, однако, не поль-
зуется правами юридического лица, не имеет самостоятельного
капитала, а его деятельность ограничена «эксплуатацией» (ис-
пользованием) активов (ценностей, услуг и т. д.), которые созда-
ются или обеспечиваются зарубежной фирмой. Создание же фи-
лиала зафаничного юридического лица может потребовать особо-
го разрешения на «иностранную инвестиционную деятельность во
Франции», депонирования устава, внесения в торговый реестр
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и реестр компаний, публикации в газете и пр. Все вопросы реги-
страции новых предприятий или филиалов во Франции, включая
создаваемые иностранными субъектами права, осуществляются
Центром оформления предприятий при Торгово-промышленной
палате г. Парижа или соответствующего департамента.

В ФРГ для того, чтобы иностранное юридическое лицо могло
быть признано правоспособным на ее территории, ему необходи-
мо получить отдельное постановление исполнительной власти,
если оно принадлежит к особой категории юридических
лиц —союзов, требующих специальной регистрации или разреше-
ния. Указанное не применяется в отношении торговых товари-
ществ—акционерных обществ. При этом важно подчеркнуть, что
по акционерному закону ФРГ 1965 г. (с изменениями по состоя-
нию на 1 января 1992 г.) акционерное общество признается тор-
говым товариществом даже в том случае, когда предмет его дея-
тельности не входит в сферу торговли (§ 3).

В Японии согласно действующему законодательству иностран-
ные компании, намеревающиеся осуществлять коммерческие
сделки в качестве способа продолжительного осуществления
предпринимательской деятельности на территории этой страны,
обязаны назначить представителя в Японии и создать контору по
месту его жительства или в другом месте, которое укажет это
лицо (ст. 479 Торгового кодекса Японии 1899 г.). Иностранная
компания обязана обеспечить регистрацию по месту нахождения
своей конторы и дать об этом публичное объявление. Регистра-
ция и публичное объявление регулируются положениями, относя-
щимися к регистрации и публикации филиала компании, учреж-
денной в Японии, имеющей аналогичный или сходный характер.
Кроме того, в случае подобного рода иностранная компания обя-
зана осуществить регистрацию в соответствии с законодательст-
вом, на основании которого она была учреждена, т. е. в «мате-
ринской» стране, с указанием имени и места жительства своего
представителя в Японии. До обеспечения такой регистрации ино-
странная компания не имеет права осуществлять предпринима-
тельскую деятельность в Японии и совершать сделки (ст. 481
ТКЯ). Суд вправе издать распоряжение о закрытии конторы ино-
странного юридического лица по требованию министра юстиции,
акционера, кредитора или другого заинтересованного лица в слу-
чаях, если, например, наряду с прочим последняя прекратила
платежи или в течение одного года после регистрации не начала
деятельность, обусловливающую регистрацию в Японии, либо
прекратила ее на период не менее одного года (ст. 484 ТКЯ).

В силу Закона об иностранных инвестициях № 77 от 5 сентяб-
ря 1995 г. Кубы, заменившего собой Декрет № 50 от 15 февраля
1982 г., допуск иностранных юридических лиц — инвесторов — так-
же требует разрешение. Процедуры одобрения могут осуществлять-
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ся в отношении трех разрешенных организационных форм: кубин-
ских коммерческих организаций — совместных предприятий, догово-
ра ассоциации, компании с иностранным капиталом. Правовой
статус учрежденного совместного предприятия, отличающийся от
статуса составляющих его участников, приобретается путем регист-
рации в Торговой палате Кубы. Такое совместное предприятие мо-
жет создавать филиалы и дочерние компании как на Кубе, так
и за рубежом. Предусмотренная в ст. 20—22 Закона процедура до-
пуска иностранных инвесторов путем одобрения договора ассоциа-
ции заключается в получении разрешения на инвестицию со сто-
роны Исполнительного комитета при Совете министров Кубы,
полномочного решать вопросы в любой области экономического
сотрудничества, или специально для этого созданной Комиссии
Правительства. Министерство иностранных инвестиций и эконо-
мического сотрудничества определяет государственную организа-
цию, ответственную за развитие экономического сотрудничества
и определяет область экономики, в которой планируется реализо-
вать инвестиции и вести деятельность. Иностранное юридическое
лицо обязано провести переговоры по всем ключевым вопросам
договора об ассоциации, заключить его и представить на одобре-
ние компетентного органа. Некоторыми специалистами отмечается,
что подобная практика заключения договоров об ассоциации и их
одобрения в большей степени соответствует концессионной систе-
ме допуска иностранных юридических лиц1.

Если иностранный инвестор предполагает осуществлять дея-
тельность в форме компании с иностранным капиталом, он дол-
жен образовать кубинскую компанию и подать совместно с ней
заявку на получение разрешения в Министерство иностранных
инвестиций и экономического сотрудничества.

Анализируя практику США в рассматриваемом вопросе, сле-
дует указать на особый институт, действующий в этой стране, ко-
торый, как представляется, можно приравнять к инструменту допус-
ка иностранных юридических лиц к хозяйственной деятельности.
Речь идет о заполнении формы SS-4 и получении идентификаци-
онного налогового номера корпорации (EIN), что, по существу,
означает явочный порядок допуска, не требующего издания адми-
нистративного акта.

8.6. Правовое положение иностранных юридических лиц
в Российской Федерации

В вопросе правового положения иностранных юридических
лиц на территории России отечественный правопорядок исходит

1 Доронина Н. Г. Закон об иностранных инвестициях в Республике Куба //
Журнал российского права. 1997. № 3. С. 132.
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из закрепленного в действующем праве РФ, прежде всего ГК
и Законе «Об иностранных инвестициях в Российской Федерации»
от 9 июля 1999 г., для юридических лиц — иностранных инвесто-
ров—принципа национального режима: «Правовой режим деятель-
ности иностранных инвесторов и использования полученной от
инвестиций прибыли не может быть менее благоприятным, чем
правовой режим деятельности и использовании полученной при-
были, предоставленный российским инвесторам, за изъятиями, ус-
танавливаемыми федеральными законами» (ст. 4 Федерального за-
кона «Об иностранных инвестициях в Российской Федерации»).

В максимальной же мере адекватно юридическому содержа-
нию национального режима этот принцип выражен в ст. 2 Граж-
данского кодекса посредством использования следующей форму-
лы: «Правила, установленные гражданским законодательством,
применяются к отношениям с участием иностранных граждан,
лиц без гражданства и иностранных юридических лиц, если иное
не предусмотрено федеральным законом».

В свете указанного становится ясно, что помимо определения
правового режима, которым пользуются в РФ иностранные юри-
дические (а также и физические лица —предприниматели), рос-
сийский правопорядок должен располагать если не дефинициями,
то хотя бы критериями отнесения правосубъектных образований
к иностранным юридическим лицам. В настоящее время дейст-
вующее право РФ оперирует несколькими понятиями в этом пла-
не. Например, существует категория «российские лица» —т. е.
лица, созданные в соответствии с законодательством РФ, имею-
щие постоянное местонахождение на ее территории, а также фи-
зические лица, имеющие постоянное или преимущественное
место жительства на территории РФ и зарегистрированные в ка-
честве индивидуальных предпринимателей, с одной стороны,
и понятие «иностранные лица», т. е. «юридические лица и орга-
низации в иной правовой форме, гражданская правоспособность
которых определяется по праву иностранного государства, в кото-
ром они учреждены», — с другой. Об этом говорит ст. 2 Федераль-
ного закона «О государственном регулировании внешнеторговой
деятельности» от 13 октября 1995 г.1 Вместе с тем в ряде актов
в валютном, банковском, налоговом и другом законодательстве
России весьма активно используются категории «резидентов»
и «нерезидентов». Так, для целей валютного регулирования и ва-
лютного контроля под «резидентами» понимаются юридические
лица, созданные в соответствии с законодательством РФ, с ме-
стонахождением в РФ; предприятия и организации, не являю-
щиеся юридическими лицами, созданные в соответствии с зако-
нодательством РФ, с местонахождением в РФ, а также находя-

РФ. 1995. №42. Ст. 3923.
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щиеся за пределами РФ филиалы и представительства видов
резидентов, указанных выше. В свою очередь, «нерезидентами»
являются юридические лица, созданные в соответствии с законо-
дательством иностранных государств, с местонахождением за пре-
делами РФ; предприятия и организации, не являющиеся юриди-
ческими лицами, созданные в соответствии с законодательством
иностранных государств с местопребыванием за пределами РФ,
а также находящиеся в РФ филиалы и представительства выше-
упомянутых нерезидентов.

Сопоставление содержания приведенных понятий позволяет
заключить, что все лица, которые, во-первых, организованы в со-
ответствии с законами иного, нежели Российская Федерация, го-
сударства, и, во-вторых, имеющие свое местонахождение вне ее
территории, должны квалифицироваться как иностранные. Уста-
новление местонахождения осуществляется в соответствии с тре-
бованиями имеющихся правовых актов.

Таковы, в частности, формулировки Закона «О государствен-
ном регулировании внешнеторговой деятельности», который пре-
дусматривает, что российскими участниками внешнеторговой дея-
тельности (российскими лицами) являются наряду с другими ка-
тегориями «юридические лица, созданные в соответствии
с законодательством Российской Федерации и имеющие местона-
хождение на ее территории» (ст. 2).

Итак, если установлено, что данное юридическое лицо являет-
ся на территории РФ иностранным, что же оно вправе совершать
в гражданско-правовой сфере? И коль скоро основой правового
положения «иностранцев» в России является уравнивание их
в правах с национальными лицами за некоторыми изъятиями, ус-
танавливаемыми законодательством, на чем прежде всего акцен-
тировалось внимание в настоящем разделе, то каковы же исклю-
чения из- правил и ограничения, составляющие эти изъятия?

Здесь важное значение имеет, во-первых, разграничение, кото-
рое проводится, скажем, в налоговом законодательстве, между
иностранным юридическим лицом, действующим через предста-
вительство, учрежденное в пределах РФ, и таковым, осуществ-
ляющим бизнес в России без открытия в ней представительства
или филиала. В этом смысле детальное регулирование содержится
в Инструкции Государственной налоговой службы Российской
Федерации № 34 от 16 мая 1995 г.

В общеправовом же плане все иностранные юридические лица
могут вести на территории РФ хозяйственную деятельность, заклю-
чать сделки, создавать с участием российских юридических и физи-
ческих лиц либо юридических и физических лиц третьих государств
или без таковых новые образования в соответствии с предусмотрен-
ным законодательством РФ организационно-правовыми формами,
открывать и закрывать представительства или учреждать филиалы,
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в том числе для ведения внешнеторговой деятельности от имени
иностранного юридического лица, совершать связанные с такими
и другими сделками расчеты, страховые, транспортные, кредит-
но-финансовые и другие операции. Хотя действующие граждан-
ско-правовые нормы РФ (ст. 1209 ГК) и требуют, чтобы, в частно-
сти, форма внешнеэкономических сделок, заключенных на терри-
тории России, подчинялась отечественному праву, в то же время
это не должно означать, что при этом нельзя стремиться к соблю-
дению и императивных предписаний, установленных иностранным
законом, т. е. правоположениями того государства, где данное
юридическое лицо считается национальным. Однако, как представ-
ляется, в аспекте данного изложения все же больший интерес
представляет отбор и анализ соответствующих норм российского
права, предназначенных для регулирования отношений, в которых
участвуют иностранные юридические лица.

Что касается операций внешнеэкономического характера как
основного вида деятельности в случаях с иностранными юридиче-
скими лицами на российской территории, то главное здесь —от-
сутствие каких-либо формальных разрешений для их осуществле-
ния. Тем не менее нужно обратить внимание на известное проти-
воречие между формальным и фактическим моментами
в вышеприведенных констатациях. Действительно, строго юридиче-
ски специального разрешения на осуществление внешнеэкономи-
ческой (внешнеторговой) деятельности не требуется. С другой сто-
роны, без получения карточки ВЭД (кода участника внешнеэконо-
мической деятельности) ни один субъект права на территории РФ
не может ничего реально осуществить в рамках центрального звена
такой деятельности — обеспечения таможенной очистки товаров,
совершения формальностей при ввозе или вывозе грузов. При та-
ком положении вещей становится принципиальным получение со-
ответствующей регистрации, следовательно, разрешений не фор-
мального характера, а по существу. Помимо этого, скажем, согласно
ст. 172 Таможенного кодекса РФ от 16 июня 1993 г. декларантом
при ввозе на таможенную территорию товаров может быть только
российское юридическое или физическое лицо. В результате осу-
ществление иностранными юридическими лицами в РФ операций
по ввозу и вывозу товаров также сопряжено с определенными пре-
пятствиями юридического характера.

Требование относительно необходимости соблюдения импера-
тивных материально-правовых норм, регулирующих внешнеэконо-
мическую деятельность, в свою очередь, является одной из глав-
ных составляющих, которые характеризуют правовое положение
иностранного юридического лица в рассматриваемой сфере. На-
пример, рассматриваемые субъекты обязаны обеспечивать соот-
ветствие стандартам, сертификации, безопасности и безвредности
товаров, ввозимых на территорию РФ по таким сделкам, удовле-
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творять формальным требованиям определенного порядка по вво-
зу и вывозу товаров и услуг, предоставлять статистическую отчет-
ность по своей внешнеторговой деятельности в связи с операция-
ми на территории РФ и т. д.

Так, если в соответствии с Указом Президента РФ № 1209
«О государственном регулировании внешнеторговых бартерных
сделок», вступившим в силу 1 ноября 1996 г., необходимо впредь
оформление паспорта бартерной сделки, то это распространяется
и на иностранные юридические лица. В связи с этим необходимо
иметь в виду, что вывоз товаров, работ и услуг, результатов интел-
лектуальной деятельности должен сопровождаться обязательным
ввозом на таможенную территорию РФ товаров, работ и услуг,
эквивалентным по стоимости экспортированным товарам либо
зачислениям на счетах в уполномоченных банках валютной вы-
ручки от экспорта товаров в установленном порядке.

Другой сферой, в правовом и экономическом отношении наи-
более значимой для иностранных юридических лиц, как упомина-
лось выше, является инвестирование с их стороны капиталов
в российскую экономику (подробнее см. об этом в гл. 10). Воз-
никающая вследствие этого соответствующая хозяйственная дея-
тельность может проходить в рамках вновь создаваемых структур
или привлечения иностранных капиталовложений в уже сущест-
вующие российские предприятия в установленных законодатель-
ством формах, т. е. в качестве предприятий с иностранным уча-
стием (ранее именуемых «совместными предприятиями») либо на
основе только иностранного учредительства. В подавляющем
большинстве случаев это хозяйственные общества и товарищест-
ва: товарищества, акционерные общества и общества с ограни-
ченной ответственностью. Российский Закон о регулировании
иностранных инвестиций устанавливает «количественные» пара-
метры для того, чтобы создаваемые на его основе предприятия
могли претендовать на пользование льготами и преимуществами,
установленными указанным актом (ст. 4).



Глава 9. ГОСУДАРСТВО - СУБЪЕКТ МЕЖДУНАРОДНОГО
ЧАСТНОГО ПРАВА

9.1. Особенности правового положения государства как субъекта
международного частного права

В системе международных отношений центральное место занима-
ет государство. Суверенитет как имманентно присущее ему качество
делает государство не только основным, но и принципиально отлич-
ным субъектом как международного, так и внутреннего права. Во
внутренней сфере в силу своей властной природы оно является глав-
ным субъектом в системе публично-правовых отношений. Но госу-
дарство может быть и субъектом частноправовых отношений, кото-
рые характеризуются независимостью и равноправием субъектов, сво-
бодой их воли и неприкосновенностью частной собственности.
С одной стороны, участие государства не меняет сущности частно-
правовых отношений, но, с другой — властная природа и суверенитет
государства не могут не сказаться на его правовом положении.

В соответствии со ст. 124 ГК РФ Российская Федерация, субъ-
екты Федерации, а также муниципальные образования участвуют
в гражданско-правовых отношениях «на равных началах с иными
участниками этих отношений — гражданами и юридическими лица-
ми». Из этой статьи следует три положения: государство может
быть субъектом гражданско-правовых отношений; государство не
пользуется никакими преимуществами и имеет те же права и обя-
занности, что и другие субъекты гражданско-правовых отношений;
к государству по аналогии применяются нормы, определяющие
участие юридических лиц в этих отношениях (п. 2 ст. 124).

Государство в качестве субъекта гражданско-правовых отношений
часто становится участником гражданско-правовых отношений меж-
дународного характера, осложненных иностранным элементом. На-
пример, государство арендует или покупает участок земли для дипло-
матической миссии либо иных нужд в иностранном государстве,
арендует, покупает или строит дома на территории иностранного го-
сударства, фрахтует иностранное судно для перевозки своих грузов,
заключает договор подряда с иностранной фирмой для строительства
или реконструкции своих зданий, государство выступает в качестве
наследника, выпускает облигации на территории иностранного госу-
дарства, хранит деньги в иностранных банках и т. д. Причем в том
или ином объеме в частноправовых отношениях международного ха-
рактера принимают участие все государства, независимо от их соци-
ально-экономического строя, уровня развития.

Отметим такую характерную деталь: с развитием и усложнени-
ем международных экономических связей, с процессом интерна-
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ционализации и тенденций к глобализации экономической жизни
происходит значительное увеличение роли государства в управле-
нии экономическими процессами, и вместе с тем увеличивается
непосредственное участие государства в международных частнопра-
вовых отношениях. Наряду с традиционными формами участия,
сохраняющими свое значение (например, облигационные займы за
рубежом), появляются новые формы, которые могут сыграть поло-
жительную роль в развитии национальной экономики. Например,
многие государства использовали для развития важных отраслей
внутренней экономики концессионные соглашения, заключаемые с
иностранными юридическими и физическими лицами, по которым
государство на возмездной и срочной основе предоставляет ино-
странному инвестору право на освоение природных ресурсов.
В последние годы концессионные соглашения стали заменяться
более прогрессивной формой — соглашениями о разделе продук-
ции. Так же как и в концессионном соглашении, государство пе-
редает иностранному инвестору на возмездной и срочной основе
право на освоение природных ресурсов, но продукция, полученная
в результате деятельности, делится между государством и ино-
странным инвестором на оговоренных в соглашении условиях.

Таким образом, государства достаточно активно участвуют
в различного рода частноправовой деятельности международного
характера и выступают субъектами международного частного пра-
ва. При этом государство, арендуя имущество, заключая иные
сделки на территории иностранного государства, пользуется осо-
бым правовым режимом, согласно которому государство, его соб-
ственность, сделки с его участием не подчиняются власти этого
иностранного государства, т. е. его юрисдикции. Следовательно,
особенность правового режима государства как участника между-
народной частноправовой деятельности заключается в его иммуни-
тете от иностранной юрисдикции.

Юрисдикция вытекает из суверенитета государства и означает
его законодательную, судебную, административную власть; объем
власти и сферу действия власти (часто термин «юрисдикция» ис-
пользуется в узком смысле слова как только судебная власть).
В данной главе «юрисдикция» будет использоваться, как правило,
в широком значении, но иногда —в узком значении как судебная
юрисдикция. Юрисдикция осуществляется государством в основ-
ном в пределах своей территории: согласно своему суверенитету
государство подчиняет своей власти всех, кто находится, и все, что
находится на его территории1. Поэтому говорят о территориальной

1 В определенных случаях юрисдикция государства может носить экстер-
риториальный характер, но это не затрагивает проблему иммунитета государ-
ства. См.: Лукашук И. И. Международное право. Общая часть. М., 1997.
С. 217 и след.



250 Часть вторая. Субъекты международного частного права

юрисдикции. Для понимания иммунитета государства необходимо
отметить, что юрисдикция бывает полной и ограниченной.

Полная означает, что государство обладает властью предписы-
вать определенное поведение (например, нормами права, адми-
нистративными распоряжениями и пр.) всем находящимся на его
территории и обеспечивать любыми средствами реализацию своих
предписаний. Ограниченная означает, что государство обладает
властью предписывать определенное поведение, но оно ограничено
по различным причинам в использовании средств для обеспечения
реализации своих предписаний.

Неподчинение одного государства юрисдикции другого нико-
гда не означает полного отказа этого другого государства от своей
юрисдикции. В отношении к иностранному государству не могут
быть применены принудительные меры: по принудительному
применению закона, по принудительному привлечению к суду
и пр. Но это не означает полного правового беспредела, не озна-
чает, что иностранное государство может игнорировать право госу-
дарства, на территории которого оно осуществляет деятельность.
Напротив, Венская конвенция о дипломатических сношениях 1961 г.
прямо предписывает всем государствам, его должностным лицам
осуществлять свою деятельность в соответствии с законами госу-
дарства, на территории которого они находятся, а также соблю-
дать местные традиции и обычаи. Иммунитет включает в себя
лишь неприменение принудительных мер по осуществлению за-
конов, административных распоряжений, судебных распоряжений
и решений и пр.

Исходя из этого можно дать определение иммунитета государ-
ства, причем два варианта, в зависимости от того, с позиций ка-
кого государства его рассматривать, либо с позиции государства,
осуществляющего деятельность на территории иностранного госу-
дарства, либо с позиции принимающего государства. В целом это
будут две стороны одного и того же явления.

1. Иммунитет — это право государства на освобождение от
юрисдикции другого государства, т. е. право на неприменение
к нему принудительных мер со стороны судебных, администра-
тивных и иных органов другого государства.

2. Иммунитет — это частичной отказ государства от осуществ-
ления своей юрисдикции, при сохранении ограниченной, в отно-
шении действий и имущества иностранного государства, т. е. от-
каз от применения принудительных мер своими судебными, ад-
министративными и другими государственными органами
в отношении иностранного государства.

Итак, особенность правового положения государства как субъ-
екта частноправовых отношений международного характера сво-
дится к его праву на иммунитет. Причем важно подчеркнуть, что
далеко не во всех случаях участия государства в международных
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частноправовых отношениях оно обладает правом на иммунитет.
Об этом праве можно говорить лишь тогда, когда данное частное
правоотношение каким-либо образом связано с территориальной
юрисдикцией иностранного государства: или спор должен быть
рассмотрен в иностранном судебном органе, или имущество, на
которое нужно наложить арест, находится на территории ино-
странного государства, или трудовой договор с иностранцем осу-
ществляется на территории иностранного государства и т. д. Если
частноправовое отношение, осложненное иностранным элемен-
том, стороной которого является государство, осуществляется на
территории государства-участника, то в случае возникновения
спора он рассматривается правоприменительными органами этого
государства на общих основаниях, и об иммунитете нет речи. Во-
прос об иммунитете возникает только в связи с иностранной юрис-
дикцией.

Иммунитет государства и его собственности — один из старей-
ших институтов как внутреннего, так и международного права.
Порожден он был необходимостью поддержания официальных
отношений между государствами. Они были бы невозможны,
если бы представители иностранного государства, его руководите-
ли и дипломатические представители были подчинены власти го-
сударства пребывания. Независимость государств друг от друга
выражена в формуле: «Равный над равным не имеет власти» (par
in parem imperium non habet).

В начале XIX в. судебная практика и доктрина признали, что
иммунитет государства является общепризнанной нормой между-
народного права, порожденной объективной потребностью взаи-
модействия государств на территории друг друга. Поскольку в то
время отношения между государствами носили только официаль-
ный характер, то иммунитет был абсолютным. Никаких исключе-
ний из иммунитета представителей государства и его собственно-
сти не допускалось. К концу XIX в. иммунитет государства рас-
сматривался в качестве общепризнанной нормы или принципа
международного права.

Однако уже в этот период государства начали достаточно ши-
роко принимать участие в коммерческой деятельности как непо-
средственно, так и через принадлежащие им компании. В резуль-
тате вступающие с ними в коммерческие отношения иностранные
физические и юридические лица оказывались лишенными судеб-
ной защиты своих прав. Возможные отрицательные последствия
иммунитета государства особенно отчетливо проявились с воз-
никновением советского государства, которое, монополизировав
внешнеэкономическую деятельность, осуществляло международ-
ную коммерческую деятельность через своих торговых представи-
телей. Появились судебная практика, новые доктрины, исходящие
из необходимости ограничения иммунитета государства. Причем
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объективно эти решения и доктрины были направлены против
советского государства. Ситуация с иммунитетом обострялась
в течение всего XX в. с возникновением целого ряда социалисти-
ческих стран после Второй мировой войны и с распадом колони-
альной системы, в результате чего многие освободившиеся стра-
ны выбрали социалистический путь развития, осуществив нацио-
нализацию имущества и монополизацию внешнеэкономической
деятельности.

В результате во второй половине XX в. институт иммунитета
государства превратился в одну из наиболее спорных проблем ме-
ждународного (публичного) и международного частного права.
Сама жизнь потребовала каких-то ограничений иммунитета госу-
дарства. Но ни доктрины, ни судебная практика разных госу-
дарств не смогли создать общих подходов к решению этой про-
блемы. Дело осложнялось и тем, что непростая правовая пробле-
ма получила социально-политическую окраску. В результате
возникла настоятельная необходимость урегулировать вопрос на
международном уровне.

Первая попытка была сделана принятием Брюссельской кон-
венции для унификации некоторых правил относительно имму-
нитета государственных судов от 10 апреля 1926 г. (дополнена
Протоколом от 24 мая 1934 г.). Суда в силу своей мобильности
часто оказывались на территории иностранных государств и ста-
новились объектом притязаний со стороны частных лиц по обя-
зательствам государств. Поэтому вопрос об иммунитете государст-
венных судов требовал первостепенного решения. Первым догово-
ром, рассматривающим проблему иммунитета в целом, явилась
Европейская конвенция об иммунитете государств и дополнитель-
ный протокол к ней, принятые Советом Европы в 1972 г.

В 1977 г. вопрос об иммунитете был включен в программу ра-
боты Комиссии международного права с целью подготовки про-
екта международной конвенции. Проект статей «Юрисдикцион-
ные иммунитеты государств и их собственности» был подготовлен
Комиссией и в 1991 г. передан Генеральной Ассамблее ООН.
Из-за разногласий между государствами по ряду статей проекта
он пока не принят. Более того, по инициативе Генеральной Ас-
самблеи Комиссия вновь возвращалась к рассмотрению некото-
рых положений подготовленного проекта в 1999 г.

Заслуживает внимания точное название проекта статей, из ко-
торого видно, что речь идет именно о юрисдикционных иммуните-
тах, т. е. об исключении из территориальной юрисдикции госу-
дарства. Этот момент имеет значение для понимания природы
иммунитета, который является юрисдикционным принципом.
Подчеркнем еще раз, что иммунитет не освобождает иностранное
государство, включая его дипломатических представителей, от со-
блюдения законов страны пребывания. Их деятельность должна
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осуществляться в соответствии с местными законами за теми ис-
ключениями, которые предусмотрены в самих законах или в меж-
дународных договорах. Иммунитет означает лишь отказ суверена
от осуществления своей территориальной юрисдикции в отноше-
нии действий и имущества иностранного государства. Речь идет
о юрисдикции не только судебных, но и иных государственных
органов практически в отношении всех способов принудительно-
го осуществления права.

Брюссельская и Европейская конвенции, проект статей Комиссии
международного права по-разному определяют объем иммунитета, ус-
ловия его пользования, но все подтверждают право государства на
иммунитет от иностранной юрисдикции в качестве общепризнанного
начала как международного (публичного), так и международного ча-
стного права. Так, ст. 15 Европейской конвенции подчеркивает, что
договаривающееся государство пользуется иммунитетом от юрисдик-
ции в судах другого договаривающегося государства; оно пользуется
иммунитетом, даже если не явилось в суд1. Еще более конкретно
этот принцип выражен в ст. 5 Проекта конвенции: «Государство об-
ладает иммунитетом в отношении себя и своей собственности, от
юрисдикции судов другого государства...»2.

Во второй половине XX в. некоторые государства стали при-
нимать специальные законы об иммунитете. Первый закон был
принят в США в 1976 г.—«Об иммунитетах иностранного госу-
дарства». Затем: в 1978 г. в Великобритании — Акт об иммунитете
государства; в 1979 г. в Сингапуре — Акт об иммунитете государ-
ства; в 1981 г. в Пакистане — Ордонанс об иммунитете государства
и в ЮАР —Акт об иммунитете иностранного государства; в 1982
г. в Канаде —Акт, предоставляющий иммунитет государству в ка-
надских судах; в 1984 г. в Австралии — Акт об иммунитете ино-
странного государства и др. И в этих законах также признается
в качестве общепризнанной нормы право государства на иммуни-
тет от иностранной юрисдикции. Так, ст. 1604 Закона США уста-
навливает, что «иностранное государство обладает иммунитетом
от юрисдикции в судах Соединенных Штатов Америки и в судах
штатов...»3; в ст. 1 английского закона утверждается, что «государ-
ство обладает иммунитетом от юрисдикции судов Соединенного
Королевства...», это право признается за иностранным государст-
вом, даже если оно не участвует в процессе4.

1 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 70.

2 См.: Ежегодник Комиссии международного права 1991. Т. И. Часть вторая.
Нью-Йорк, 1994. С. 24.

3 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. С. 56.
4 См. там же. С. 61.
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В государствах, где нет специальных законов об иммунитете,
часто нормы об иммунитете содержатся в других законодательных
актах. Примером может послужить российское право. В продол-
жение рассмотренной выше ст. 125 ГК РФ в Кодекс включена
ст. 127, которая декларирует, что особенности ответственности
Российской Федерации и субъектов Федерации в отношениях, ре-
гулируемых гражданским законодательством, с участием ино-
странных юридических лиц, граждан и государств определяются
законом об иммунитете государства и его собственности. Пока
такого закона нет. Но в действующих законах содержатся отдель-
ные правила об иммунитете. ГПК РФ 2002 г. в ст. 401 устанавли-
вает, что предъявление иска к иностранному государству, привле-
чение его в качестве ответчика и третьего лица, обеспечение иска
и наложение ареста на имущество иностранного государства, на-
ходящееся в России, могут быть допущены лишь с согласия ком-
петентных органов соответствующего государства. Аналогичное
правило было и в предшествующем ГПК 1964 г. в ст. 435.

АПК РФ 1995 г. почти дословно воспроизводил эту формули-
ровку. Новый АПК от 24 июля 2002 г. ее изменил: судебным им-
мунитетом в арбитражных судах Российской Федерации обладает
«иностранное государство, выступающее в качестве носителя вла-
сти» (ст. 251).

В раздел VI ГК РФ включена еще одна новая статья, назван-
ная «Участие государства в гражданско-правовых отношениях, ос-
ложненных иностранным элементом» (ст. 1204). Однако вопреки
обещающему названию она решает один узкий вопрос о приме-
нении коллизионных норм к международным гражданско-право-
вым отношениям с участием государства: «... правила настоящего
раздела применяются на общих основаниях».

Данные статьи свидетельствуют, что Россия признает право
иностранного государства на иммунитет от юрисдикции россий-
ских правоприменительных органов. Конкретные же пределы от-
каза от собственной территориальной юрисдикции, условия тако-
го отказа, последствия и т. д. должны быть определены в специ-
альном законе, принятие которого декларировано ГК РФ.

Основываясь на вышеизложенном, можно сделать несколько
выводов:

— принцип (норма) права государства на иммунитет от юрис-
дикции иностранного государства сложился достаточно давно;

— динамично меняющиеся условия международной жизни XX в.
внесли различные, часто противоречивые изменения в содержа-
ние института иммунитета, что серьезно осложняет выполнение
им своей служебной функции и требует его универсальной уни-
фикации; нельзя не отметить только-только заканчивающееся ос-
вобождение этого института от политико-идеологических пеле-
нок, но, видимо, пока не завершенное;
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— вопреки всем существующим противоречиям право государ-
ства на иммунитет от иностранной юрисдикции является на сего-
дня общепризнанным.

9.2. Понятие и содержание юрисдикционного иммунитета
государства

В предыдущем параграфе, показывая особенности правового
положения государства в международном частном праве, мы были
вынуждены дать определение юрисдикционного иммунитета. Что-
бы понять все современные тенденции, складывающиеся вокруг
института иммунитета, нельзя ограничиться только его определе-
нием, нужно раскрыть понятие и содержание иммунитета, его со-
ставные части.

Правовая природа иммунитета государства. Для понимания им-
мунитета большое значение имеет его правовое обоснование, его
правовая природа. На первом этапе становления этого института
суды обосновывали право иностранного государства на иммуни-
тет международной вежливостью — comitas gentium1. Но уже в на-
чале XIX в. американские суды рассматривали иммунитет ино-
странного государства как сложившийся международно-правовой
обычай2. Причем исходила ли практика из вежливости или из
международно-правового обычая, с самого начала существующей
судебной практики независимость, суверенитет государства слу-
жили главным обоснованием иммунитета.

Комиссия международного права, изучив судебную практику
и доктрину многих государств, пришла к выводу о правовой при-
роде иммунитета государства: «Наиболее убедительные аргументы
в пользу иммунитета государства можно найти в международном

1 Ссылка на международную вежливость встречается уже в первом судеб-
ном решении, признавшем иммунитет иностранного государства, вынесен-
ном одним из голландских судов в 1688 г.: три испанских военных корабля
были задержаны в иностранном порту в связи с претензиями частных лиц
к испанскому королю. Арест был снят и признан недопустимым как нару-
шающий правила вежливости по отношению к иностранному суверену.
См. об этом: Богуславский М. М. Иммунитет государства. М., 1962. С. 25.

2 Показательно решение Верховного суда США 1812 г., которое прямо
исходило из наличия соответствующего международно-правового обычая,
необходимого для того, чтобы государства могли свободно взаимодейство-
вать на территории друг друга... «Это полное равенство и абсолютная неза-
висимость суверенов и эти общие интересы, побуждающие их к взаимным
отношениям, а также обмен добрыми услугами друг с другом, породили
разновидность судебных дел, которые исходят из того, что каждый суверен
отказывается от осуществления части той полной, исключительной терри-
ториальной юрисдикции, которая рассматривается как свойство каждого
государства» (см. об этом: Лукашук И. И. Международное право в судах го-
сударств. С. 54).
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праве, которое воплощено в обыкновениях и практике государств
принципами суверенитета, независимости, равенства и достоинст-
ва государств. Все эти понятия, видимо, взаимосвязаны и в це-
лом составляют прочную международно-правовую основу имму-
нитета суверена. Иммунитет происходит из суверенитета. Когда
двое находятся в равном положении, один не может осуществлять
суверенитет или власть над другим: par in parem imperium non
habet»1.

Таким образом, иммунитет государства в частноправовой сфе-
ре есть следствие, проявление, грань суверенитета: равный над
равным не имеет власти вообще, в том числе и юрисдикции: par
in parem non habet jurisdictionem. Вывод Комиссии имеет принци-
пиальное значение особенно при создании национальных законов
об иммунитете иностранных государств.

Сфера действия иммунитета. Для определения сферы действия
государственного иммунитета необходимо определить, что пони-
мается под «государством» для целей иммунитета. Вопрос доста-
точно спорный, особенно в отношении субъектов Федерации.
В проекте конвенции «Юрисдикционные иммунитеты государств
и их собственности», подготовленном Комиссией международного
права и представленного Генеральной Ассамблее ООН, составные
части федеративного государства были включены в понятие «го-
сударство» и как таковые пользовались иммунитетом. Как уже
упоминалось, ряд статей проекта были возвращены Комиссии для
пересмотра, в том числе и статья о понятии «государство», кото-
рое в редакции 1999 г. для целей иммунитета означает: 1) госу-
дарство и его органы управления; 2) учреждения и иные образо-
вания в той мере, в какой мере они правомочны действовать
в осуществление государственной власти; представители государ-
ства, действующие в этом качестве; 3) составные части федера-
тивного государства и политические подразделения унитарного
государства, которые правомочны предпринимать действия в осу-
ществление государственной власти2.

Из этого видно, что иммунитет распространяется на государ-
ство в целом и на его правительственные органы. Это же отно-
сится к иным учреждениям, но только в той мере, в какой они
правомочны осуществлять государственную власть. На официаль-
ных представителей государства иммунитет распространяется,
если они действуют в этом качестве. Наконец, статус субъектов
Федерации уравнен со статусом политических подразделений уни-
тарного государства, что соответствует и Федеративному закону

1 ООН. Генеральная Ассамблея. Комиссия международного права. Второй
доклад о юрисдикционных иммунитетах государств и собственности. Докл.
A/CN. 4/33I/Add. 1. 9 June 1980. P. 27.

2 См.: Докл. ООН. ILC(LI)/WG/WP. 1. 8 July 1999. P. 4.
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о координации международных и внешнеэкономических связей
субъектов РФ от 4 января 1999 г.1 Вместе с тем государство мо-
жет в конкретном случае уполномочить власти субъекта Федера-
ции выступать как его орган от имени Федерации. В этом случае
на их действия иммунитет будет распространяться2.

Содержание иммунитета. Иммунитет государства от юрисдик-
ции иностранного государства состоит из нескольких элементов:
1) судебный иммунитет; 2) иммунитет от применения мер по
предварительному обеспечению иска; 3) иммунитет по принуди-
тельному исполнению судебного решения; 4) иммунитет собст-
венности государства; 5) иммунитет от применения иностранного
права.

Судебный иммунитет — юрисдикционный иммунитет в узком
смысле слова как неподсудность государства суду иностранного
государства. Согласно судебному иммунитету ни один иностран-
ный суд не вправе принудительно осуществить свою юрисдик-
цию по отношению к другому государству, иначе говоря, не
вправе привлечь иностранное государство в качестве ответчика.
В то же время, если государство обращается с иском в ино-
странный суд для защиты своих прав, то ни один иностранный
суд не вправе отказать ему в юрисдикции. Такой отказ был бы
нарушением суверенных прав государства. Государство может
выступить и ответчиком в иностранном суде, но при доброволь-
ном согласии3.

Меры по предварительному обеспечению иска. Согласно имму-
нитету суд, рассматривающий частноправовой спор с участием
иностранного государства, не вправе применять любые меры по
предварительному обеспечению иска, так как эти меры носят
принудительный характер. Часто меры по обеспечению иска рас-
сматриваются и принимаются судом еще до возбуждения и слу-
шания дела с участием государства. В любом случае, если такие

1 В соответствии со ст. 8 Закона федеральные органы власти не несут
ответственности по соглашениям при осуществлении внешнеэкономиче-
ских связей, заключенным органами власти субъектов РФ. Исключение,
если такой договор заключен с согласия Федерации (см.: СЗ РФ. 1999.
№ 2. Ст. 231).

2 Согласно ст. 28 Европейской конвенции автономные единицы, входя-
щие в состав федеративного государства, не пользуются иммунитетом. Одна-
ко федеративное государство, присоединяясь к Конвенции, может сделать
оговорку о распространении права на иммунитет и на субъектов Федера-
ции (п. 2 ст. 28).

3 Кстати, это не означает отсутствия правосудия. Заинтересованные
лица могут беспрепятственно обратиться с требованиями к государству
в суды и другие правоприменительные органы этого государства. Как уже
говорилось, в таком случае вопрос об иммунитете не возникает. И наконец,
можно обратиться к своему правительству для воздействия на иностранное
государство по дипломатическим каналам.

9-602
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меры касаются государства и его собственности (арест государст-
венных счетов в иностранных банках, опись имущества, ограни-
чение права государства пользоваться своим имуществом и пр.),
то с точки зрения иммунитета они недопустимы.

Меры по принудительному исполнению иностранного судебного
решения. В отношении государства и его собственности не могут
быть приняты какие-либо принудительные, меры по исполнению
иностранного судебного (арбитражного) решения любыми органа-
ми этого и любого другого иностранного государства. Даже если
государство добровольно приняло участие в иностранном судеб-
ном процессе, решение может быть выполнено им.только добро-
вольно. Иммунитет включает право государства на неприменение
к нему принудительных мер по исполнению решения.

Иммунитет собственности государства означает правовой ре-
жим неприкосновенности государственной собственности, находя-
щейся на территории иностранного государства. Он тесно связан
с иммунитетом государства. Рассмотренные выше элементы со-
держания иммунитета государства, связанные с судебным разби-
рательством спорного правоотношения с участием государства,
прямо направлены на обеспечение неприкосновенности государ-
ственной собственности.

Но есть некоторые особенности между иммунитетом государ-
ства и иммунитетом собственности. Последняя пользуется имму-
нитетом независимо от наличия судебного разбирательства,
и даже если находится во владении лица, которое не обладает
иммунитетом. Это предопределяет выделение вопросов собствен-
ности в качестве самостоятельного элемента содержания иммуни-
тета. В свою очередь, это подтверждается судебной практикой,
выделяющей иммунитет собственности в самостоятельный во-
прос. Например, получившее признание решение английского
суда по делу судна «Cristina» (1938 г.) подчеркивает, что независи-
мо от того, является ли суверен стороной в процессе или нет,
суды не могут выносить решение о захвате или задержании соб-
ственности, которая ему принадлежит или находится в его владе-
нии или под его контролем1. На такой позиции основываются
и международно-правовые акты. Европейская конвенция не толь-
ко выделяет вопросы собственности в отдельные статьи, но и ре-
шает их на совершенно иных началах.

Режим неприкосновенности государственной собственности
тесно связан с еще одной международно-правовой доктри-
ной—доктриной «акта государства»2, согласно которой суды од-

1 См.: Ежегодник Комиссии международного права. 1985. Т. 2. Ч. 1. С. 29.
2 О доктрине «акта государства» в американской практике и теории см.:

Фолсом Р. X., Гордон М. У., Спаногл Дж. Л. Международные сделки / Пер.
с англ. М., 1996. С. 402 и след.
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ного государства не должны выносить решения относительно ак-
тов правительства другой страны, совершенных на ее террито-
рии1. Если государство приобрело собственность на основе акта,
принятого на своей территории, ни один иностранный суд не
вправе обсуждать правомерность принадлежности собственности.
Иммунитет собственности проявляется в том, что если имущество
находится во владении государства, которое заявило, что оно ему
принадлежит, то никакие органы иностранного государства не
могут проверять правомерность этого факта. В известном реше-
нии английского суда по делу Luther v. Sagor, связанному с совет-
ской национализацией (1921 г.), было отмечено: «Если Красин
привез с собой эти товары в Англию и объявил от имени своего
правительства, что они принадлежат русскому правительству, то...
ни один английский суд не может проверять, соответствует ли та-
кое заявление действительности. Подобное расследование проти-
воречило бы международной вежливости (comit of nations) в от-
ношениях между независимыми суверенными государствами»2.

Иммунитет от применения иностранного права, который часто
называют иммунитетом сделок с участием государства, так как он
чаще всего возникает по поводу обязательств, вытекающих из
сделок. Поскольку государство в силу иммунитета свободно от
принудительных мер по осуществлению иностранных законов, ад-
министративных распоряжений и пр., то из этого следует, что ча-
стноправовые отношения международного характера с участием
государства, в частности сделки, заключаемые государством
с иностранными физическими и юридическими лицами, должны
регулироваться правом этого государства, если только сами сторо-
ны не договорятся о применении иностранного права. Это прави-
ло давно уже сложилось в судебной практике. Большую извест-
ность получили дела по сербским и бразильским займам, рас-
смотренные Постоянной палатой международного правосудия
в 1929 г. Так, при рассмотрении дела по иску французских держа-
телей сербских государственных займов к сербскому правительст-
ву Палата применила право Сербии, признав, что права и обя-
занности по этим займам подчинены не праву Франции, где об-
лигации выпущены, а сербским законам. При этом Палата

1 Нельзя не отметить, что доктрина «акта государства» была достаточно
полно сформулирована в американской судебной практике (классическим вы-
ражением этой доктрины считается решение Верховного суда США 1897 г.
См.: American Journal of International Law. 1965. Vol. 59. № 1. P. 98, 360),
но впоследствии она подверглась различным ограничениям, в частности
на основе Закона об иностранной помощи 1964 г. До сих пор она сохраняет
действие, хотя ее применение обосновывается не столько правовыми, сколько
политическими соображениями (см.: International and Comparative Law
Quarterly. 1965. Vol. 14, pt. 2. P. 490).

2 См.: Чешир Дж., Норт П. Указ. соч. С. 168 и след.
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подчеркнула, что природа суверенного государства проявляется
в том, что действительность принятых им обязательств не может
быть подчинена иному закону, чем его собственному1.

Несмотря на то что в дальнейшем данное правило, как и дру-
гие правила иммунитета, подвергалось ограничениям и сомнени-
ям, оно существует до сих пор и находит закрепление в междуна-
родных договорах. Наиболее важным подтверждением является
Вашингтонская конвенция о порядке разрешения инвестицион-
ных споров между государствами и иностранными лицами 1965 г.
Согласно ст. 42 инвестиционный спор с участием государства
рассматривается на основе права, избранного сторонами; при от-
сутствии такого выбора применяется право государства, высту-
пающего в качестве стороны в споре2.

С этим последним элементом содержания иммунитета прямо
связана ст. 1204 ГК РФ. Она устанавливает, что к граждан-
ско-правовым отношениям, осложненным иностранным элемен-
том, с участием государства правила разд. VI применяются на об-
щих основаниях, если иное не установлено законом. Раздел VI
ГК содержит коллизионные нормы, направленные на установле-
ние права, применимого для регулирования тех или иных видов
гражданско-правовых отношений с иностранным элементом. Сле-
довательно, эти же коллизионные нормы должны применяться
в равной степени и к отношениям, в которых участвует государ-
ство. Коллизионная норма может выбрать, как известно, либо
российское, либо иностранное право, и если она по конкретному
вопросу отошлет к иностранному праву, то такое иностранное
право должно быть применено, даже если субъектом отношения
выступает государство.

Таким образом, рассмотренные выше отдельные элементы им-
мунитета взаимосвязаны и вместе составляют содержание иммуни-
тета государства в частноправовой сфере. Вместе с тем иммунитет
государства — это его право, вытекающее из суверенитета, но не
обязанность. Поэтому государство вправе отказаться от иммунитета
как в целом, так и от какого-либо его элемента. И государства
достаточно часто это делают, чтобы упростить свое сотрудничество
с иностранными гражданами и юридическими лицами. Отказ от

1 См.:. PCIJ. Sen A 20 (1929). Р. 41, 53. Дополнительно отметим, что в Меж-
дународном суде ООН, в котором в 1957 г. рассматривался франко-норвеж-
ский спор о некоторых норвежских займах, норвежское правительство заяви-
ло, что предмет спора между норвежским правительством и французски-
ми держателями облигаций лежит целиком в сфере норвежского права. Суд
не вынес решение по существу, так как признал себя некомпетентным, тем
самым косвенно согласившись с позицией норвежской стороны (см.: Case
of Certain Norwegian Loans: I. C. J. Reports 1957. P. 13).

2 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право...
С. 94.
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иммунитета, чтобы быть юридически действительным, подчиняется
некоторым правилам:

1) отказ должен быть явно выражен (expressis verbis) в пись-
менной форме: соответствующим органом государства в односто-
роннем порядке, при заключении сделки в самом ее тексте, в ме-
ждународном договоре, в законе и пр.;

2) отказ не может быть подразумеваемым, он не может следо-
вать из конклюдентных действий (если в инвестиционном согла-
шении с участием государства стороны договорились передавать
все споры для разрешения в Арбитражный институт Стокгольм-
ской торговой палаты, то из этого не следует вывод об отказе
от иммунитета в полном объеме);

3) отказ от иммунитета не может толковаться расширительно.
Государство свободно в своей воле: оно может отказаться от им-
мунитета в целом в отношении одной сделки, но это не может
толковаться таким образом, что государство отказалось от имму-
нитета в отношении всех сделок, совершаемых на территории
данного иностранного государства; если государство дало согла-
сие быть истцом в иностранном судебном процессе, то это не оз-
начает, что в отношении к нему могут быть применены принуди-
тельные меры по предварительному обеспечению иска или по
принудительному исполнению решения иностранного суда и т. д.

Из прошлой советской практики известны отказы советского
государства от иммунитета. Главным образом это было связано
с работой торговых представительств на территории иностранных
государств. Торговые представительства открывались на основе
соглашений, заключаемых СССР с соответствующим иностран-
ным государством, в которых оговаривались пределы отказа от
иммунитета. Правовой основой такого отказа было Положение
о торговых представительствах СССР за границей 1989 г.1, кото-
рое сохраняет определенную юридическую силу и в настоящее
время и в котором, в частности, предусматривалось, что торговые
представительства в качестве. ответчика могут выступать в судах
лишь по спорам, вытекающим из сделок и иных юридических ак-

1 См.: Ведомости СНД и ВС СССР. 1989. № 14. Ст. 95. В настоящее вре-
мя проблема торговых представительств как органа государства, обладающего
иммунитетом, и их права на отказ от иммунитета в определенных границах
потеряли актуальность, так как они прекратили свое существование в боль-
шинстве государств и были преобразованы в аппараты торговых советни-
ков российских посольств или в торгово-экономические отделы посольств
(см.: постановление Правительства РФ от 28 августа 1996 г. № 1009 «О преоб-
разовании торговых представительств Российской Федерации за рубе-
жом» //СЪ РФ. 1996. №37. Ст. 4311; постановление Правительства РФ от
24 мая 1998 г. № 126 «О преобразовании торговых представительств Россий-
ской Федерации в ряде иностранных государств и аппаратов торговых совет-
ников посольств Российской Федерации в торгово-экономические отделы по-
сольств Российской Федерации»//СЗ РФ. 1998. №27. Ст. 3210).
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тов, совершенных представительствами в странах пребывания,
и только в тех странах, в отношении которых государство в меж-
дународных договорах или путем одностороннего заявления выра-
зило согласие на подчинение торгового представительства суду
страны пребывания по указанным спорам.

Возможность отказа от иммунитета предусмотрена в россий-
ском Законе о соглашениях о разделе продукции 1995 г. В соответ-
ствии со ст. 23 Закона в соглашении, заключаемом государством
(его соответствующими органами) с иностранными инвесторами,
может быть предусмотрен отказ от трех элементов иммунитета,
связанных с судебным разбирательством: от судебного иммуните-
та, иммунитета от предварительного обеспечения иска и иммуни-
тета в отношении исполнения судебного (арбитражного) решения.
Правда, в статье подчеркивается, что отказ должен соответство-
вать российскому законодательству об иммунитете, которого пока
нет. Отсутствие законодательства не может препятствовать вклю-
чить положения об отказе в соглашение о разделе продукции,
так как данное право вытекает не из закона, а из сущности им-
мунитета.

Частичный отказ нашего государства от иммунитета, а именно
отказ в части, касающейся иммунитета от применения иностран-
ного права, предусмотрен в ст. 1204 ГК. Если стороной граждан-
ско-правового отношения, в частности международной сделки,
является государство, то она уже a priori не подчиняется праву
этого государства: применимое право будет избрано на основе
коллизионных норм, предназначенных для разных видов граждан-
ско-правовых отношений: имущественных и личных неимущест-
венных отношений, договорных и внедоговорных обстоятетельств,
наследственных отношений.

Обратим внимание, что если рассмотренные выше ст. 124
и 127 ГК РФ, а также ст. 23 Закона о соглашениях о разделе
продукции, говоря об участии государства в гражданско-правовых
отношениях, называют только Российскую Федерацию (субъекты
Федерации и муниципальные образования), то ст. 1204 ГК ис-
пользует обобщенный термин «государство». Это дает основания
полагать, что предусмотренные разд. VI коллизионные нормы
должны применяться как в случае, когда субъектом международ-
ных гражданско-правовых отношений выступает Российская Фе-
дерация, так и в случае, когда субъектом будет иностранное госу-
дарство.

9.3. Виды иммунитета государства и их правовое регулирование

Абсолютный иммунитет означает право государства пользовать-
ся иммунитетом в полном объеме, всеми его элементами; он рас-
пространяется на любую деятельность государства и любую его
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собственность. Первоначально иммунитет сложился и применялся
как абсолютный, и единственное ограничение возможно было
только при условии прямо выраженного согласия государства.

В советском государстве и других социалистических странах,
в которых государственная собственность являлась основой эко-
номики, иммунитет всегда понимался как абсолютный1, что по-
могало изъять свою внешнеэкономическую деятельность из-под
юрисдикции иностранных судов. Абсолютный иммунитет был за-
конодательно закреплен в советском праве. Эти нормы преду-
смотрены в определенной мере и в действующих в настоящее
время законах. Однако в законодательстве иммунитет понимался
не как изъятие из-под действия закона вообще, а как изъятие из
правоприменительной деятельности государЬтва. Об этом свиде-
тельствует и тот факт, что положение об иммунитете было зафик-
сировано в Основах гражданского судопроизводства Союза ССР
и союзных республик 1961 г. (ст. 61) и дословно воспроизведено
в ГПК РСФСР (ч. 1 ст. 435). Этот же аспект присутствует и в
новом ГПК РФ (ч. 1 ст. 401): «Предъявление в суде в Российской
Федерации иска к иностранному государству, привлечение ино-
странного государства к участию в деле в качестве ответчика или
третьего лица, наложение ареста на имущество, принадлежащее
иностранному государству и находящееся на территории Россий-
ской Федерации, и принятие по отношению к этому имуществу
иных мер по обеспечению иска, обращение взыскания на это
имущество в порядке исполнения решений суда допускаются
только с согласия компетентных органов соответствующего госу-
дарства...»

В АПК 2002 г. (п. 1 ст. 251) иммунитет понимается так же,
как изъятие из судебной власти арбитражных судов, т. е. как су-
дебный иммунитет: иностранное государство «обладает судебным
иммунитетом по отношению к предъявленному к нему иску в ар-
битражном суде Российской Федерации, привлечению его к уча-
стию в деле в качестве третьего лица, наложению ареста на иму-
щество, принадлежащее иностранному государству и находящееся
на территории Российской Федерации, и принятию по отноше-
нию к нему судом мер по обеспечению иска...»

По мере расширения функций государства внутри страны и в
международных отношениях оно стало все шире выступать в ка-
честве субъекта частноправовой деятельности и абсолютный им-
мунитет становился ощутимым препятствием в развитии мирохо-
зяйственных связей, так как контрагенты государства, по сути,
лишались прав на судебную защиту своих имущественных прав.

1 См.: Богуславский М. М. Иммунитет государства. М., 1962. С. 14 и след.;
Баратянц Н. Р., Богуславский М. М., Колесник Д. Н. Современное международ-
ное право: иммунитет государства // СЕМП. 1988. М., 1989. С. 167.
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В связи с этим в доктрине и в судебной практике появляется
идея необходимости ограничения иммунитета государства.

Нельзя не отметить, что абсолютный иммунитет не только
препятствует развитию коммерческих связей с участием государ-
ства, но и часто нереализуем практически. Государство на терри-
тории иностранного государства может рассчитывать только на
такой объем иммунитета, на который принимающее государство
готово отказаться от своей юрисдикции. Понятно, что ожидания
и реальность могут серьезно расходиться. Поэтому государства,
исходящие из абсолютного иммунитета, защищают дополнительно
свои права либо условием взаимности, либо возможностью при-
менения реторсий.

Функциональный иммунитет. Этот вид иммунитета основан на
принципиальном разграничении функций государства на публич-
но-правовую и частноправовую. Если государство действует как
суверен, совершает акт властвования (acta imperii), т. е. выступает
как носитель суверенной власти (de jure imperii), то оно всегда
пользуется иммунитетом, в том числе и в частноправовой сфере.
Если государство выступает в качестве частного лица (acta
gestionis), занимается коммерческой деятельностью (de jure
gestionis), то тогда оно иммунитетом не обладает. Следовательно,
в зависимости от осуществляемых функций государство может
выступать либо в качестве суверена, носителя публичной власти,
либо в качестве частного лица.

Впервые этот вид иммунитета был сформулирован в самом
общем виде в решениях суда Бельгии (1857 г.) и суда Италии
(1883 г.). Активно он разрабатывался в доктрине международного
права после возникновения советского государства. Создаваемая
в тот период доктрина функционального иммунитета была откро-
венной реакцией на прямое участие советского государства в ча-
стноправовой экономической сфере1. Тем не менее функциональ-
ный иммунитет утверждался в судебной практике разных стран
с большим трудом. Быстрее этот процесс шел в европейских
странах. Англо-американские суды продолжали придерживаться
в целом позиции абсолютного иммунитета вплоть до принятия
в США и в Англии законов об иммунитете2. Функциональный
иммунитет нашел закрепление и в ряде законов, принятых
в 70—80-е годы в некоторых странах. Видимо, полностью на
функциональном иммунитете основаны: Закон США «Об имму-
нитетах иностранного государства» 1976 г.; Акт, предоставляющий

1 Обзор доктрины по функциональному иммунитету см.: Броунли Я. Меж-
дународное право / Пер. с англ. М., 1977. С. 464—474.

2 См. об этом подробнее: Фолсом Р. X., Гордон М. У., Спаногл Дж. А. Указ.
соч. С. 385-388.
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иммунитет государству в канадских судах, 1982 г.; Акт Австралии
«Об иммунитете иностранного государства» 1984 г.

Функциональный иммунитет в том виде, в каком он сформу-
лирован в судебной практике, в международно-правовой доктри-
не, а затем и в ряде национальных законов, обладает целым ря-
дом существенных недостатков, которые не позволили ему стать
общепризнанной альтернативой абсолютному иммунитету.

Прежде всего отметим, что ни доктрина, ни судебная практи-
ка, ни законы не установили какие-либо объективные критерии,
с помощью которых можно было бы определенно или хотя бы
с существенной долей определенности разграничить деятельность
государства как суверена или как частного лица. Чаще всего на-
зывается характер (природа) операции или ее цель1.

Если опираться на характер отношения, то любая сделка, опе-
рация, регулируемая частным правом, а не международным, явля-
ется частноправовой, т. е. коммерческой операцией, и ничем не
отличается от подобных операций, совершаемых частными лица-
ми. С точки зрения природы акта аренда государством здания яв-
ляется частноправовой сделкой независимо от того, арендуется ли
здание для расположения посольства или для устройства гостини-
цы для проживания приезжающих своих граждан. Последователь-
ное применение этого критерия неизбежно ведет к крайнему вы-
воду (необходимость которого всеми отрицается), что в любой
сфере деятельности, регулируемой не международным, а нацио-
нальным частным правом, государство не должно пользоваться
иммунитетом.

Нерезультативно и применение цели деятельности в качестве
разграничительного критерия: государство обладает иммунитетом,
если совершаемые им операции не имеют коммерческой цели, и
напротив, если цель деятельности коммерческая, то права на им^
мунитет нет. Едва ли с точки зрения цели можно однозначно оп-
ределить, являются ли частноправовыми или коммерческими
сделки, заключаемые государством с частными лицами, напри-
мер, на постройку и покупку военного судна, или на покупку ма-
териалов на строительство посольства, или покупку продовольст-
вия в целях снабжения армии или пострадавших от стихийного
бедствия и т. д. Не вызывает сомнений, что какую бы частнопра-
вовую сделку или операцию (коммерческую) ни совершало бы го-
сударство, оно всегда действует в государственных целях, в интере-

1 Например, согласно закону США «коммерческая деятельность» означает
постоянное ведение коммерческой деятельности или заключение отдельной
коммерческой сделки или совершение действия. Коммерческий характер дея-
тельности определяется природой ведения деятельности или заключенной от-
дельной сделки или совершенного действия, а не их целью» (ст. 1603)
(см.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Международное частное право... С. 56.
Как видим, здесь нет даже попытки разъяснить понятие «коммерческая сделка».
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сах общества и государства, а не ради выгоды частных лиц (естест-
венно, мы исключаем криминогенную ситуацию, когда сделка
совершается от имени государства коррумпированными лицами
в своих интересах). Поэтому использование цели в качестве кри-
терия разграничения публично-правовой и частноправовой дея-
тельности не дает объективного результата.

Таким образом, одна и та же совокупность фактов истолковы-
вается судами даже одного государства по-разному: одна и та же
деятельность рассматривается как коммерческая, при которой го-
сударство не может претендовать на иммунитет, или некоммерче-
ская с признанием иммунитета. Это положение было констатиро-
вано в одном из докладов, заслушанных в Комиссии международ-
ного права1.

В качестве примера приведем дело X. v. Government of the
United States, рассмотренное в австрийских судах в 1961 г., из ко-
торого особенно четко видна невозможность объективного разгра-
ничения коммерческой и некоммерческой деятельности государ-
ства. Автомобиль, принадлежавший посольству США в Австрии,
должен был доставить дипломатическую почту в аэропорт. Во
время парковки возле посольства США он нанес повреждение ав-
томобилю, принадлежавшему австрийскому гражданину X., кото-
рый и предъявил иск о возмещении ущерба в австрийский суд.

Суд первой инстанции не принял иск к рассмотрению, со-
славшись на отсутствие юрисдикции в отношении иностранного
государства, которое пользуется иммунитетом при совершении
действий acta imperii, поскольку отправка дипломатической почты
связана с осуществлением суверенной деятельности. Апелляцион-
ный суд оставил это решение в силе, признав его аргументацию
правильной. Однако Верховный суд дал иную оценку данным
обстоятельствам: «Управление иностранным государством автомо-
билем, пользование общественными дорогами принадлежит
к сфере частной деятельности, даже если такое управление и ис-
пользование связаны с выполнением суверенных функций».
В результате Верховный суд сделал вывод, что США в данном
деле не обладают иммунитетом2.

Таким образом, все это свидетельствует о неспособности тео-
рии функционального иммунитета выдвинуть критерии, которые
бы четко разграничивали деятельность государства на суверенную
и частную.

Показательно, что Комиссия международного права на своей
51-й сессии, состоявшейся в 1999 г., вновь вернулась по требова-
нию Генеральной Ассамблеи ООН к вопросу о коммерческом ха-

1 См.: Ежегодник Комиссии международного права. 1982. Т. 2. Ч. 1. П. 51.
2 См.: Materials on Jurisdictional Immunities and their Property. N.-Y. UN.,

1982. P. 203-207.
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рактере сделки. Генеральная Ассамблея запросила разработать
критерии для определения коммерческого характера контракта
или сделки. Комиссия, рассмотрев все использующиеся в практи-
ке критерии (характер, цель, мотив и пр.), вынуждена была кон-
статировать о недостаточности любого из них и невозможности
их использования и предложила Генеральной Ассамблее обратиться
к термину «коммерческие контракты или сделки» без каких-либо
разъяснений1.

В результате национальный суд является той высшей инстан-
цией, которой принадлежит право давать оценку деятельности
иностранного государства и решать, предоставлять ему иммунитет
или нет2. Это порождает непоследовательную и противоречивую
практику в решении столь важного вопроса.

Правда, существует мнение, нашедшее отражение и в ино-
странных судебных решениях: тот факт, что нелегко установить
четкое различие между суверенной и несуверенной государствен-
ной деятельностью, не должен служить основанием для отказа от
такого разграничения; в международном праве известны и другие
схожие проблемы. Суд должен принимать во внимание все
обстоятельства для того, чтобы решить, в какой сфере совершено
действие: в частноправовой или суверенной деятельности3.

Действительно, проблемы, которые не имеют четких объек-
тивных критериев и решение которых возлагается на суд в меж-
дународном частном праве, есть. Одна из них —оговорка о пуб-
личном порядке —была рассмотрена в гл. 6. Но, во-первых, это
не оправдание для искусственного создания еще одной проблемы,
не имеющей объективного решения. Во-вторых, главное, что
в подобных проблемах есть принципиальная разница. Применяя
оговорку о публичном порядке, суд оценивает иностранное право
и решает вопрос о возможности его применения. Изучая характер
сделки с участием иностранного государства, суд оценивает дея-
тельность иностранного суверена и решает вопрос: признать за ним
право на иммунитет или отказать ему в этом праве. Нелепая си-
туация, когда национальный суд становится над иностранным го-
сударством, подчиняя его своей власти во всех случаях.

1 См.: Комиссия международного права. 51-я сессия. Женева, 3 мая —
23 июля 1999 г. Докл. A/CN. 4/L. 576. П. 60.

2 В докладе Конгресса США, посвященном принятию Закона об иммуни-
тетах иностранного государства, отмечалось, что «неблагоразумно» чрезмерно
точно определять это понятие; американский суд в каждом конкретном случае
с учетом всех обстоятельств дела должен выяснить характер сделки и в соот-
ветствии с этим решить вопрос об иммунитете (см. об этом: Хлестова И. О.,
Швыдак Н. Г. Законодательство капиталистических стран об иммунитете ино-
странного государства. М., 1988. С. 16.

3 См.: Фолсом Р. X., Гордон М. У., Спаногл Дж. А. Указ. соч. С. 388.
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Из этого ясен и второй серьезный дефект функционального
иммунитета: государство a priori подчиняется юрисдикции ино-
странного суда. Даже если суд признает некоммерческий характер
деятельности государства и соответственно его иммунитет, то
юрисдикция иностранного суда уже состоялась, решение, обяза-
тельное для государства, уже вынесено, и тем самым нарушен
иммунитет государства.

Отметим еще Один серьезный недостаток функционального
иммунитета, на который всегда обращала внимание советская
доктрина, но и сегодня эта критика сохраняет значение. Извест-
но, что суверенитет государства — это имманентно присущее ему
качество. Государство и суверенитет неотделимы друг от друга так
же, как и неделим государственный суверенитет. Какую бы дея-
тельность ни осуществляло государство, оно всегда выступает как
носитель государственной власти, т. е. как jure imperil. Участвуя
в частноправовых отношениях, государство не теряет присущее
ему качество властности и суверенности1. Функциональный им-
мунитет исходит из того, что есть некая сфера отношений, кото-
рую, как мы видели, не удалось объективно отграничить, в кото-
рой государство выступает как частное лицо и соответственно
не обладает ни суверенитетом, ни иммунитетом. Следовательно,
он находится в явном противоречии с принципами суверенности
и независимости государств, которые являются основополагаю-
щим началом международного права и которые пока еще никто
не отменил.

В силу отмеченных обстоятельств функциональный иммуни-
тет, получив широкое распространение во второй половине XX в.,
не стал общепризнанным2.

Как уже отмечалось выше, ст. 251 АПК 2002 г. в отличие от
других российских законов распространяет действие иммунитета
только на те иностранные государства, которые действуют как
носители власти: «Иностранное государство, выступающее в каче-
стве носителя власти, обладает судебным иммунитетом...». Види-
мо, эту формулировку можно толковать как шаг в сторону функ-
ционального иммунитета. В то же время, какую бы деятельность
государство не осуществляло, оно всегда выступает как носитель
власти. Государство — суверенитет — власть: неразрывно связанные
понятия. Властная природа государства проявляется в любой его

1 См. об этом: Ушаков Н. Л. Юрисдикционные иммунитеты госу-
дарств и их собственности. М., 1993. С. 82 и след.

2 Например, Я. Броунли (известный английский юрист-международник)
делает жесткое заключение, что результат функционального иммунитета «со-
вершенно неудовлетворителен и требуется реформа» (см.: Броунли Я. Указ.
соч. С. 475).
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деятельности. Поэтому едва ли можно безоговорочно утверждать
о закреплении в ст. 251 АПК функционального иммунитета.

Ограниченный иммунитет. Уже из названия ясно, что данный
вид иммунитета исходит из необходимости ограничения иммуни-
тета. В отличие от функционального, который ограничивает им-
мунитет на основе общего принципа (критерия) — деления дея-
тельности государства на суверенно-властную и частную, ограни-
ченный иммунитет не использует формальных критериев,
а формулирует перечень конкретных случаев, когда государство не
пользуется иммунитетом. Эти случаи могут быть сформулированы
самими государствами как на двусторонней, так и на многосторон-
ней основе, в том числе универсальной. Ограниченный иммуни-
тет—явление «рукотворное»; в отличие от функционального, кото-
рый складывался в судебной практике, ограниченный иммунитет
может быть создан только основными акторами международных
хозяйственных связей — государствами. Доктрина, судебная практи-
ка могут при этом играть лишь вспомогательную роль.

Идея и основа ограниченного иммунитета заключается в том,
что иммунитет — это право государства, вытекающее из его суве-
ренитета, на неприменение к нему иностранной юрисдикции, от
которого государство может отказаться как целиком, так и в лю-
бой его части. Поэтому задача заключается лишь в создании наи-
более точных формулировок случаев и обстоятельств, при нали-
чии которых государство не будет пользоваться иммунитетом. Не-
смотря на всю сложность, как всякая правотворческая задача, она
решаема.

Если государства заинтересованы в развитии нормальных тор-
говых и иных экономических связей, ничто не мешает им при
заключении торгового договора (эти договоры связывают на дву-
сторонней основе практически все государства и создают общую
правовую базу для осуществления торгово-экономических отно-
шений между ними) сформулировать те случаи, при которых го-
сударство, вступая в торгово-экономические отношения с частны-
ми лицами, не будет претендовать на иммунитет. То же можно
сделать и для более узкой сферы экономических отношений, на-
пример при подписании договоров о взаимной защите иностран-
ных- капиталовложений и т. д.

Уцачным опытом создания правовых основ ограниченного им-
мунитета на многосторонней (региональной) основе можно счи-
тать Европейскую конвенцию 1972 г., заключенную странами —
участницами Совета Европы (так как Россия является членом
Совета Европы, она вправе присоединиться к Конвенции). Кон-
венция закрепляет общий принцип иммунитета государства от
иностранной юрисдикции (ст. 15), а затем формулирует (ст. 1—14)
детализированные исключения из этого принципа. Рассмотрим
некоторые из них.
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Ряд статей (1—3 и 12) определяют форму и условия отказа са-
мого государства от иммунитета в иностранном суде: 1) если госу-
дарство вступает в процесс в иностранном суде в качестве истца
или третьего лица, значит, оно признает юрисдикцию этого суда,
в том числе и в отношении встречного иска; и наоборот, если го-
сударство выдвигает встречный иск, то признает юрисдикцию и в
отношении основного иска; 2) если государство ссылается на им-
мунитет после того, как вынесено решение по существу, оно не
пользуется иммунитетом; 3) если государство вступает в процесс,
чтобы заявить о своем иммунитете, то это не может рассматри-
ваться как отказ от иммунитета; 4) государство не пользуется им-
мунитетом, если оно взяло обязательство признать юрисдикцию
иностранного суда в одной из форм: в международном соглаше-
нии, ясно выраженным положением в договоре, составленном
в письменной форме, ясно выраженным согласием, данным после
возникновения спора; 5) если государство дало согласие в пись-
менной форме на арбитражное разбирательство спора, то оно не
обладает иммунитетом в суде того государства, где осуществлялось
или должно было осуществляться арбитражное разбирательство.

Последующие статьи формулируют конкретные дела при на-
личии конкретных обстоятельств, в которых государство не может
претендовать на иммунитет (как правило, такие обстоятельства
связаны тем или иным образом с территорией того государства,
суд которого рассматривает дело). Государство не пользуется им-
мунитетом в следующих случаях:

1) в делах по договорному обязательству, если согласно кон-
тракту оно осуществлялось или должно быть осуществлено на
территории государства, где происходит судебное разбирательство;

2) в делах, связанных с трудовым соглашением, работа по ко-
торому подлежит исполнению или исполнялась на территории го-
сударства, где происходит судебное разбирательство;

3) в делах, связанных с участием в юридических лицах, если
такое лицо имеет свое реальное или официальное место нахожде-
ния или свое главное учреждение на территории государства, где
происходит судебное разбирательство;

4) по делам, связанным с деятельностью бюро, агентства либо
другого учреждения, через которые государство осуществляет про-
мышленную, коммерческую или финансовую деятельность, если
такое учреждение находится на территории государства, где про-
исходит судебное разбирательство;

5) по делам, связанным с недвижимостью, если она находится
на территории государства, где происходит судебное разбиратель-
ство;

6) по делам, связанным с возмещением ущерба, если он вы-
зван фактом, имевшим место на территории государства, где про-
исходит судебное разбирательство и некоторые другие случаи.
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Приведенные изъятия свидетельствуют, что Конвенция обес-
печивает достаточное число оснований для установления юрис-
дикции судов государства, где рассматриваются соответствующие
дела.

Одной из особенностей Конвенции является то, что она регу-
лирует не только юрисдикционные иммунитеты государств, но
также признание и исполнение судебных решений в отношении
иностранного государства. Это приводит к определенной сложно-
сти конвенционного режима. Иммунитет от приведения к испол-
нению иностранных судебных решений, как было рассмотрено
выше, является отдельным элементом иммунитета государства,
допускающим самостоятельное регулирование. При режиме огра-
ниченного иммунитета проблема обеспечения исполнения судеб-
ного решения в отношении иностранного государства приобрета-
ет дополнительную сложность.

Логически рассуждая, следовало бы признать, что предусмот-
ренное Конвенцией право суда в перечисленных случаях прини-
мать решение в отношении иностранного государства предполага-
ет и право его реализовать. Однако Конвенция разделила эти
элементы иммунитета, предусмотрев разное регулирование. Прин-
ципиальное значение имеют два положения. Первое исходит из
общей концепции иммунитета: отказ от иммунитета по основани-
ям, предусмотренным в ст. 1—13, не означает отказа от иммуни-
тета против принудительного исполнения иностранного судебного
решения, а также от иммунитета от «охранительных мер в отно-
шении имущества» (т. е. принудительных мер по предварительно-
му обеспечению иска), «кроме тех случаев, когда государство дало
на это свое ясно выраженное согласие в письменной форме». Это
положение закреплено в ст. 23 Конвенции: договаривающееся го-
сударство не может осуществить принудительное исполнение су-
дебного решения в отношении другого договаривающегося госу-
дарства.

Второе положение возлагает на договаривающееся государство
юридическую обязанность исполнить вынесенное против него су-
дебное решение на территории другого договаривающегося госу-
дарства при соблюдении некоторых условий. Согласно ст. 20
Конвенции государство не обязано выполнять решение, если:
1) оно вынесено по делу, не входящему в круг дел, предусмотрен-
ных ст. 1—13; 2) решение противоречит публичному порядку го-
сударства; 3) решение не окончательно; 4) неправильно решен
вопрос о компетенции; 5) неправильно выбраны применимое
право и некоторые другие (эти условия чаще всего включаются
в договоры о взаимном признании и исполнении иностранных
судебных решений).

Конвенция предусматривает еще одну возможность исполне-
ния решения: если договаривающееся государство, против кото-
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рого вынесено решение, не выполняет его, другая сторона может
обратиться в компетентный суд соответствующего государства
с просьбой вынести решение о том, «следует ли привести в ис-
полнение судебное решение в соответствии со ст. 20» (напомним,
что в национальном суде государство иммунитетом не обладает).
Дополнительный протокол к Конвенции расширил это право: за-
интересованная сторона может начать соответствующий процесс
по своему выбору либо в суде государства, не выполняющего ре-
шение, либо в Европейском суде, состоящем из 7 членов Евро-
пейского суда по правам человека.

Таким образом, Конвенция приняла компромиссное решение:
сохранив общее правило о невозможности принудительного ис-
полнения иностранного судебного решения, вынесенного против
государства, она возложила международно-правовую обязанность
на государство исполнить такое решение. В результате нацио-
нально-правовой механизм исполнения решений иностранного
суда был заменен международно-правовым.

Подводя итоги, можно констатировать, что международ-
но-правовое решение вопросов о положении государства в част-
ноправовых отношениях не достигло значительных результатов.
Европейская конвенция является наиболее удачным опытом, но
и она не получила большого распространения даже в Европе. На
универсальном уровне после более чем 20-летней работы Комис-
сии международного права нет окончательного проекта соответст-
вующего договора: неудачи, на наш взгляд, связаны с использова-
нием идей функционального иммунитета.

Что касается национального права, то оно в принципе не
способно решить комплекс проблем, связанных с иммунитетом
государства. Иммунитет, как говорилось выше, представляет со-
бой две взаимосвязанные стороны: с одной стороны, это право
государства на неприменение к нему иностранной юрисдикции,
а с другой —это отказ государства от своей юрисдикции в отно-
шении иностранного государства. Проблема иммунитета может
быть решена тогда, когда ожидания одного государства совпадут
с реальностью на территории другого государства. Достижение
этого возможно как минимум на двустороннем уровне, т. е. на
основе межгосударственного соглашения. Национальные законы,
предусматривающие ограничение иммунитета иностранного госу-
дарства, прямо нарушают его суверенитет и международно-право-
вой принцип суверенного равенства. С точки зрения международ-
ного права национальным законом государство вправе лишь огра-
ничить свой собственный иммунитет, но не может покушаться на
иммунитет иностранного государства.



ЧАСТЬ ТРЕТЬЯ
ИНСТИТУТЫ И ПОДОТРАСЛИ МЕЖДУНАРОДНОГО

ЧАСТНОГО ПРАВА

Глава 10. СОБСТВЕННОСТЬ В МЕЖДУНАРОДНОМ
ЧАСТНОМ ПРАВЕ

10.1. Особенности правового регулирования отношений
собственности в международном частном праве

Институт права собственности является базовым институтом
любой правовой системы. Какую бы отрасль права мы ни рас-
сматривали, вопрос о собственности занимает в ней одно из цен-
тральных мест. Это прежде всего относится к гражданскому пра-
ву. Однако нормы этого института в той или иной степени ока-
зывают влияние на семейное, трудовое право и др.

Право собственности можно рассматривать как в объективном
смысле, так и в субъективном. В объективном смысле право соб-
ственности представляет собой систему правовых норм, опреде-
ляющих границы возможных действий лиц по присвоению, вла-
дению, пользованию и распоряжению вещами, не исключенными
из гражданского оборота. В субъективном же смысле право соб-
ственности представляет собой юридическую возможность для
лица владеть, пользоваться, распоряжаться присвоенным имуще-
ством по своему усмотрению и в рамках, установленных законо-
дательством. Кроме того, законодатель предусматривает, что соб-
ственник вещи обязан вести себя должным образом, в противном
случае к нему могут быть применены санкции (например, прину-
дительное изъятие у собственника бесхозяйственно содержимых
культурных ценностей — ст. 241 ГК).

Определение объекта вещных прав является основополагаю-
щим для решения коллизионных вопросов вещных правоотноше-
ний, осложненных иностранным элементом. С учетом особенно-
стей имущества различают вещное право на движимость
(movables) и недвижимость (immovables). Такая классификация
предмета вещного права имеет своими корнями римское частное
право и воспринята многими правовыми системами.

Правовые системы всех государств признают существование
вещных прав, среди которых на первом месте стоит право собст-
венности, однако по-разному подходят к их правовому регулиро-
ванию. Бывают случаи, когда право на движимую собственность
рассматривается конкретной правовой системой как право на не-
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движимость. Так, например, ключ от дома или документы, под-
тверждающие правовой титул на землю, являются отделимыми
принадлежностями недвижимости. Но их собственник англий-
ским законодательством рассматривается как имеющий интерес
в недвижимости1. Какое же право должно быть решающим, если
имущество рассматривается одной системой права как движи-
мость, а другой —как недвижимость? Или, например, переход
права собственности. В одних государствах момент перехода пра-
ва собственности — это подписание соответствующего договора
(контракта) независимо от того, состоялась ли фактическая пере-
дача вещи, а в других — момент перехода права собственности
совпадает с фактической передачей вещи. Таким образом, на
практике одинаковые ситуации могут иметь различное решение.
Отсюда возникает вопрос: право какого государства применять
в данной ситуации, нормы какой правовой системы призваны
урегулировать возникшее правоотношение?

Преимущественным способом правового регулирования отно-
шений собственности в международном частном праве является
коллизионно-правовой, ибо при всем многообразии существую-
щих проблем практически не существует конвенций, содержащих
унифицированные материально-правовые нормы.

В Российской Федерации колизионно-правовое регулирование
отношений собственности осуществляется на основе положений,
содержащихся в разд. VI «Международное частное право» части
третьей ГК РФ, в частности в ст. 1205, 1206, 1207. В Польше
коалиционно-правовое регулирование предусмотрено в Законе
о международном частном праве 1965 г., в Венгрии — Законе
о международном частном праве 1979 г., во Вьетнаме —в Граж-
данском кодексе 1995 г. и в аналогичных законах других стран.
Здесь речь идет о национальных коллизионных нормах, которые
применяются и толкуются в соответствии с принципами правовой
системы данного государства и являются органическим элементом
этой системы.

Кроме национально-правового регулирования вещно-правовых
отношений в международном частном праве можно говорить и о
международно-правовом регулировании. Имеется в виду правовое
регулирование отношений собственности договорными коллизи-
онными нормами, т. е. нормами, закрепленными в международ-
ных договорах. Примером таких международных коллизионных
норм являются нормы, закрепленные в Конвенции о правовой
помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным
и уголовным делам 1993 г. (ст. 38), в двусторонних договорах
о правовой помощи.

1 См.: Чешир Дж., Норт П. Указ. соч. С. 322.
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И национальные коллизионные нормы, и договорные колли-
зионные нормы, регулирующие вещно-правовые отношения,
отношения собственности, руководствуются одним классическим
законом, одним исходным принципом — законом места нахожде-
ния вещи. Об этом и пойдет дальше речь.

10.2. Коллизионные вопросы права собственности

Закон места нахождения вещи —lex rei sitae — признан исход-
ным коллизионным началом для разрешения вопросов права собст-
венности. По закону местонахождения вещи обычно решается во-
прос, может ли данная вещь быть предметом права собственности
или иного вещного права; по этому закону определяется и объем
вещных прав, порядок их возникновения, перехода и прекраще-
ния.

На протяжении длительного периода времени сфера примене-
ния закона места нахождения вещи по отношению к праву собст-
венности подвергалась весьма существенным изменениям. Еще
в эпоху феодализма в итальянской доктрине был разработан кол-
лизионный принцип lex rei sitae, согласно которому право собст-
венности на недвижимость или другие вещные права в отноше-
нии недвижимости подчиняются праву места нахождения недви-
жимости. Впоследствии этот принцип стал общим для всех
европейских государств. В его обоснование обычно указывалось,
что недвижимость составляет часть государственной территории,
а потому законы, действующие в пределах этой территории, рас-
пространяются и на ее части.

Однако из всех правил бывают исключения. В СССР частная
собственность на землю была отменена, но это положение не
распространялось на право частной собственности советских гра-
ждан на землю в других государствах. Как следует из принципа
lex rei sitae, если советский гражданин приобрел недвижимость за
границей, то он имеет право владеть и распоряжаться этим иму-
ществом в полном объеме в соответствии с законодательством
этого государства. Однако суды и административные органы не-
которых государств пытались отрицать право советских граждан
владеть недвижимостью на их территории, ссылаясь на то, что по
их личному закону — советскому праву —право частной собствен-
ности на землю отменено. Таким образом, аргументация состояла
в том, что по личному закону гражданина, т. е. по советскому за-
кону, соответствующие права не признаются.

Как справедливо подчеркивает Л. А. Лунц, по существу это
означало извращение коллизионных принципов — попытка приме-
нить личный закон советского гражданина для таких случаев, ко-
гда вообще (по общепринятым в международной практике обыча-
ям, а также в соответствии с практикой данной страны) следует
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применять закон местонахождения вещи. Замена одного коллизи-
онного принципа другим, по сути, означала дискриминацию со-
ветских граждан, а также отказ в применении к ним националь-
ного режима1.

В отношении прав собственности на движимое имущество
возникают два основных коллизионных вопроса: а) какой закон
регулирует переход права собственности, если собственность при-
обретается не в том государстве, где вещь находится, и б) каким
законом определяется объем прав собственника, если вещь при-
обретена за границей или принадлежит иностранцу.

Долгое время в Европе права на движимые вещи (право тре-
бования, ценные бумаги, личные вещи, транспортные средства
и др.) определялись по личному закону собственника. В Прус-
ском общем уложении 1794 г., в Австрийском гражданском уло-
жении 1811 г., в Итальянском гражданском кодексе 1865 г. нашел
отражение принцип, согласно которому «движимость следует за
лицом» (mobilia personan sequunter).

Данный принцип применялся до середины XIX в. Затем сфе-
ра его применения сузилась и была ограничена случаями право-
преемства вследствие смерти собственника в отношении движи-
мости и режима супружеского имущества. Почему так произош-
ло? Место жительства лица может меняться и не всегда является
известным контрагенту, заключающему с ним сделку. Кроме того,
контрагент может не знать законодательства государства, где про-
живает лицо. И, наконец, последнее: может иметь место житель-
ства не в одном, а в нескольких государствах. Все это создает оп-
ределенные трудности для разрешения имущественных споров
и затрудняет торговый оборот.

В настоящее время практически во всех странах Европы
(в частности, в Швейцарии, Венгрии, Германии, Польше, Авст-
рии, Румынии, Италии, Франции и др.) в отношении движимой
собственности действует принцип lex rei sitae. Таким образом, со-
временная международная практика отвечает на поставленные
выше коллизионные вопросы так: а) вещь, правомерно приобре-
тенная в собственность лицом, сохраняется за ее собственником
при изменении места нахождения вещи (тем самым признается
право собственности на вещь, приобретенную за границей)
и б) объем права собственника определяется законом места нахо-
ждения вещи. При перемещении вещи из одного государства
в другое соответственно изменяется содержание собственности
в смысле объема прав собственника. Здесь не имеет значения то
обстоятельство, какие права принадлежали собственнику вещи до
ее перемещения в данное государство.
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Возможны определенные исключения из общего правила.
Если речь идет об авторском праве, праве на фирму, товарный
знак и пр., то более приемлемым становится применение личного
закона собственника. Это распространяется также и на случаи
ликвидации иностранных юридических лиц. Право собственности
на имущество филиала иностранного юридического лица опреде-
ляется не законом места нахождения этого имущества, а личным
законом юридического лица.

Как уже было сказано выше, в коллизионных вопросах собст-
венности российское законодательство представлено ст. 1205, 1206
и 1207 ГК РФ. Статья 1205 закрепляет принцип lex rei sitae: «Со-
держание права собственности и иных вещных прав на недвижи-
мое и движимое имущество, их осуществление и защита опреде-
ляются по праву страны, где это имущество находится. Принад-
лежность имущества к недвижимым или движимым вещам
определяется по праву страны, где это имущество находится».

В ч. 1 ст. 1206 ГК содержится положение, согласно которому
право собственности на имущество, возникшее по месту его на-
хождения, не прекращается при перемещении этого имущества
в другую страну: «Возникновение и прекращение права собствен-
ности и иных вещных прав на имущество определяются по праву
страны, где это имущество находилось в момент, когда имело
место действие или иное обстоятельство, послужившее основани-
ем для возникновения или прекращения права собственности
и иных вещных прав, если иное не предусмотрено законом». Та-
ким образом, признается право собственности на вещь, право-
мерно приобретенную за границей. Положение это весьма любо-
пытно. Так, например, если лицо правомерно приобретает вещь
на территории одного государства и следует на территорию друго-
го государства, где эта вещь изъята из гражданского оборота, за
ним признается право собственности на данную вещь. Но приоб-
ретение такой же вещи на территории данного государства не бу-
дет считаться правомерным и не повлечет за собой возникнове-
ние права собственности.

В этой же статье закреплено положение, предусматривающее
предметом сделки товар в пути. Имеется в виду сделка с движи-
мой материальной вещью, перевозимой по железной дороге, по
морю или воздушным путем. Стороны заключают сделку, направ-
ленную на передачу права собственности, не зная, на территории
действия какой правовой системы в данное время находится
вещь.

Часть 2 ст. 1206 ГК предусматривает, что «возникновение
и прекращение права собственности и иных вещных прав по
сделке, заключаемой в отношении находящегося в пути движимо-
го имущества, определяются по праву страны, из которой это
имущество отправлено, если иное не. предусмотрено законом».
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А законодательство Венгрии, например, так решает этот во-
прос: «К вещным правам на движимые вещи в пути применяется
закон государства места назначения. Однако в отношении вещ-
ных правовых последствий, связанных с принудительной прода-
жей, складированием или залогом таких вещей, следует приме-
нять закон места нахождения вещи» (ч. 2 § 23 Закона о междуна-
родном частном праве 1979 г.). Таким образом, попытки
приспособить к этим случаям привязку закона местонахождения
вещи, закона места назначения вещи или закона места отправле-
ния вещи не привели к установлению единой для всех случаев
коллизионной нормы.

Раздел VI ГК РФ содержит положение, ранее не закрепленное
в Основах 1991 г. Эта новелла касается права, подлежащего при-
менению к вещным правам на суда и космические объекты. Так,
в соответствии со ст. 1207 ГК «К праву собственности и иным
вещным правам на воздушные и морские суда, суда внутреннего
плавания, космические объекты, подлежащие государственной ре-
гистрации, их осуществлению и защите применяется право стра-
ны, где эти суда и объекты зарегистрированы».

Особое внимание нужно обратить на коллизионный вопрос,
касающийся момента перехода риска. Большинство правовых
систем исходит из того, что с момента перехода прав собственно-
сти от продавца к покупателю переходит и риск случайной гибели
проданной вещи. Так решается вопрос в законодательстве Фран-
ции, Великобритании, Чехии, Словакии и др. В связи с этим хо-
телось бы процитировать Л. А. Лунца: «Решение- коллизионного
вопроса о переходе риска случайной гибели вещи от продавца
к покупателю нет оснований связывать с решением коллизионно-
го вопроса, касающегося момента перехода права собственности.
Во втором случае речь идет о вопросе вещного права; в первом
же случае налицо вопрос обязательственных отношений между
сторонами. Поэтому этот второй вопрос имеет самостоятельную
коллизионную привязку и должен решаться по обязательственно-
му статуту»1.

Коллизионные вопросы права собственности помимо нацио-
нального законодательства регулируются также и рядом междуна-
родных договоров. К ним, в частности, относится уже упомяну-
тая ранее Конвенция о правовой помощи по гражданским, се-
мейным и уголовным делам 1993 г. и Гаагская конвенция о праве,
применяемом к переходу права собственности в международной
торговле товарами, 1958 г. Кстати, Гаагская конвенция, рассмат-
ривая вопрос о переходе права собственности и риске случайной
гибели вещи, содержит самостоятельные коллизионные привязки.

Лунц Л. А. Указ. соч. С. 79.
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10.3. Правовое регулирование иностранных инвестиций

Иностранные инвестиции — это материальные и нематериаль-
ные ценности, принадлежащие юридическим и физическим ли-
цам одного государства и находящиеся на территории другого го-
сударства с целью извлечения прибыли.

Одно из оснований, по которому можно провести классифи-
кацию инвестиций, — имущественный или неимущественный их ха-
рактер. Под неимущественными инвестициями следует понимать
права на литературные и художественные произведения, в том
числе звукозаписи; права на изобретения, промышленные образ-
цы, топологии интегральных схем; а также специфические техно-
логические сведения (ноу-хау), секреты производства, конфиден-
циальную коммерческую информацию, товарные знаки, знаки об-
служивания, фирменные наименования, т. е. все, что входит
в понятие интеллектуальной собственности. Все остальные кате-
гории инвестиций относятся к имущественным инвестициям. Их
характерным признаком является материальное выражение: фи-
нансы, материальные ценности.

Другим основанием классификации инвестиций можно счи-
тать участие или неучастие инвестора в управлении объектом ин-
вестирования. По этому основанию инвестиции можно разделить
на прямые и косвенные (портфельные) инвестиции. Прямые инве-
стиции осуществляются в виде создания совместных предприятий
и предприятий, на 100 процентов принадлежащих иностранному
инвестору. При такой форме инвестирования иностранные инве-
сторы «прямо и непосредственно» участвуют в управлении пред-
приятием (компанией). Косвенные инвестиции не предусматрива-
ют непосредственного участия в управлении предприятием (ком-
панией), а предполагают получение иностранными инвесторами
дивидендов на акции и ценные бумаги, т. е. на капитал, вложен-
ный в эти предприятия в денежной форме.

Как показывает практика, наиболее значительные прямые ин-
вестиции осуществляются в экономику ведущих развитых стран,
что связано прежде всего с хорошо отлаженным механизмом пра-
вовых гарантий иностранным инвестициям. Но эти страны харак-
теризуются высоким уровнем конкуренции, поэтому более высо-
кий потенциал получения прибыли у стран с развивающейся эко-
номикой, хотя там выше риск для иностранного инвестора.

И наконец, в зависимости от источника финансирования
иностранные инвестиции можно разделить на государственные,
которые осуществляются в виде кредитов и займов, предоставляе-
мых государствами и международными организациями (МБРР,
МВФ, ЕБРР и др.), и частные, осуществляемые иностранными
юридическими и физическими лицами. Объектом правового регу-
лирования международного частного права являются правовые отно-
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шения, возникающие в связи с частным иностранным инвестирова-
нием.

В структуре правового регулирования инвестиционных отно-
шений можно выделить два уровня: 1) международно-правовой,
формирующийся путем заключения международных договоров,
и 2) внутригосударственный, основу которого составляет нацио-
нальное законодательство принимающего государства.

Международно-правовое регулирование инвестиционных отно-
шений осуществляется, как уже было сказано, путем заключения
государствами и другими субъектами международного права меж-
дународных договоров. По кругу участников такие международ-
ные договоры можно разделить на три группы: многосторонние
международные договоры, основной целью которых является за-
щита иностранных инвестиций на межгосударственном уровне
(например, Конвенция о порядке разрешения инвестиционных
споров между государствами и иностранными лицами 1965 г.;
Конвенция об учреждении Многостороннего агентства по гаран-
тиям инвестиций 1985 г.); региональные международные договоры
(например, соглашения стран СНГ) и двусторонние соглашения
(здесь можно говорить как о соглашениях между государствами
по вопросам защиты иностранных инвестиций, устранению двой-
ного налогообложения, так и соглашениях между государствами
и международными организациями— МБРР, ЕБРР, ЕС).

Конвенция о порядке разрешения инвестиционных споров
между государствами и иностранными лицами была подписана
в Вашингтоне 18 марта 1965 г. и вступила в силу 14 октября 1966 г.1

В соответствии с Конвенцией при МБРР был создан Междуна-
родный центр по разрешению инвестиционных споров между го-
сударствами, с одной стороны, и физическими и юридическими
лицами, выступающими в качестве иностранных инвесторов —
с другой. Инвестиционные споры разрешаются путем проведения
примирительной процедуры (гл. III Конвенции) либо путем ар-
битражного производства (гл. IV).

Развитие новых форм экономического сотрудничества привело
к созданию более действенного механизма защиты иностранных
инвестиций —страхованию. В сентябре 1985 г. в Сеуле была под-
писана Конвенция об учреждении Многостороннего агентства
по гарантиям инвестиций (далее — Агентство) (вступила в силу
12 апреля 1988 г.)2. Основная идея Конвенции — предоставить
иностранным инвесторам финансовые гарантии от некоммерче-
ских рисков путем страхования инвестиций. Цель всех видов
страхования — стимулирование потока капитала в менее развитые
страны путем снижения риска для определенного круга инвесто-

1 Российская Федерация не является участником Конвенции.

2 С 1995 г. Российская Федерация участвует в Конвенции.
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ров в связи с финансированием ими отдельных проектов в разви-
вающихся странах. Агентство в этих случаях выступает гарантом
того, что обязательства перед инвестором будут соблюдаться.

Для достижения поставленных целей Агентство: а) предостав-
ляет гарантии, включая сострахование и перестрахование от не-
коммерческих рисков в отношении инвестиций, осуществляемых
в какой-либо стране-члене из других стран-членов (п. «а» ст. 2);
б) проводит соответствующую дополнительную деятельность по
оказанию содействия потоку инвестиций в развивающиеся страны
и между ними (п. «в» ст. 2); а также в) пользуется такими други-
ми дополнительными полномочиями, которые могут потребовать-
ся для выполнения поставленных целей (п. «с» ст. 2).

В зависимости от того, какие некоммерческие риски покры-
ваются Агентством, можно выделить следующие виды страхова-
ния, упомянутые в Конвенции.

1. Перевод валюты. Этот вид страхования защищает инвестора
от убытков, связанных с невозможностью инвестора конвертиро-
вать денежные средства в местной валюте (доходы, выплаченная
сумма долга, проценты по долгу, капитал и другие платежи) для
вывоза их из страны. По данному виду страхования инвестору га-
рантируется защита на случай задержек с получением конверти-
руемой валюты в связи с действием или бездействием правитель-
ства принимающего государства; неблагоприятным изменением
законов по обмену валют; ухудшением условий, влияющих на об-
мен и возможность вывоза иностранной валюты.

При этом, однако, следует учитывать, что данный вид страхо-
вания не покрывает девальвацию местной валюты. На этот счет
ст. 11 Конвенции содержит следующее положение: «По совмест-
ному заявлению инвестора и принимающей Стороны Совет ди-
ректоров... может утвердить расширение сферы охвата настоящей
статьи на конкретные некоммерческие риски... но ни при каком
случае не риск девальвации или обесценивания валюты».

2. Экспроприация или аналогичные меры. Этот вид страхова-
ния защищает инвестора от «любых законодательных или адми-
нистративных действий или бездействий, исходящих от прини-
мающего правительства, в результате которых владелец гарантии
лишается права собственности на свои капиталовложения, кон-
троля над ними или существенного дохода от такого капитало-
вложения».

Под «любыми законодательными или административными
действиями» следует понимать действия, предпринимаемые ис-
полнительными органами, но ни в коем случае не действия су-
дебных органов при исполнении своих функций. При этом в ст.
11 указывается, что под действие настоящего положения не под-
падают общеприменимые меры недискриминационного характера,
обычно принимаемые правительствами с целью регулирования
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экономической деятельности на своей территории. Это прежде
всего меры, связанные с налогообложением, соблюдением приро-
доохранного и трудового законодательства, меры по поддержанию
общественного порядка и т. д.

Страхование возможно как от частичной, так и от полной
экспроприации.

3. Война и гражданские беспорядки. Данный вид страхования
защищает инвестора от повреждения, разрушения или исчезнове-
ния основных фондов в результате войны или гражданских бес-
порядков. Этот риск включает в себя революции, восстания, го-
сударственные перевороты и другие аналогичные акты, которые
не могут регулироваться правительством принимающего государ-
ства. Приведенное положение по общему правилу не должно ка-
саться террористических актов, направленных непосредственно
против владельца гарантий.

Таким образом, пп. I, II, IV ч. «а» ст. 11 Конвенции преду-
сматривают покрытие по трем общепризнанным категориям не-
коммерческих рисков: риск, связанный с переводом валют; риск,
связанный с экспроприацией, и риск войны и гражданских бес-
порядков.

4. Нарушение условий договора (контракта). Данный вид
страхования гарантирует инвестору защиту от потерь, связанных
с нарушением условий или разрывом контракта со стороны пра-
вительства принимающего государства. Компенсация предоставля-
ется только в случаях, когда: 1) не существует органа, к которому
инвестор мог бы обратиться с иском по договору (контракту)
против правительства принимающего государства; 2) обращению
к такому органу препятствует неразумная задержка, как она опре-
делена в договоре о гарантии; 3) после вынесения окончательного
решения в свою пользу иностранный инвестор не может добиться
его осуществления. При наличии любого из трех условий Агент-
ство выплачивает компенсацию.

Застраховать свои инвестиции может любой инвестор любой
страны-члена, кроме той страны, в которую вкладываются средст-
ва (ст. 13). Однако из этого правила есть одно исключение. Пра-
во на получение гарантии может быть распространено на физиче-
ское лицо, которое является гражданином принимающей страны,
или юридическое лицо принимающей страны.

Это исключение не случайно. Состоятельные граждане многих
развивающихся государств предпочитают жить за границей, где
имеют значительные финансовые средства. А основная задача
Агентства, как уже говорилось, — усиление потока инвестиций
в развивающиеся страны с целью повышения уровня их эконо-
мического развития. Помимо всего прочего, для выполнения этой
задачи Агентство способствует инвестированию средств из-за ру-
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бежа гражданами принимающих государств и тем самым содейст-
вует репатриации капитала в развивающиеся страны.

В настоящее время страхование иностранных инвестиций
привлекает все большее внимание как принимающих государств,
так и частных инвесторов. Свидетельством тому — проходившая
в Атлантик-Сити (США) первая российско-американская конфе-
ренция «Страхование инвестиций: законодательство и перспекти-
вы в СНГ»1.

Примером региональных соглашений в области иностранного
инвестирования является Соглашение стран СНГ «О сотрудни-
честве в области инвестиционной деятельности» от 24 декабря
1993 г.2 В соответствии с данным договором стороны берут на
себя обязательства сотрудничать в области разработки и осущест-
вления инвестиционной политики; принимать меры с целью
сближения своего законодательства по вопросам инвестиционной
деятельности; придерживаться в рамках своего законодательства
согласованного подхода к вопросам, связанным с привлечением
иностранных займов и инвестиций из государств, не являющихся
участниками Соглашения, и международных организаций для
осуществления проектов, отвечающих общей заинтересованности
сторон, с предоставлением таким иностранным инвесторам права
на приобретение национальных ценных бумаг, пользование зем-
лей, аренду имущества, а также с заключением концессионных
договоров и созданием свободных экономических зон и других
форм деятельности; сотрудничать между собой для устранения
недобросовестной конкуренции на международном и внутреннем
рынках.

Иностранными инвесторами в соответствии со ст. 2 Соглашения
являются юридические и физические лица государств-участников,
а. также сами государства-участники и расположенные в пределах их
территории государственные и административно-территориальные
образования. Включение в состав субъектов инвестиционной дея-
тельности самих государств-участников позволяет сделать вывод
о том, что Соглашение распространяется не только на частное ино-
странное инвестирование, но и на государственное.

Иностранным инвесторам Соглашение гарантирует выплату
адекватной, быстрой и эффективной компенсации в случае на-
ционализации (ст. 7); беспрепятственный перевод в государст-
ва-участники прибыли, полученной от инвестиционной деятель-
ности (ст. 8); освобождение от взимания таможенных пошлин
и налогов на имущество, ввозимое из других государств в качест-
ве вклада в уставный капитал предприятия и предназначенное
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для собственного материального производства (ст. 15); право
пользования землей, включая ее аренду, и иными природными
ресурсами (ст. 20)[.

В развитие Соглашения о сотрудничестве в области инвести-
ционной деятельности 28 марта 1997 г. в рамках СНГ принима-
ется Конвенция о защите прав инвестора, которая определила
правовые основы осуществления различных видов инвестиций
и гарантии прав инвесторов на осуществление инвестиций и по-
лучаемые от них доходы2.

Согласно Конвенции для иностранных инвесторов устанавли-
вается национальный режим (за исключением изъятий, которые
определяются национальным законодательством принимающего
государства). Инвесторам предоставляются гарантии от изменения
законодательства (ст. 5); защиты инвестиций от национализации
(ст. 9); использования доходов (ст. 12). Инвесторам предоставля-
ется право приобретать акции и иные ценные бумаги, в том чис-
ле и государственные (ст. 14); участвовать в приватизации
(ст. 15); приобретать вещйые права на земельные участки, при-
родные ресурсы и недвижимое имущество в соответствии с зако-
нодательством принимающего государства (ст. 18); заключать кон-
цессионные договоры и соглашения о разделе продукции в отно-
шении объектов, относящихся к монополии принимающего
государства (ст. 19).

Споры по осуществлению инвестиций в рамках указанной
Конвенции могут рассматриваться судами или арбитражными су-
дами, или международными арбитражными судами стран — уча-
стниц спора.

В целом Конвенция посвящена институту гарантий и может
быть успешно использована в будущем в качестве основы для за-
ключения двусторонних соглашений между государствами-участ-
никами3. Наиболее гибким инструментом регулирования межгосу-
дарственных инвестиционных отношений являются соглашения
о взаимном поощрении и взаимной защите иностранных капита-
ловложений.

В настоящее время на территории РФ действуют соглашения
с иностранными государствами как заключенные СССР, так
и Россией. Советский Союз подписал соглашения с Финляндией,
Францией, Нидерландами, Канадой, Италией, Австрией и рядом
других стран. Постановлением Правительства РФ от 11 июля
1992 г. № 395 был одобрен типовой проект Соглашения о поощ-
рении и взаимной защите капиталовложений. На основании это-

1 Соглашение было подписано всеми государствами — участниками СНГ.
2 Вестник ВАС РФ. 1997. № 8 .
3 Конвенция не подписана Туркменистаном, Республикой Узбекистан

и Украиной.
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го проекта были заключены соглашения с Болгарией, Грецией,
Данией, Кубой, Польшей, Румынией, Словакией и США.

Соглашения обращают внимание на следующие моменты: ус-
тановление режима для иностранных инвестиций; предоставление
гарантий по защите интересов иностранных инвесторов; разреше-
ние инвестиционных споров.

В соответствии с соглашениями капиталовложениям или до-
ходам инвесторов каждой из сторон всегда предоставляется спра-
ведливый и равноправный режим в соответствии с принципами
международного права —режим наибольшего благоприятствова-
ния. В случае нанесения ущерба капиталовложениям инвесторов
на территории одной из сторон соглашения в результате войны,
других вооруженных конфликтов; введения чрезвычайного поло-
жения или других чрезвычайных обстоятельств предусматривается
компенсация убытков путем восстановления имущества, возмеще-
ния ущерба, компенсации. Предусматривается компенсация за та-
кие действия принимающего государства, как национализация
или экспроприация, которые могут проводиться в общественных
интересах в установленном законом порядке и которые не долж-
ны носить дискриминационный характер. При этом такие меры
должны сопровождаться своевременной, достаточной и эффектив-
ной компенсацией. Инвестиционные споры между принимающим
государством и иностранным инвестором могут рассматриваться
арбитражем ad hoc или институционными арбитражами.

Таким образом, цель двусторонних соглашений о защите ино-
странных капиталовложений, заключаемых повсеместно, — обес-
печить на территории одного договаривающегося государства
в отношении капиталовложений другого договаривающегося го-
сударства режим не менее благоприятный, чем в отношении ка-
питаловложений инвесторов третьих стран; предоставить гарантии
беспрепятственного вывоза валютной части прибыли совместных
предприятий и гарантии от некоммерческих рисков.

Помимо двусторонних соглашений о защите иностранных ка-
питаловложений инвестированию иностранного капитала в эко-
номику принимающего государства в значительной мере способ-
ствуют соглашения об избежании двойного налогообложения. Та-
кие соглашения были заключены СССР с Великобританией,
Канадой, Испанией, Кипром, Италией, Бельгией, Нидерландами,
Данией, Норвегией, Францией, Финляндией, Швецией, Швейца-
рией, Австрией, Японией, ФРГ, Малайзией, Индией. Все они яв-
ляются действующими для Российской Федерации. Аналогичные
соглашения РФ заключила с США, Украиной, Словакией, Ирлан-
дией, Словенией, Югославией и Бельгией и другими странами.

Эти соглашения призваны разделить налоговую юрисдикцию
государств, согласовать наиболее важные в налоговых вопросах
термины, установить круг доходов, облагаемых налогами в не-
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скольких государствах, установить налоговый режим, приемлемый
для обеих сторон, и, наконец, определить порядок оказания вза-
имной помощи в вопросах налогообложения. Все это создает до-
полнительные гарантии для иностранного инвестирования.

Действующие международные договоры создают единый меха-
низм, направленный на защиту иностранных инвестиций, и исходят
из некоторых единых принципов правового регулирования инвестици-
онных отношений.

Инвестиционное законодательство принимающих стран, ис-
пользуя этот механизм и эти принципы, носит комплексный ха-
рактер и, как правило, представлено специальными инвестицион-
ными законами, законами в области валютного регулирования
и валютного контроля, трудовым законодательством, регулирую-
щим отношения с иностранным элементом, и другими специаль-
ными законами. Особенностью инвестиционного законодательства
является то, что оно не применяет коллизионный способ регули-
рования и его нормы прямо регулируют отношения между ино-
странным частным инвестором и государством.

В принимающих государствах иностранным инвестициям мо-
жет быть предоставлен национальный режим, режим наибольшего
благоприятствования или привилегированный режим. При нацио-
нальном режиме иностранные инвесторы осуществляют свою дея-
тельность на тех же условиях, что и национальные инвесторы, за
некоторым исключением. При режиме наибольшего благоприятство-
вания иностранным инвесторам предоставляются равные условия
осуществления инвестиционной деятельности без предоставления
каких-либо преимуществ некоторым из них. Привилегированный ре-
жим (режим преференций) заключается в предоставлении некото-
рых льгот при ввозе сырья и оборудования, освобождении от та-
моженных пошлин и налогов и т. д. для иностранных инвесторов,
осуществляющих свою деятельность в слаборазвитых отраслях эко-
номики, труднодоступных регионах, географических центрах со
слаборазвитой инфраструктурой и требующих крупных вложений
капитала.

Принимающие государства могут проводить мероприятия по
ограничению иностранных капиталовложений, которые сводятся
к следующему: 1) запрещение деятельности иностранного инве-
стора в определенных отраслях экономики; 2) установление осо-
бого государственного контроля за допуском иностранного инве-
стора к разработке недр и естественных богатств; 3) обязательное
долевое участие государства в создаваемых иностранным инвесто-
ром предприятиях; 4) установление специального фискального ре-
жима; 5) определение концессионной политики.

Государства, проводящие активную политику привлечения
иностранных инвестиций, имеют и более развитое инвестицион-
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ное законодательство (КНР, Польша, Венгрия, Аргентина, Мекси-
ка и др.).

По мнению экспертов ЮНКТАД, стремление транснациональ-
ных компаний усилить свою активность в развивающихся странах
определяют следующие моменты: высокие темпы экономического
роста; низкие издержки на рабочую силу, в том числе высокой ква-
лификации; дешевое сырье; улучшающаяся инфраструктура; станов-
ление структуры промышленного производства; региональная инте-
грация; либеральный режим для инвестиций; благожелательная для
предпринимательства политика правительства; создание легальных
рынков капитала и бирж; проводимая приватизация1.

Правовая база для иностранного инвестирования в Россий-
ской Федерации прежде всего представлена специальными зако-
нами: «Об инвестиционной деятельности в РСФСР» 1991 г.,
«О соглашениях о разделе продукции» 1995 г., «Об иностранных
инвестициях» 1999 г. Кроме того, имеются отдельные отраслевые
законы, а также указы Президента и постановления Правительства.

Закон об иностранных инвестициях от 14 июля 1999 г. пони-
мает под иностранными инвестициями вложение иностранного
капитала в объект предпринимательской деятельности на террито-
рии РФ в виде объектов гражданских прав, принадлежащих ино-
странному инвестору, если такие объекты гражданских прав не
изъяты из оборота или не ограничены в обороте в РФ в соответ-
ствии с федеральными законами, в том числе денег, ценных бу-
маг (в иностранной валюте и валюте РФ), иного имущества, иму-
щественных прав, имеющих денежную оценку исключительных
прав на результаты интеллектуальной деятельности (интеллекту-
альную собственность), а также услуг и информации (ст. 2).

Правовой режим иностранных инвестиций, а также деятель-
ность иностранных инвесторов по их осуществлению, согласно
ст. 4 Закона, не может быть менее благоприятен, чем режим для
имущества, имущественных прав и инвестиционной деятельности
юридических лиц и граждан РФ, лишь за некоторым исключением.
Изъятия ограничивающего характера для иностранных инвесторов
могут быть установлены федеральными законами только в той мере,
в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного
строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других
лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства. Изъ-
ятия стимулирующего характера в виде льгот для иностранных ин-
весторов могут быть установлены в интересах социально-экономиче-
ского развития РФ. При этом виды льгот и порядок их предостав-
ления устанавливаются законодательством РФ.

Закон предусматривает целый комплекс мер, представляющих
собой гарантии капиталовложениям иностранных инвесторов. Пе-

См.: Бюллетень иностранной коммерческой информации. 1994. 7 июня.
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речень этих мер значительно расширился по сравнению с 1991 г.,
когда был принят первый российский закон об иностранных ин-
вестициях. Среди них гарантии: правовой защиты деятельности
иностранных инвесторов на территории РФ; использования ино-
странным инвестором различных форм осуществления инвести-
ций на территории РФ; перехода прав и обязанностей иностран-
ного инвестора другому лицу; компенсации при национализации
и реквизиции имущества иностранного инвестора или коммерче-
ской организации с иностранными инвестициями; защиты от не-
благоприятного изменения законодательства РФ; обеспечения
надлежащего разрешения спора, возникшего в связи с инвестици-
онной деятельностью; использования на территории РФ и пере-
вода за пределы РФ доходов, прибыли и других правомерно по-
лученных денежных сумм; права на беспрепятственный вывоз за
пределы РФ имущества и информации в документальной форме
или в форме записи на электронных носителях, которые были
первоначально ввезены на территорию РФ в качестве иностран-
ной инвестиции; драва на приобретение ценных бумаг; участия
в приватизации; предоставления права на земельные участки,
другие природные ресурсы, здания, сооружения и иное недвижи-
мое имущество (ст. 5—15).

Закон 1999 г., так же как и Закон 1991 г., предусматривает
в исключительных случаях возможность национализации ино-
странной собственности с выплатой адекватной и своевременной
компенсации. Рассмотрим данный вопрос несколько подробнее.
Термин «национализация» означает огосударствление, т. е. пере-
ход из частной собственности в собственность государства земли,
промышленных предприятий, банков, транспорта и т. д. Право
государств на национализацию было подтверждено Декларацией
об установлении нового международного экономического порядка
1974 г., Хартией экономических прав и обязанностей государств
1974 г. и целым рядом резолюций Генеральной Ассамблеи ООН.
В настоящее время право это общепризнанно и не вызывает со-
мнений. Спорным остается лишь вопрос о выплате компенсации
при национализации.

В ходе дискуссии по данной проблеме четко обозначились
три концепции. Согласно первой концепции, имеющей значи-
тельное распространение среди юристов-международников разви-
вающихся стран, в настоящее время не существует правовой нор-
мы — ни договорной, ни обычной, — обязывающей быстро и эф-
фективно компенсировать убытки иностранного инвестора при
национализации1.

1 См.: Войтович С. А. Принципы международно-правового регулирования
межгосударственных экономических отношений. Киев, 1988. С. 63.
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Однако положение о компенсации содержится и в резолюции
1803/XVI1/ Генеральной Ассамблеи ООН «О неотъемлемом суве-
ренитете над природными ресурсами», и в Хартии экономических
прав и обязанностей государств, согласно которой государство,
осуществляющее национализацию иностранной собственности,
«должно выплачивать соответствующую компенсацию с учетом
соответствующих законов и постановлений и всех обязательств,
которое это государство считает уместным» (ст. 2).

В целом придерживающийся этой концепции Э. Хименес де
Аречага считает, однако, что обязанность выплачивать компенса-
цию вытекает из принципов справедливости и недопустимости
несправедливого обогащения1.

В основном же эта концепция признает право иностранных
инвесторов на компенсацию в случае национализации, но это
право не является бесспорным.

Согласно второй концепции выплата компенсации при нацио-
нализации является обязательной, и норма эта носит обыч-
но-правовой характер. Такой точки зрения придерживается боль-
шинство юристов в Европе и Северной Америке, например
И. Делупис, М. Мендельсон, О. Шахтер и др.2

Суть этой концепции состоит в том, что компенсация при на-
ционализации обязательна, однако нельзя вести речь о срочной,
быстрой, эффективной и адекватной компенсации, а данные же-
сткие формулировки сделать более гибкими, мягкими, осторож-
ными— «справедливая», «соответствующая», «частичная» компен-
сация.

Согласно третьей концепции, которая является наиболее рас-
пространенной, условия компенсации определяются национализи-
рующим государством в соответствии с его национальным правом
и с учетом конкретных обстоятельств. Никто не вправе обязать
суверенное государство выполнять те или иные условия при про-
ведении им своей внутренней политики, осуществлении своих
внутренних функций.

В настоящее время не существует обычно-правового принципа
компенсации, вопрос этот находится в сфере ведения внутригосу-
дарственного права, что следует из принципа суверенного равен-
ства государств.

Законы об иностранных инвестициях были приняты ,практи-
чески во всех странах — бывших республиках СССР. Согласно им
иностранные инвестиции пользуются полной правовой защитой
и им предоставляется национальный режим. Как правило, зако-
нами не допускается проведение национализации иностранных

1 Хименес де Аречага Э. Современное международное право. М., 1983. С. 454—455.
2 См., например: Delupis I. Finance and Protectiin of Investments in

Developing Countries. 1973. P. 31.
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инвестиций (например, законами Узбекистана, Казахстана, Эсто-
нии). В случае изъятия инвестиций в связи со сложившимися
чрезвычайными обстоятельствами (стихийными бедствиями, ава-
риями, эпидемиями и т. п.) инвестору выплачивается эффективная
и адекватная компенсация. Принятие инвестиционных законов
в государствах СНГ способствовало созданию более благоприятно-
го инвестиционного климата для иностранных инвесторов и пока-
зало их заинтересованность в притоке иностранных инвестиций.

10.4. Правовое положение иностранных инвестиций в свободных
экономических зонах

В настоящее время в ООН зафиксированы более тридцати
различных наименований свободных экономических зон, пред-
ставляющих собой обособленную территорию государства, на ко-
торой для решения конкретных экономических задач путем со-
вместного предпринимательства с иностранными инвесторами
созданы особые условия хозяйствования.

Понятие «свободная экономическая зона» (СЭЗ) является со-
бирательным и охватывает в зависимости от целевой, отраслевой
направленности такой зоны и от государства, в котором она соз-
дается, разные названия. Это могут быть свободные таможенные
зоны (Болгария, Югославия), свободные беспошлинные зоны
(Болгария), специальные экономические зоны (Китай), свободные
промышленные зоны (страны Азии и Африки), экспортно-произ-
водственные зоны (страны Азии и Латинской Америки), зоны
свободного предпринимательства (США), свободные порты (Гер-
мания), технополисы (США).

Все вышеперечисленные СЭЗ можно условно разделить на
три вида: свободные промышленные зоны; внешнеторговые (свобод-
ные таможенные зоны и порты, включая зоны экспортного про-
изводства, транзитные зоны); функциональные или отраслевые
(технопарки, технополисы, туристические, страховые, банковские
зоны и др.).

Свободные промышленные зоны преимущественно создаются
в странах с развивающейся рыночной экономикой и представляют
собой территории, в пределах которых действует льготный право-
вой режим в области торгового, валютного, налогового и таможен-
ного регулирования для расположенных в них предприятий.

Внешнеторговые зоны предназначены в основном для обеспе-
чения дополнительных валютных поступлений за счет создания
консигнационных складов, сдачи в аренду помещений для выста-
вок, перевалки транзитных грузов и т. п. и имеются практически
во всех странах. Наибольшее распространение они получили
в Западной Европе, в частности в ФРГ, на территории которой
находятся шесть городов-портов, являющихся свободными (Бре-
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мен, Бремерхафен, Кукехафен, Эмден, Киль, Гамбург). В этих
портах можно производить погрузку, разгрузку, перегрузку, хране-
ние, сортировку товаров, заниматься выставочной деятельностью.
Там же осуществляется продажа товаров, организуются торги,
предоставляются банковские, страховые услуги. Основной харак-
теристикой торговых портов ФРГ является невзимание торговых
пошлин, а также налога на добавленную стоимость товара
в результате улучшения его потребительских свойств.

Технологические парки и технополисы способствуют ускорению
научно-технического прогресса на основе активизации междуна-
родного сотрудничества в области внедрения результатов фунда-
ментальной науки с целью разработки новых наукоемких техно-
логий и готовой продукции и расширения их экспорта.

В зависимости от целей деятельности СЭЗ можно разделить
на два типа: замкнутый (анклавный), полностью ориентированный
на экспорт с целью получения прибыли в свободно конвертируе-
мой валюте (например, СЭЗ Китая), и интеграционный, тесно
связанный не только с внешним рынком, но и с национальной
экономикой.

Среди наиболее важных задач, стоящих перед СЭЗ, необходи-
мо выделить задачу привлечения в экономику страны, где созда-
ется свободная экономическая зона, иностранного капитала, пе-
редовой технологии и управленческого опыта, т. е. всего того, что
традиционно входит в понятие «иностранные инвестиции». Как
показывает законодательная практика, именно в СЭЗ для ино-
странных инвестиций создаются наиболее благоприятные условия.
Льготы в области внешнеэкономической деятельности дополня-
ются бюджетными кредитами на финансирование приоритетных
объектов инфраструктуры.

В ряде стран были приняты специальные законы, определяю-
щие единые для всей страны условия создания и функционирова-
ния СЭЗ. Такие законы существуют в США (1934 г. с последую-
щими изменениями), Мексике (1946 г.), Южной Корее (1970 г.),
Румынии (1978 г.), Венгрии (1982 г.), Великобритании (1984 г.),
Колумбии (1985 г.), Болгарии (1978/79 гг.) и в ряде других стран.

Деятельность СЭЗ регулируется не только национальным за-
конодательством, но и международными договорами (например,
Международной конвенцией по упрощению и гармонизации та-
моженных процедур от 18 мая 1973 г.), а также унифицированны-
ми правовыми нормами. В частности, в странах — членах ЕС
(ЕЭС) действует постановление Совета Сообщества от 25 июля
1988 г. «О свободных таможенных зонах и складах», которое уста-
навливает порядок помещения товаров, ввезенных из стран, не
являющихся членами ЕС, в подобных зонах и складах, определя-
ет режим деятельности таможенных учреждений, предприятий
и организаций страны, на территории которой находится зона

ю*
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или склад, а также предусматривает порядок вывоза (экспорта)
товаров из зон (складов).

В области создания СЭЗ наиболее привлекателен опыт КНР.
Решение о создании СЭЗ было принято в Китае в 1980 г., и на
сегодняшний день существует три разновидности свободных эко-
номических зон — специальные экономические зоны (Шень-чжэнь,
Чжухай, Шаньтоу в провинции Гуандун, Сямынь в провинции
Фуцзян и островная провинция Хайнань), открытые приморские
города (Шанхай, Далянь, Тяньцзинь и Гуанчжоу)1 и районы эконо-
мического развития2.

Достаточно интересен механизм правового регулирования дея-
тельности СЭЗ Китая. Формула экономической политики КНР
такова: от простого, очевидного —к сложному; от практики, опы-
та—к их законодательному воплощению. Как правило, процесс
правового обеспечения экономических нововведений начинается
с принятия временных подзаконных актов. По мере наработки
опыта они заменяются постоянными. Лишь когда жизнь подтвер-
дит правильность принятых решений, начинается разработка со-
ответствующего закона.

Создание трех первых специальных экономических зон было
юридически регламентировано в августе 1980 г. принятием Поло-
жения «О специальных экономических зонах провинции Гуан-
дун». Этот документ впоследствии стал основой регулирования
деятельности СЭЗ и в других районах Китая. Законодательным
органам провинций было предоставлено право принимать в раз-
витие установок Положения юридические акты, регулирующие
конкретные стороны деятельности зон. Они должны были исхо-
дить из основных принципов, установленных соответствующими
законами и указами, и учитывать конкретные условия и реальные
потребности СЭЗ в каждой из провинций. В результате были
приняты следующие документы: «Правила въезда и выезда», «По-
ложение о труде и заработной плате», «Порядок регистрации
предприятий», «О порядке заключения контрактов», «Порядок ис-
пользования земельных участков и их оплаты» и т. д.

Что касается Российской Федерации, то краткие положения
в отношении СЭЗ были изложены еще в Основах законодательства

1 В 1984 г. Китай открыл для внешних инвестиций 14 приморских горо-
дов, однако в июне 1985 г. было принято решение сохранить этот статус толь-
ко за перечисленными городами, так как остальные не оправдали своего но-
вого статуса.

2 Стали создаваться с 1985 г. вокруг специальных экономических зон
и открытых прибрежных городов. Задачей этих районов является комплексное
развитие областей, уже втянутых специальными экономическими зона-
ми и открытыми прибрежными городами в систему рыночных отношений.
Они специализируются в основном на производстве и экспорте сельскохозяй-
ственной продукции.
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об иностранных инвестициях в СССР. Закон РСФСР «Об ино-
странных инвестициях в РСФСР» 1991 г. содержал раздел, посвя-
щенный правовому регулированию инвестиционной деятельности
в СЭЗ. Новый закон об иностранных инвестициях не содержит по-
ложений, специально касающихся СЭЗ. Для иностранных инвести-
ций в СЭЗ, следовательно, существует тот же самый правовой ре-
жим, что и для всех иностранных инвестиций на территории РФ.

Кроме закона об иностранных инвестициях на сегодняшний
день деятельность свободных экономических зон на территории РФ
регулируется постановлениями Правительства РФ. Так, например,
в отношении СЭЗ «Находка» действует Положение о свободной
экономической зоне в районе г. Находка Приморского края, утвер-
жденное постановлением Совета Министров РСФСР от 23 ноября
1990 г.; правовое положение СЭЗ «Янтарь» (Калининградская об-
ласть) определило постановление Совета Министров РСФСР
от 25 сентября 1991 г., впоследствии был принят Закон РФ
«Об особой экономической зоне в Калининградской области» 1996 г.
и т. д. Неоднократно высказывалась идея принятия отдельного за-
кона о свободных экономических зонах, было выработано несколь-
ко проектов, однако на сегодняшний день такой закон не принят.

Таможенный кодекс РФ содержит положения, в соответствии
с которыми появилась возможность создания свободных тамо-
женных зон, способствующих расширению внешнеэкономиче-
ской и производственной деятельности. В Москве были созданы
три такие СЭЗ: «Шереметьево», «Московский Франко-Порт», «Фран-
ко-Порт Терминал».

В большинстве стран, в которых созданы СЭЗ, действует зако-
нодательство, предусматривающее, за некоторыми исключениями,
следующие льготы функционирующим в СЭЗ предприятиям (как
иностранным, так и местным с участием иностранного капитала):
отмену пошлин и других ограничений на импорт материалов, ма-
шин и оборудования, необходимых для развития экспортного про-
изводства; освобождение от налогообложения на определенный пе-
риод (так называемые «налоговые каникулы») или снижение на
более длительное время ставок прямых и косвенных налогов; сво-
боду от валютного контроля; гарантии возврата вложенного капи-
тала и неограниченного перевода прибыли; компенсацию предпри-
нимателям расходов на обучение кадров; уменьшение налогообло-
жения средств, направляемых на создание и реконструкцию
предприятий; упрощение процедуры создания предприятий; пре-
доставление скидок за пользование коммунальными, транспортны-
ми и другими услугами; предоставление различного рода кредитов.

В настоящее время СЭЗ является дополнительным рычагом
в деле привлечения иностранных инвестиций. В современном
мире идет острая конкурентная борьба за привлечение иностран-
ных капиталовложений, и в связи с этим одной из приоритетных
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задач в области создания и функционирования СЭЗ является соз-
дание таких условий хозяйствования, которые были бы привлека-
тельными для иностранного инвестора. Вопрос привлечения ино-
странных инвестиций на сегодняшний день в РФ является одним
из актуальных. Именно при помощи СЭЗ можно было бы обес-
печить более широкий доступ иностранным предпринимателям
к внутреннему рынку России.

10.5. Правовое положение российской собственности за рубежом

Что понимается под собственностью Российской Федерации
за границей? Это прежде всего собственность бывшего СССР, ко-
торая в силу правопреемства и договоренностей с другими рес-
публиками Союза перешла к Российской Федерации. Собствен-
ность эту можно подразделить на различные категории: имущест-
во государства, имущество государственных органов, вклады
Банка России, морские и воздушные суда и др. Часть имущества
оказалась за границей в ходе проведенной в 1917—1918 гг. нацио-
нализации, часть представляет собой полученное в ходе репара-
ций после Второй мировой войны.

Статус этой собственности как федеральной был определен
постановлением Верховного Совета РФ «О собственности Союза
ССР, находящейся за рубежом» от 17 сентября 1993 г. Определе-
ние статуса российской собственности, находящейся за рубежом,
необходимо для ответа на вопрос, может ли государственная соб-
ственность занимать за границей такое же положение, которая
занимает собственность частных лиц.

Применительно к рассматриваемому вопросу субъектом права
собственности является государство. Общепризнано, что государство
обладает судебным иммунитетом, т. е. на него не распространяется
юрисдикция других государств. Иммунитет государства определяет
и особое положение государственной собственности, которая не мо-
жет быть объектом насильственных мер со стороны государства ме-
стонахождения, как-то: секвестр, арест, принудительное отчуждение
и другие принудительные действия. В случае неисполнения ка-
ких-либо обязательств со стороны российского государства, его ор-
ганов и организаций государство, на территории которого находится
российская собственность, не вправе наложить на нее арест, продать
с публичных торгов или зачесть в счет исполнения обязательств.

Особое положение государственной собственности приводит
к ограничению действия «закона местонахождения вещи». Закон
страны местонахождения вещи применяется к любой собственно-
сти иностранных лиц, однако в отношении собственности ино-
странного государства есть определенные исключения. Только го-
сударство либо его органы могут дать свое согласие на применение
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принудительных мер в отношении государственной собственности.
Все это в полной мере относится и к собственности РФ.

Законодательство РФ предусматривает передачу государствен-
ной собственности в хозяйственное ведение и оперативное управ-
ление (ст. 294—296 ГК РФ). Это распространяется и на собствен-
ность, находящуюся за рубежом. За государственным юридиче-
ским лицом закрепляется определенное имущество, которым оно
владеет, пользуется и распоряжается на основании соответствую-
щих положений ГК РФ. Если речь идет о государственных юри-
дических лицах, самостоятельно занимающихся внешнеэкономи-
ческой деятельностью, например государственных промышленных
предприятиях, то их имущество не пользуется иммунитетом в от-
ношении предварительного обеспечения иска или принудительно-
го исполнения решения в случае, если речь идет об обязательст-
вах самого юридического лица.

А если претензия направлена самому государству или его ор-
ганам и в качестве гарантии исполнения обязательств истец тре-
бует наложить арест на имущество такого юридического лица, то
это имущество будет рассматриваться как государственная собст-
венность со всеми вытекающими отсюда последствиями. Государ-
ство может прямо заявить об иммунитете своей собственности,
независимо от того, в чьем управлении находится это имущество.

Право государства заявить в суде другого государства о том,
что какое-либо имущество является его собственностью, призна-
валось в судебной практике ряда государств. Причем суд не мог
подвергнуть сомнению такое заявление. Так называемая доктрина
акта государства применялась прежде всего в англосаксонской
системе права и исходила из основного принципа международно-
го права — принципа суверенного равенства государств. Из этого
принципа следует, что ни одно государство не может осуществ-
лять свою власть в отношении другого, его органов и собственно-
сти. В последние годы сфера действия доктрины акта государства
сузилась, особенно в США. Американские суды стали более диф-
ференцировано подходить к актам государства, рассматривая их
законность с точки зрения международного права.

Несколько подробнее следует остановиться на вопросе осуще-
ствления РФ прав собственника за рубежом. Во времена сущест-
вования СССР вопросы собственности за рубежом регулирова-
лись постановлением Совета Министров СССР «О порядке при-
обретения, отчуждения и аренды земельных участков, зданий
и сооружений, находящихся за границей, и их регистрации и уче-
та» от 25 ноября 1980 г. После распада СССР это постановление
продолжало действовать в силу п. 2 постановления Верховного
Совета РСФСР от 12 декабря 1991 г. «О ратификации Соглаше-
ния о создании Содружества Независимых Государств», которое
прямо указывает, что «на территории РСФСР до принятия соот-
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ветствующих законодательных актов РСФСР нормы бывшего Сою-
за ССР применяются в части, не противоречащей Конституции
РСФСР, законодательству РСФСР и настоящему Соглашению».

В настоящее время полномочия по передаче государственного
имущества, относящегося к федеральной собственности, в полное
хозяйственное ведение, оперативное управление, а также в аренду
принадлежат в России Государственному комитету РФ по управ-
лению государственным имуществом (Госкомимуществу РФ),
позднее получившему статус министерства. Это предусмотрено
постановлением Правительства РФ «О делегировании полномочий
Правительства Российской Федерации по управлению и распоря-
жению объектами федеральной собственности» от 10 февраля
1994 г. В постановлении речь идет о собственности вообще, без
различия ее местонахождения.

Отношения, связанные с зарубежной "собственностью, регули-
руются постановлением Правительства РФ от 5 января 1995 г.
«Об управлении федеральной собственностью, находящейся за ру-
бежом». В совместном ведении Правительства РФ и Госкомиму-
щества РФ находятся вопросы, связанные с продажей, меной, за-
логом, дарением, изъятием недвижимого зарубежного имущества
РФ, а также ценных бумаг, долей и акций, принадлежащих РФ
в находящихся за рубежом юридических лицах. Особо решается
вопрос об аренде недвижимости. Если недвижимость сдается
в аренду на срок до одного года, то он решается самостоятельно
казенными предприятиями и учреждениями, на чьем балансе эта
недвижимость находится. Если срок аренды увеличивается до 5
лет, то аренду необходимо согласовать с Госкомимуществом РФ.
Для сдачи недвижимости в аренду на срок свыше 5 лет требуется
соответствующее решение Правительства РФ.

Госкомимущество РФ является органом, представляющим ин-
тересы РФ, связанные с российской собственностью за рубежом.
От имени РФ этот орган может быть учредителем и участником
в находящихся за рубежом юридических лицах. Госкомимущество
РФ может вносить федеральную собственность в уставные капи-
талы таких .юридических лиц только по решению Правительства
РФ, и эта собственность не должна быть представлена имущест-
вом, закрепленным за казенным предприятием на праве полного
хозяйственного ведения.

В ведении Госкомимущества РФ находится круг вопросов,
связанных с передачей в управление на конкурсной основе юри-
дическим и физическим лицам долей и акций в находящихся
за рубежом юридических лицах с российской долей участия.
И наконец, Госкомимуществу РФ переданы полномочия предста-
вителя Правительства РФ по вопросам правопреемства РФ в от-
ношении собственности бывшей Российской империи, бывшего
Советского Союза, находящейся за рубежом.



Глава 11. ИНТЕЛЛЕКТУАЛЬНАЯ СОБСТВЕННОСТЬ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ.

ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

В современном информационном обществе огромное значение
приобретает результаты интеллектуальной деятельности: произведе-
ния искусства, науки, литературы, изобретения, промышленные
образцы и т. п., получившие общее наименование «объекты интел-
лектуальной собственности». Термин «интеллектуальная собствен-
ность» пришел из французского права, но всемирную известность
получил благодаря принятию в 1967 г. Стокгольмской конвенции
об учреждении Всемирной организации интеллектуальной собст-
венности (ВОИС)1. Согласно ст. 2 Конвенции к интеллектуальной
собственности относятся «все права, относящиеся к интеллектуаль-
ной деятельности в производственной, научной, литературной
и художественной областях», в том числе права на литературные,
художественные и научные произведения, исполнительскую дея-
тельность артистов, звукозаписи, радио- и телевизионные переда-
чи, изобретения, научные открытия, промышленные образцы, то-
варные знаки, знаки обслуживания, фирменные наименования
и коммерческие обозначения, защиту против недобросовестной
конкуренции. Перечень не является исчерпывающим. Научно-тех-
нический прогресс вызвал и появление некоторых принципиально
новых результатов интеллектуальной деятельности, таких как ком-
пьютерные программы, базы данных и др.2.

Более подробный перечень объектов интеллектуальной собст-
венности закреплен в Соглашении об относящихся к торговле ас-
пектах прав интеллектуальной собственности 1994 г. (далее —
ТРИПС), которое входит в систему соглашений об учреждении

1 Россия является участником Стокгольмской конвенции как правопреем-
ник СССР, который присоединился к Всемирной организации в 1968 г.

2 С позиции гражданского права необходимо отметить две особенности
интеллектуальной собственности. Bo-первых, «собственность» в словосочета-
нии «интеллектуальная собственность» на является разновидностью вещного
права: «интеллектуальная собственность» — это совокупность субъективных
прав на результаты интеллектуальной деятельности, т. е. на нематериальные
объекты. Во-вторых, права на интеллектуальную собственность относятся
к исключительным правам в том смысле, что только правообладатель (созда-
тель, но не обязательно) обладает исключительным правом на все виды ис-
пользования результата интеллектуальной деятельности, а общество обеспечи-
вает с помощью норм права признание и охрану законных прав и интересов
правообладателя. Эти качества интеллектуальной собственности имеют место
и в международном частном праве, но они не оказывают влияния на особен-
ности трансграничного признания и охраны субъективных прав на интеллек-
туальную собственность.
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Всемирной торговой организации. В перечне дополнительно на-
званы такие объекты, как компьютерные программы и базы дан-
ных, смежные права (права исполнителей, производителей фоно-
грамм, организаций вещания), географические названия в наиме-
нованиях мест происхождения товаров, топологии интегральных
микросхем, нераскрытая информация.

В условиях глобализации экономики, формирования глобаль-
ных рынков товаров, в том числе результатов интеллектуальной
деятельности, приобретает особое значение сотрудничество госу-
дарств, направленное на охрану интеллектуальной собственности.
Необходимость защиты моральных и материальных интересов
правообладателей интеллектуальной собственности прямо вытека-
ет из ч. 2 ст. 27 Всеобщей декларации прав человека и ст. 15 Ме-
ждународного пакта об экономических, социальных и культурных
правах от 16 декабря 1966 г. Причем в современном мире, когда
государства тесно связаны транспортными и информационными
коммуникациями, эта охрана может быть эффективной только
в том случае, если она предоставляется сразу во многих странах.

Права на интеллектуальную собственность подразделяются на
два блока: во-первых, авторские права, которые охватывают права
на литературные, художественные, научные произведения и права
исполнителей, производителей фонограмм, организаций вещания,
называемые смежными правами, и, во-вторых, права на промыш-
ленную собственность, которые охватывают права на изобретения,
промышленные образцы, товарные знаки и т. п., т. е. права на. ре-
зультаты интеллектуальной деятельности, связанной с материаль-
ным производством, торговлей товарами, услугами. Правовая рег-
ламентация отношений в каждом из блоков интеллектуальной соб-
ственности имеет свои особенности. Имеет свои особенности
правовая регламентация этих отношений и в трансграничном про-
странстве, содержание которой будет раскрыто в следующих разде-
лах данной главы. Вместе с тем необходимо отметить некоторые
общие особенности правового регулирования всей совокупности
интеллектуальной собственности в международном частном праве.

С точки зрения международного частного права важно под-
черкнуть одну общую особенность прав на интеллектуальную соб-
ственность—их территориальный характер. Это означает, что права
на произведение, на его исполнение, на изобретение, товарный
знак и иной аналогичный объект признаются только в пределах
территории того государства, в соответствии с законодательством
которого они возникли. Получение прав автором на такие объекты
в одном государстве не влечет их признания в другом.

Этим права интеллектуальной собственности отличаются от
вещных прав, которые сохраняются вне зависимости от пересече-
ния объектом прав государственных границ. Например, вывозя
какую-либо вещь за границу, лицо не теряет права собственности
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на нее. Однако созданное им произведение на территории одного
государства может быть без его согласия и без выплаты како-
го-либо вознаграждения издано или иным образом использовано
за рубежом, причем совершенно законно.

Преодолеть территориальный характер прав на интеллектуаль-
ную собственность можно с помощью международных договоров1.
Поэтому основным правовым инструментом обеспечения трансгра-
ничной охраны прав на интеллектуальную собственность является
заключение межгосударственных соглашений о взаимном признании
и охране интеллектуальной собственности2. Отсюда второй особен-
ностью правовой регламентации трансграничной интеллектуальной
собственности является значительная роль международных догово-
ров—универсальных, региональных, двусторонних. Основу совре-
менной международно-правовой охраны прав на интеллектуальную
собственность составляют универсальные договоры, заключенные
еще в XIX в. В XX в. число таких договоров значительно возросло.

Из территориального характера интеллектуальной собственно-
сти вытекает еще одна ее особенность в международном частном
праве. Если права на объекты интеллектуальной собственности,
возникшие за рубежом, не признаются, то не возникает и колли-
зия права, а следовательно, не возникает потребность в коллизи-
онных нормах, которые устанавливали бы, по законам какого го-
сударства права на интеллектуальную собственность следует рас-
сматривать. В национальном коллизионном праве, как правило,
до сих пор отсутствуют коллизионные нормы в рассматриваемой
сфере частноправовых отношений. Другое дело, если между госу-
дарствами заключается договор о взаимном признании и охране
таких прав. Как неизбежное следствие такого соглашения встает
коллизионный вопрос, по праву какого государства следует рас-
сматривать объем охраняемых прав, сроки их охраны, условия ох-
раны и пр. Поэтому международные' договоры наряду с матери-
ально-правовыми положениями об охране интеллектуальной соб-
ственности предусматривают и коллизионные нормы.

Территориальный характер интеллектуальной собственности
и отсутствие правовой охраны прав на нее, возникших за рубе-
жом, не означает бесправия иностранцев в этой сфере. Нацио-
нальные законы разных государств, как правило, предоставляют
иностранцам национальный режим по порядку, условиям и объе-
му охраны прав на объекты интеллектуальной собственности, воз-
никающие в пределах данного государства.

1 Для точности отметим, что и международные договоры не всегда пре-
одолевают территориальный характер рассматриваемых прав, что будет рас-
смотрено далее.

2 В области авторских прав иногда национальные законы предусматрива-
ют охрану прав, возникших под действием норм иностранного права.
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11.1. Авторское право в международном частном праве

11.1.1. Основные международные договоры об охране авторских
и смежных прав

На настоящий момент РФ участвует в большинстве важней-
ших международных договоров, посвященных охране авторских
и смежных прав. К их числу относятся:

1) Бернская конвенция об охране литературных и художест-
венных произведений от 9 сентября 1886 г. в редакции Париж-
ского акта 24 июля 1971 г. (далее — Бернская конвенция), в кото-
рой РФ участвует с 9 марта 1995 г. В соответствии со ст. 1 Берн-
ской конвенции государства-участники образуют специальный
Союз для охраны прав авторов на литературные и художествен-
ные произведения (далее —Союз, Бернский союз). Этот договор
содержит значительное число унифицированных материаль-
но-правовых норм, причем сформулированы они весьма детально.
Бернская конвенция имеет обратную силу (распространяется на
произведения, которые до ее вступления в силу в соответствую-
щем государстве не охранялись, если еще не истек срок их охра-
ны). Это очень важно для иностранных авторов, так как они
приобретают право требовать вознаграждение за свои произведе-
ния, ранее опубликованные, во вновь присоединившемся государ-
стве. Впрочем, Россия, как и многие другие участники, при при-
соединении к Бернской конвенции сделала оговорку о том, что
в ее отношениях с иными государствами-участниками данная
Конвенция будет применяться без обратной силы (постановление
Правительства РФ от 3 ноября 1994 п № 1224). На 15 апреля
2001 г. в ней участвует 148 государств;

2) Всемирная конвенция об авторском праве действует в двух
разных редакциях: от 6 сентября 1952 г. и от 24 июля 1971 г. (да-
лее— Всемирная конвенция). Россия участвует в обеих редакциях
(с 27 мая 1973 г. и с 9 марта 1995 г. соответственно). Обратной
силы данная Конвенция не имеет. В отличие от Бернской кон-
венции она содержит значительно меньше материально-правовых
норм и использует преимущественно коллизионные нормы;

3) Международная конвенция об охране интересов арти-
стов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных
организаций от 26 октября 1961 г. (далее — Римская конвенция).
Россия в ней не участвует, но ее положения представляются весь-
ма важными, так как это основной международный договор, по-
священный охране смежных прав. Обратной силы не имеет.
На 15 апреля 2001 г. участвует 68 государств;

4) Конвенция об охране интересов производителей фэнограмм
от незаконного воспроизводства их фонограмм от "29 октября
1971 г. (далее — Конвенция 1971 г.). Обратной силы не имеет. Рос-
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сия участвует с 13 марта 1995 г. На 15 апреля 2001 г. участвует
65 государств;

5) Конвенция о распространении несущих программы сигна-
лов, передаваемых через спутники, от 21 мая 1974 г. Обратной
силы не имеет. Россия участвует с 20 января 1989 г. На 15 апреля
2001 г. участвует 24 государства;

6) Соглашение о торговых аспектах прав интеллектуальной
собственности от 15 апреля 1994 г. (далее — Соглашение
ТРИПС)1. Данное Соглашение устанавливает требования к зако-
нодательству об интеллектуальной собственности стран, желаю-
щих присоединиться к ВТО. В число таких государств входит
и Россия, которая пока не присоединилась к Соглашению. Осо-
бое внимание в Соглашении уделено судебным, административ-
ным и таможенным мерам защиты нарушенных прав;

7) Договор ВОИС по авторскому праву от 20 декабря 1996 г.
Хотя Россия в нем не участвует, он очень важен потому, что спе-
циально посвящен особенностям охраны прав авторов в совре-
менных условиях, в том числе охране авторских прав в сети Ин-
тернет. Договор вступил в силу 6 марта 2002 г. На 15 апреля 2002 г.
участвует 35 государств. Имеет обратную силу (аналогично Берн-
ской конвенции);

8) Договор ВОИС по исполнениям и фонофаммам от 20 декаб-
ря 1996 г. Вступил в силу 20 августа 2002 г. На 25 июля 2002 г. —
37 участников. Имеет обратную силу.

Кроме того, Россия является участницей Конвенции, учреж-
дающей Всемирную организацию интеллектуальной собственно-
сти от 14 июля 1967 г., с изменениями от 2 октября 1979 г.2

и ряда двусторонних соглашений об охране авторских и смежных
прав (с Австрией, Болгарией, Венгрией, Польшей, Швецией
и некоторыми другими странами).

В рамках СНГ в 1993 г. было заключено Соглашение о со-
трудничестве в области охраны авторского права и смежных прав,
согласно которому государства — бывшие республики СССР взяли
на себя обязательства обеспечить применение на своих террито-
риях положений Всемирной конвенции в редакции 1952 г., а так-
же сотрудничать в сфере совершенствования внутреннего законо-
дательства и борьбы с незаконным использованием авторских
и смежных прав.

Таким образом, современная система охраны авторских
и смежных прав строится на основе нескольких фундаментальных
соглашений: Бернской, Всемирной и Римской конвенций, а также
ряда принимаемых на их основе и в соответствии с ними между-
народных договоров (Соглашение ТРИПС, Договоры ВОИС), ко-

1 Аббревиатура от Agreement on Trade-Related of Intellectual Property Rights.
2 Ha 15 апреля 2001 г. 177 участников.
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торые расширяют круг прав, закрепленных в фундаментальных
соглашениях, приспосабливают их к современным условиям, не
меняя их содержания.

В России охрана авторских и смежных прав регулируется За-
коном РФ «Об авторском праве и смежных правах» от 9 июля
1993 г. в редакции Федерального закона от 19 июля 1995 г. (да-
лее—Закон РФ об авторском праве).

11.1.2. Международно-правовая охрана авторских прав

Виды объектов авторских прав. Статья I Всемирной конвенции
указывает в качестве объектов охраны литературные, научные
и художественные произведения, выраженные в следующих основ-
ных формах: письменной, музыкальной, кинематографической,
изобразительной (произведения живописи, графики, скульптуры)
и др. Бернская конвенция раскрывает термин «литературные
и художественные произведения» как «все произведения в облас-
ти литературы, науки и искусства, каким бы способом и в какой
бы форме они ни были выражены», и дает весьма широкий от-
крытый перечень таких основных форм (п. (1) ст. 2). При этом
отмечается, что произведения, не закрепленные в той или иной
материальной форме, могут быть национальным законодательст-
вом стран Союза изъяты из охраны (п. (2) ст. 2). Российский за-
кон например, требует, чтобы произведение существовало в объ-
ективной (т. е. воспринимаемой иными, кроме автора, лицами)
форме (п. 2 ст. 6 Закона об авторском праве).

Охраняются как опубликованные произведения, так и неопуб-
ликованные (ст. 3 Бернской конвенции), по терминологии Все-
мирной конвенции, «выпущенные в свет» и «не выпущенные
в свет» произведения (ст. II Всемирной конвенции). В связи
с этим необходимо раскрыть содержание терминов (в российском
законодательстве синонимы — «обнародованные» или «опублико-
ванные»). Бернская конвенция наиболее полно раскрывает поня-
тие «опубликованное произведение» (п. 3 ст. 3), под которым сле-
дует понимать «произведения, выпущенные с согласия их авторов,
каков бы ни был способ изготовления экземпляров, при условии,
что эти экземпляры выпущены в количестве, способном удовле-
творить разумные потребности публики...». Подчеркивается, что не
является опубликованием представление драматического, музы-
кально-драматического или кинематографического произведения,
исполнение музыкального произведения, публичное чтение литера-
турного произведения, сообщение по проводам или передача
в эфир литературных или художественных произведений, показ
произведения искусства и сооружение произведения архитектуры.

Ключевым в данном определении является упоминание об эк-
земплярах произведения. То есть само по себе публичное сообще-
ние произведения, если не были изготовлены в сравнительно
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большом количестве и не распространялись его копии, не являет-
ся «опубликованием». Важно также подчеркнуть, что произведе-
ние, дабы считаться «опубликованным», должно быть опублико-
вано с согласия автора.

Определение понятия «выпуск в свет», которое дано в ст. VI
Всемирной конвенции, похоже на рассмотренное определение
«опубликование произведения», но с одним существенным отличи-
ем: под ним понимается «воспроизведение в какой-либо матери-
альной форме и предоставление неопределенному кругу лиц экзем-
пляров произведения для чтения или ознакомления путем зритель-
ного (курсив наш. — Г. Д) восприятия». Таким образом, из объема
данного понятия выпадают любые звукозаписи. Как следствие,
в соответствии с Всемирной конвенцией не подлежат охране зву-
козаписи и иные произведения, не воспринимаемые зрительно1.

В отношении отдельных видов произведений установлен ряд
дополнительных правил. Во-первых, переводы, адаптации, музы-
кальные аранжировки и другие переделки литературных и худо-
жественных произведений охраняются как оригинальные произве-
дения, но только при условии соблюдения прав автора первона-
чального произведения (п. 3 ст. 2 Бернской конвенции). Иными
словами, пользуются охраной только те переводы и переделки,
которые осуществлены с разрешения обладателей прав на ориги-
нальное произведение. Вместе с тем охрана переводов имеет су-
щественные особенности, выражающиеся в возможных ограниче-
ниях исключительного права автора переводить или разрешать
перевод своих произведений, о чем будет подробнее изложено да-
лее. Аналогичное правило существует и в отношении кинемато-
графических произведений (п. 1 ст. 14 bis Бернской конвенции).

Во-вторых, сборники произведений пользуются охраной при
условии, что по подбору и расположению материалов они пред-
ставляют собой результат интеллектуального творчества2 и при
их создании соблюдены права авторов составляющих их произве-
дений (п. 5 ст. 2 Бернской конвенции). Аналогичные правила ус-
тановлены Законом РФ от 9 июля 1993 г. № 5351 г. «Об авто-
роском праве и смежных правах» (ст. 7), который, кроме того,
подчеркивает, что сборники охраняются вне зависимости от того,
охраняются ли входящие в них произведения.

Ни в Бернской, ни во Всемирной конвенциях не упоминают-
ся такие объекты авторского права, как компьютерные програм-

1 Является ли размещение произведения в сети Интернет выпуском
в свет, будет рассмотрено далее.

2 Примером сборника, не представляющего собой по подбору и расположе-
нию материалов результат творческой деятельности, является, например, теле-
фонный справочник, в котором наименования организаций и имена частных
лиц расположены в алфавитном порядке, и иные сборники, являющиеся резуль-
татом чисто технической работы по подбору и расположению материалов.
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мы и базы данных, хотя в настоящее время их экономическое
значение огромно. Впрочем, отсутствие прямого упоминания о
них не означает, что они не пользуются охраной на основании
указанных конвенций. Как уже указывалось выше, перечень объ-
ектов авторского права в обеих конвенциях не исчерпывающий.
Сложившаяся практика заключается в том, что компьютерные
программы охраняются как литературные произведения, а базы
данных —как сборники. В 90-е годы в международных договорах
появились специальные положения об их охране. В ст. 10 Согла-
шения ТРИПС и ст. 5 и 6 Договора ВОИС по авторскому праву
закреплен подобный подход, правда, упоминается, что базы дан-
ных охраняются «как таковые». Впрочем, их правовой режим ни-
чем не отличается от правового режима иных составных произве-
дений. Соглашение ТРИПС специально упоминает то, что базы
данных могут существовать в «машиночитаемой» форме.

Неохраняемые объекты. В Бернской конвенции также указан
ряд видов произведений, которые не пользуются охраной, либо
таких, которые могут быть изъяты из охраны национальным за-
конодательством государств-участников. Полностью исключается
авторская охрана только одной категории произведений (очевид-
но потому, что труд по их созданию не носит творческого харак-
тера). Это сообщения о новостях дня или иные сообщения чисто
информационного характера (п. 8 ст. 2). Подобное положение со-
держится и в российском законодательстве. Впрочем, если сооб-
щение содержит анализ, комментарий текущих событий, пред-
ставляет собой иной результат творческой деятельности, то оно
должно пользоваться охраной. Договор ВОИС по авторскому пра-
ву в ст. 2 дополнительно устанавливает, что исключаются из охра-
ны идеи, процессы, методы или математические концепции как
таковые. Аналогичное положение содержит и российское законо-
дательство.

В отличие от отечественного законодательства Бернская кон-
венция не исключает возможности предоставления авторской охра-
ны официальным документам и их официальным переводам, оста-
вив этот вопрос на усмотрение национального законодателя (п. 4
ст. 2 Бернской конференции). Правда, в мире подобная охрана
практически не применяется, что вызвано принципиально иной
целью создания указанных «произведений» — они по своей природе
предназначены для неограниченного публичного использования.
Аналогичным является правовой режим политических речей и ре-
чей, произнесенных в ходе судебных процессов. Страны Союза
также могут изъять их из охраны полностью или частично, что,
однако, не лишает автора исключительного права на издание таких
речей в сборниках (п. 1 и 3 ст. 2 bis Бернской конвенции).

Страны Союза в своем национальном законодательстве могут
предусмотреть условия, на которых лекции, обращения и анало-
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гичные публично произнесенные произведения могут воспроизво-
диться в прессе, передаваться в эфир и сообщаться для всеобще-
го сведения по проводам, если это использование оправдывается
информационной целью (п. 2 ст. 2 bis Бернской конвенции).

Наконец, ст. 6 Бернской конвенции допускает ограничение
охраны произведений, авторами которых являются граждане госу-
дарств, не участвующих в Бернской конвенции, если эта послед-
няя страна не обеспечивает достаточной охраны произведениям
авторов — граждан стран Союза.

Основания предоставления и общие принципы конвенционной
охраны авторских прав. Международные договоры в сфере охраны
авторских прав определяют круг произведений, пользующихся
конвенционной охраной, на основании двух критериев: граждан-
ства автора и территориального критерия.

На основании критерия гражданства автора подлежат охране
как выпущенные, так и не выпущенные в свет произведения, ав-
торы которых либо являются гражданами государств — участников
соответствующих конвенций, либо имеют свое обычное местожи-
тельство на их территории (п. 1 (а) и 2 ст. 3 Бернской конвен-
ции). При этом не играет роли, в каком государстве произведе-
ние было опубликовано (если оно выпущено в свет). Аналогич-
ное положение содержится в ст. II Всемирной конвенции.

Территориальный критерий предоставления охраны применяется
только в отношении произведений авторов, не являющихся граж-
данами стран-участниц и не имеющих в них основного места жи-
тельства. В таком случае охрана предоставляется, только если про-
изведение впервые выпущено в свет в одной из стран — участниц
соответствующего договора (п. 1 (Ь) ст. 3 Бернской конвенции,
п. 1 ст. II Всемирной конвенции). Бернская конвенция разъясня-
ет, что сюда же относятся ситуации, когда произведение одновре-
менно (в течение 30 дней после первого выпуска) вышло в свет
в стране-участнице и третьем государстве.

Бернская конвенция в ст. 4 устанавливает «льготные» основа-
ния для предоставления охраны на основании территориального
критерия отдельным категориям произведений. В отношении ки-
нематографического произведения нужно, чтобы его изготовитель
имел обычное местожительство или штаб-квартиру в одной из
стран Бернского союза. Для произведения же архитектуры доста-
точно того, чтобы такое произведение было сооружено в ка-
кой-либо стране Союза, а для иных произведений, являющихся
частью здания или сооружения, —того, чтобы это сооружение
было расположено в какой-либо стране Союза.

Соглашение ТРИПС и Договор ВОИС по авторскому праву
в отношении критериев для предоставления охраны отсылают
к Бернской конвенции.
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К общим положениям конвенционной охраны можно отнести:
принцип национального режима, предоставление охраны вне за-
висимости от соблюдения формальностей, срочный характер ох-
раны и отсылка к праву страны, где испрашивается защита, в ка-
честве основного коллизионного начала.

Принцип национального режима в соответствии со ст. II Всемир-
ной конвенции означает, что охраняемые произведения пользуются
на территории другого государства-участника той охраной, которая
предоставляется государством произведениям своих авторов, впер-
вые выпущенным в свет на собственной территории, или не выпу-
щенным в свет произведениям своих авторов. Бернской конвенци-
ей (п. 1 ст. 5) также закрепляется принцип национального режима,
но уточняется при этом, что авторы пользуются в странах Союза
«правами, которые предоставляются в настоящее время или будут
предоставлены в дальнейшем (курсив авт.) соответствующими зако-
нами этих стран своим гражданам». При этом обе конвенции до-
бавляют, что авторы обладают также правами, особо предоставляе-
мыми соответственно каждой конвенцией.

Таким образом, Бернская и Всемирная конвенции закрепляют
не только национальный режим охраны, т. е. полностью уравни-
вают в правах иностранных авторов с авторами государства-участ-
ника, но и предоставляют им все права, которые предусмотрены
в конвенции. В результате автор произведения, выпущенного за
рубежом, может иметь даже более высокий уровень охраны его
прав, чем автор произведения, выпущенного на собственной тер-
ритории страны-участницы. Такая ситуация возникает, когда на-
циональным законодательством не предусмотрено какое-либо из
прав, упомянутых в конвенциях. Названное дополнение к нацио-
нальному режиму особо значимо для государств — участников
Бернской конвенции, поскольку она содержит материально-пра-
вовые нормы, предусматривающие наиболее широкий перечень
авторских прав.

Статья 3 Соглашения ТРИПС также устанавливает националь-
ный режим в качестве основного принципа охраны прав интел-
лектуальной собственности. Кроме того, ст. 4 ТРИПС содержит
нетипичное для права интеллектуальной собственности положе-
ние о режиме наибольшего благоприятствования: в том случае,
если в отношении охраны интеллектуальной собственности госу-
дарство—участник ТРИПС предоставит гражданам и юридиче-
ским лицам любого третьего государства какую-либо льготу или
иную привилегию, такая же льгота или привилегия должна быть
немедленно и безусловно предоставлена гражданам и юридиче-
ским лицам всех государств-участников. В ст. 4 установлен и ряд
исключений из этого правила.

Условия охраны авторских прав. Конвенции исходят из охраны
авторских прав вне зависимости от соблюдения формальностей.
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Бескомпромиссно это положение закреплено в Бернской конвен-
ции, п. 2 ст. 5 которой предусматривает, что пользование конвен-
ционными правами и осуществление их «не связаны с выполне-
нием каких бы то ни было формальностей». Данное положение
отражено и в отечественном законодательстве, а именно в п. 1
ст. 9 Закона об авторском праве, и в законодательстве подавляю-
щего большинства государств. Впрочем, есть ряд стран, в кото-
рых для признания произведения охраняемым необходимы его
регистрация, нотариальное удостоверение, оговорка о сохранении
авторского права или соблюдение иных обязательных процедур.

Учитывая это, Всемирная конвенция предусмотрела компро-
миссное правило: если по внутреннему законодательству государ-
ства-участника соблюдение формальностей является обязатель-
ным, то формальности считаются выполненными в отношении
всех охраняемых на основании данной Конвенции произведений
при условии, что все экземпляры таких произведений, начиная
с первого выпуска в свет, будут носить знак охраны авторского
права. Данный знак представляет собой значок © с указанием
имени правообладателя и года первого выпуска в свет. Он должен
быть размещен «таким способом и на таком месте, которые ясно
показывали бы, что авторское право сохраняется» (п. 1. ст. III).
Разумеется, такая «формальность» является чрезвычайно простой
и отвечает интересам автора.

Это правило имеет два исключения (п. 2 ст. III): во-первых,
оно не распространяется на авторов — граждан государства, зако-
нодательство которого требует соблюдение каких-либо формально-
стей; во-вторых, оно не распространяется на произведения, впер-
вые выпущенные в свет на территории такого государства. Следо-
вательно, рассмотренные положения Всемирной конвенции не
должны пониматься как требования отмены формальных процедур.
Формальные процедуры не отменяются для произведений своих
граждан вне зависимости от места выпуска их в свет, а также для
любых произведений, впервые выпущенных в свет в данном госу-
дарстве. В отношении не выпущенных в свет произведений любые
материально-правовые формальности запрещаются (п. 4 ст. III).

Процессуальные формальности при производстве в судах по
спорам из авторских отношений (например, депонирование эк-
земпляра произведения в суде) международными договорами не
затрагиваются. Впрочем, процессуальные формальности должны
быть одинаковыми для собственных граждан и граждан других
государств-участников (п. 3 ст. III Всемирной конвенции).

Срочный характер охраны авторских прав. Данный подход обу-
словлен необходимостью сочетания частных и публичных интере-
сов при использовании результатов интеллектуальной деятельно-
сти и их исключительной важностью для экономического и куль-
турного развития общества.
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В соответствии со ст. IV Всемирной конвенции срок охраны
произведения устанавливается законодательством государства,
в котором предъявляется требование к охране, однако он не мо-
жет быть меньше 25 лет после смерти автора. В определенных
случаях и в отношении некоторых категорий произведений допус-
кается исчисление срока с момента первого выпуска в свет или
с момента регистрации произведения. Сокращенный срок—10
лет установлен для фотографических произведений и произведе-
ний прикладного искусства.

В странах Бернского союза (в том числе в РФ) действуют
иные правила о сроках. Статья 7 Бернской конвенции устанавли-
вает срок охраны в 50 лет после смерти автора либо с момента
смерти последнего из соавторов (ст. 7 bis). Пункт 3 ст. 7 закреп-
ляет особый порядок исчисления сроков для произведений, выпу-
щенных анонимно или под псевдонимом. В таком случае течение
срока начинается с момента правомерного обнародования1 произ-
ведения, кроме случаев, когда псевдоним не вызывает сомнений
в личности автора или когда автор раскрыл свою личность до ис-
течения срока охраны. Тогда применяется обычный порядок.
Пункт 2 ст. 7 Бернской конвенции допускает установление осо-
бого порядка исчисления сроков охраны кинематографических
произведений. Они могут исчисляться с момента обнародования
либо создания (для необнародованных — в течение 50 лет после
создания произведений). Наконец, допускается установление со-
кращенного срока охраны фотографических произведений и про-
изведений прикладного искусства —25 лет, причем исчисляться
он может с момента создания такого произведения (п. 4 ст. 7
Бернской конвенции). Необходимо отметить, что в российском
Законе об авторском праве (ст. 27 Бернской конвенции) не пре-
дусмотрено каких-либо особых правил относительно сроков охра-
ны кинематографических, фотографических или прикладных про-
изведений.

Исчисление всех вышеуказанных сроков начинается с 1 янва-
ря года, следующего за наступлением юридического факта, лежа-
щего в основании начала течения сроков (п. 5 ст. 7 Бернской
конвенции).

В соответствии с п. 6 ст. 7 страны Бернского союза могут
в национальном законодательстве устанавливать повышенные
сроки охраны произведений по сравнению с конвенционными.

1 Бернская конвенция употребляет выражение «сделано доступным для
всеобщего сведения», что аналогично термину «обнародование» в российском
законодательстве. Российский закон определяет обнародование как осуществ-
ленное с согласия автора действие, которое впервые делает произведение дос-
тупным для всеобщего сведения путем его опубликования, публичного показа,
публичного исполнения, передачи в эфир или иным способом. Важно пом-
нить, что обнародование отличается от опубликования (выпуска в свет).
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В настоящее время намечена тенденция увеличения сроков охра-
ны до 70 лет. Подобные правила применяются в странах ЕС в со-
ответствии с Директивой ЕС от 29 октября 1993 г. «О согласова-
нии сроков охраны авторского права и отдельных смежных прав».

В п. 4 ст. 4 Всемирной конвенции и п. 8 ст. 7 Бернской кон-
венции зафиксировано правило о сравнении сроков охраны ав-
торских прав, представляющее собой изъятие из общего принци-
па национального режима. Данное положение заключается в том,
что хотя срок охраны авторских прав также определяется нацио-
нальным законодательством страны, в которой предъявляется тре-
бование об охране, но если законодательством специально не
предусмотрено иное, этот срок не может быть более продолжи-
тельным, чем срок, установленный в стране происхождения про-
изведения. Например, произведение, страной происхождения ко-
торого является Россия, будет охраняться в государствах — членах
ЕС не в течение 70 лет после смерти автора, а в течение 50 лет,
как это предусмотрено законодательством России.

Основные права авторов. Бернская конвенция, как уже отмеча-
лось, в отличие от Всемирной содержит значительное число уни-
фицированных материально-правовых норм и в первую очередь
норм, предусматривающих подробный перечень прав авторов
в отношении их произведений.

Все права, принадлежащие авторам произведений, подразделя-
ются на две основные группы: личные неимущественные («мо-
ральные») права и имущественные права.

К правам первой группы относятся: право требовать призна-
ния авторства (которое объединяет в себе право признаваться ав-
тором произведения и право на имя1); право противодействовать
всякому извращению, искажению или иному изменению произве-
дения, противодействовать любому другому посягательству на
произведение, способному нанести ущерб чести или репутации
автора (п. 1 ст. 6 bis Бернской конвенции). Такие права существу-
ют независимо от имущественных прав автора и полностью со-
храняются в случае их уступки. После смерти автора они имеют
силу по крайней мере до прекращения имущественных прав. Ра-
зумеется, личные права не переходят в порядке правопреемства,

1 В российском законодательстве эти права упоминаются раздельно:
во-первых, право признаваться автором и, во-вторых, собственно право на
имя — право использовать или разрешать использование произведения под
подлинным именем автора, псевдонимом либо анонимно (п. 1 ст. 15 Закона
об авторском праве). Хотя право на имя и не упоминается специально в ста-
тье Бернской конвенции, посвященной неимущественным правам автора, но
на основании положений Конвенции о сроках охраны произведений, выпу-
щенных под псевдонимом либо анонимно, можно сделать вывод о том, что
право на имя также принадлежит автору на основании Бернской конвенции.
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а только осуществляются лицами или учреждениями, уполномо-
ченными на это законом государства.

Следующая группа прав имеет особое экономическое значение
для автора и его правопреемников. Это имущественные права. На
практике в подавляющем числе случаев нарушения авторских
и смежных прав нарушаются именно имущественные права.

Первым в ряду имущественных прав автора Бернская конвен-
ция называет исключительное право автора переводить и разрешать
переводы своих произведений (ст. 8 Бернской конвенции). Право на
перевод является единственным правомочием автора, закреплен-
ным во Всемирной конвенции в редакции 1952 г. (ст. V). В отли-
чие от Бернской конвенции Всемирная конвенция допускает право
государств-участников устанавливать ограничения исключительного
права автора разрешать перевод письменного произведения. В соот-
ветствии с ней внутренним законодательством договаривающегося
государства может быть разрешена выдача принудительной1 лицен-
зии на перевод произведения гражданину (или юридическому
лицу) данного государства при условии, что:

1) перевод произведения на национальный язык (языки) не
был выпущен в свет обладателем права перевода (т. е. автором
или иным правообладателем) либо с его разрешения в течение
семи лет с момента первого выпуска в свет данного письменного
произведения;

2) перевод был опубликован в течение семи лет, но весь ти-
раж на национальном языке уже распродан.

Такая лицензия выдается «компетентным органом» договари-
вающегося государства и носит неисключительный характер. По-
следнее означает, что она может быть выдана нескольким лицам,
работающим самостоятельно, а также никоим образом не препят-
ствует автору или иному правообладателю самому перевести или
выдать разрешение на перевод на соответствующий язык и опуб-
ликовать его.

Выдача принудительных лицензий может быть осуществлена,
только если ходатайствующий о ее выдаче в установленном по-
рядке докажет, что он обращался к обладателю права перевода
с просьбой о разрешении перевода и публикации произведения,
но ему либо было отказано, либо, несмотря на принятые им
меры, его просьба не была вручена правообладателю. Конвенция
четко определяет такие меры. Если ходатайствующий о выдаче
принудительной лицензии не мог вручить свою просьбу обладате-
лю права перевода, он должен направить ее копии издателю, имя
которого обозначено на произведении, а если известно граждан-
ство обладателя права перевода, — также дипломатическому или

1 Выдаваемой без разрешения обладателя права перевода или даже вопре-
ки его запрету.
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консульскому представителю государства его гражданства либо
организации, которая может быть указана правительством этого
государства (имеется в виду национальная организация, осуществ-
ляющая коллективное управление авторскими правами). На полу-
чение ответа от правообладателя отводится два месяца с момента
отправки указанных документов. Лицензия не может быть выдана
до истечения этого срока.

Несмотря на то что лицензия выдается без разрешения обла-
дателя права перевода, в ст. V Всемирной конвенции предусмот-
рен ряд важных мер по обеспечению интересов обладателя.
Во-первых, сохраняются неимущественные права автора: название
и имя автора оригинального произведения должны быть указаны
на всех экземплярах опубликованного перевода; если же автор
изъял из обращения свое произведение, лицензия вообще не мо-
жет быть выдана ни при каких обстоятельствах. Кроме того,
должна быть гарантирована правильность перевода произведения.

Во-вторых, внутренним законодательством государств, допус-
кающих выдачу принудительных лицензий, должны быть приняты
меры для того, чтобы обеспечить обладателю права перевода
справедливое вознаграждение, причем соответствующее междуна-
родной практике (а не местным стандартам), а также его выплату
и перевод за рубеж.

Наконец, выдаваемая лицензия имеет территориальный харак-
тер—она действительна в отношении выпуска в свет перевода
лишь на территории того государства, в котором она испрашивает-
ся. Ввоз экземпляров в другое договаривающееся государство и их
продажа там допускаются только при одновременном соблюдении
следующих условий: национальным языком в этом государстве так-
же является язык перевода; законодательство этого государства так-
же допускает выдачу принудительных лицензий на перевод, нако-
нец, ввоз и продажа переводов, сделанных на основании принуди-
тельной лицензии, не противоречит внутреннему законодательству
этого государства. Российское законодательство выдачи принуди-
тельных лицензий на перевод не допускает.

Следующим имущественным правом автора является право на
воспроизведение — исключительное право разрешать воспроизведе-
ние произведений любым образом и в любой форме (ст. 9 Берн-
ской конвенции). Любая звуковая или визуальная запись призна-
ется воспроизведением (п. 3 ст. 9). Таким образом, под воспроиз-
ведением понимается создание копии произведения вне
зависимости от способа ее создания и материального носителя,
используемого для этой цели.

Данное право автора также может быть ограничено: страны
Союза сохраняют право разрешать воспроизведение на основании
закона без согласия автора, если это не наносит ущерба его за-
конным интересам и не нарушает нормальной эксплуатации про-
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изведения. Примером таких ограничений может служить право
частной копии — признаваемое практически во всех странах право
на воспроизведение правомерно обнародованного произведения
исключительно в личных целях, причем без согласия автора и без
выплаты авторского вознаграждения (ст. 18 Закона РФ об автор-
ском праве).

Всемирная конвенция в редакции 1971 г. в самой общей фор-
ме закрепляет исключительное право автора «разрешать воспроиз-
ведение независимо от его способа» (ст. IV bis).

Право на передачу в эфир. Данное имущественное право авто-
ра закреплено в ст. 11 bis Бернской конвенции. В соответствии
с ней авторы пользуются исключительным правом разрешать:

1) передачу своих произведений в эфир или публичное сооб-
щение этих произведений любым другим способом беспроволоч-
ной передачи знаков, звуков или изображений;

2) всякое публичное сообщение, будь то по проводам или
средствам беспроволочной связи, повторно передаваемое в эфир
произведение, если такое сообщение осуществляется иной орга-
низацией, нежели первоначальная. (Имеется в виду право разре-
шать ретрансляцию. Так что если автор разрешил одной радиове-
щательной организации использование своего произведения, это
не означает, что оно может потом бесконтрольно использоваться
остальными организациями для передачи в эфир.);

3) публичное сообщение переданного в эфир произведения
с помощью громкоговорителя или любого другого аппарата, пере-
дающего звуки, знаки или изображения. (Имеется в виду переда-
ча с помощью устройств, установленных в общественных местах,
например в ресторанах, на дискотеках, тогда как обычные пере-
дачи направлены на принятие программ отдельными лицами
дома, на рабочем месте и т. д.).

Пункт 3 ст. 11 bis специально подчеркивает, что разрешение
на передачу произведения в эфир не включает в себя разрешение
на запись передаваемого произведения. Такая запись представляет
собой воспроизведение, и потому для ее осуществления нужно
отдельное разрешение правообладателя (по правилам о праве на
воспроизведение). Законодательство стран Союза может разре-
шать радиовещательным организациям осуществлять без согласия
автора лишь так называемые записи краткосрочного пользования
и их хранение в архивных целях (ст. 24 Закона РФ об авторском
праве).

Что касается Всемирной конвенции в редакции 1971 г., то она
также предоставляет автору это право, но в самой общей форме —
«исключительное право разрешать... передачу в эфир» (ст. IV bis).
Таким образом, по Всемирной конвенции гораздо шире круг во-
просов, которые оставлены для решения в национальном законо-
дательстве.
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Право долевого участия на оригиналы произведений искусства
и рукописей1 (ст. 14 ter Бернской конвенции). Данное право за-
ключается в том, что в отношении оригиналов произведений ис-
кусства и оригиналов рукописей (в том числе музыкальных про-
изведений) автор, .а после его смерти правопреемники, имеют не-
отчуждаемое право на долю от цены при каждой последующей
продаже произведения, следующей за его первой уступкой. Дан-
ное право может быть реализовано, только если законодательство
страны, к которой принадлежит автор (если он не является граж-
данином страны — участницы Бернской конвенции), предусматри-
вает такое право, и в объеме, допускаемом законодательством
страны, в которой истребуется эта охрана. Порядок взимания
и суммы, причитающиеся автору, устанавливаются национальным
законодательством.

Право ни переделку произведений. В соответствии со ст. 12
Бернской конвенции авторы пользуются исключительным правом
разрешать переделки, аранжировки и иные изменения своих про-
изведений. Такие произведения охраняются как оригинальные при
условии соблюдения прав автора первоначального произведения.

Статья 14 Бернской конвенции специально закрепляет одну
из разновидностей права на переделку: исключительное право
разрешать, во-первых, кинематографическую переделку и воспро-
изведение своих произведений, а также распространение переде-
ланных или воспроизведенных таким образом произведений и,
во-вторых, публичное представление и исполнение переделанных
и воспроизведенных таким образом произведений и сообщение
их по проводам для всеобщего сведения. Как следствие, на каж-
дое из перечисленных действий нужно специальное разрешение
автора оригинального произведения. Например, при создании
фильма на основе книги нужны отдельные разрешения автора
книги на ее переделку в сценарий, на создание фильма на основе
сценария, на его воспроизведение, на публичное представление
(прокат в кинотеатрах), на передачу в эфир или сообщение по
кабелю.

Наконец, переделка в любую другую художественную форму
кинематографической постановки, производной от литературного
или художественного произведения, требует разрешения не только
ее автора, но и автора оригинального произведения (п. 2 ст. 14).

Выше были перечислены права, которыми обладают авторы
любых литературных и художественных произведений. Кроме них
Бернская конвенция выделяет группу прав, которыми наделены
авторы отдельных категорий произведений.

1 В международной практике также используется термин «право следова-
ния» (droit de suit).
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Авторы драматических и музыкально-драматических произведений
в соответствии со ст. 11 Бернской конвенции имеют исключитель-
ное право разрешить публичное представление или исполнение своих
произведений и их переводов любыми средствами или способами,
а также передачу любым способом их постановок и исполнений
для всеобщего сведения. Аналогичные права предоставляются авто-
рам литературных произведений (ст. 11 ter Бернской конвенции
в отношении публичного чтения их произведений и переводов их
произведений). Что касается Всемирной конвенции в редакции
1911 г., то она в самой общей форме закрепила исключительное
право автора разрешать публичное исполнение произведения (не-
зависимо от вида произведения). Дальнейшая конкретизация ос-
тавлена на усмотрение национального законодательства.

Соглашение ТРИПС и Договор ВОИС по авторскому праву
расширили перечень исключительных прав автора по сравнению
с Бернской конвенцией, закрепив право на распространение про-
изведений, право проката и право на публичное сообщение про-
изведения. Право на распространение (right of distribution) закреп-
лено в ст. 6 Договора ВОИС. Оно определено как исключитель-
ное право автора разрешать действия по продаже или иной
передаче права собственности на оригинал или копии произведе-
ния, которые делают произведение доступным для всеобщего све-
дения. Данное право может быть ограничено законодательством
договаривающихся государств первой продажей оригинала или
копии произведения с согласия автора — «исчерпание прав».

Право проката (право разрешать прокат) закреплено в ст. 11
Соглашения ТРИПС и в ст. 7 Договора ВОИС. Оно принадлежит
авторам компьютерных программ и кинематографических произ-
ведений. Договор ВОИС добавляет к ним «произведения, вопло-
щенные в фонограммах (works embodied in phonograms), как это
определено национальным законодательством сторон». Данное
право не применяется в отношении компьютерных программ
в том случае, если программа сама по себе не является основным
объектом проката (т. е. арендуется, например, компьютер). В от-
ношении же кинематофафических работ право проката применя-
ется только при условии, что их коммерческий прокат привел
к широкому копированию таких произведений, и это нанесло су-
щественный вред праву автора на воспроизведение.

Наконец, право на публичное сообщение произведений (ст. 8 До-
говора ВОИС) означает право разрешать любое сообщение произ-
ведения для всеобщего сведения по проводам или средствам бес-
проволочной связи, включая такой способ, при котором публика
имеет доступ к произведению из любого места и в любое время
по своему выбору. Таким образом, право, закрепленное в ст. 8
Договора, шире по своему содержанию, чем право на передачу
произведения в эфир, предусмотренное Бернской конвенцией.



Глава 11. Интеллектуальная собственность в международном частном праве 315

Кроме вышеназванных прав Бернская конвенция содержит
ряд положений относительно защиты охраняемых прав. Общее
правило заключается в том, что правообладатель имеет право возбу-
ждать судебное преследование против контрафакторов (п. 1 ст. 15).
Статья 16 устанавливает, что контрафактные экземпляры подле-
жат аресту в любой стране Союза, в которой это произведение
пользуется правовой охраной. То же относится и к воспроизведе-
ниям охраняемого произведения, происходящим из страны, в ко-
торой данное произведение не охраняется или перестало пользо-
ваться охраной.

Соглашение ТРИПС в ст. 41—66 содержит в отличие от Берн-
ской конвенции очень подробный перечень средств правовой за-
щиты авторских прав, а также основные требования к процедуре
их применения. Прочие международные договоры почти целиком
оставляют этот вопрос на усмотрение национального законодателя.

Статья 41 Соглашения ТРИПС устанавливает общую обязан-
ность государств-участников обеспечить в своем национальном
законодательстве эффективное применение против любых нару-
шений прав интеллектуальной собственности установленных Со-
глашением мер правовой защиты. Такие меры должны включать
эффективные средства для предотвращения нарушений и для
пресечения длящихся нарушений. Процедуры их применения
должны быть такими, чтобы не создавать препятствий законной
торговле и обеспечивать гарантии от злоупотребления ими. Под-
черкивается также, что процедуры, связанные с защитой прав на
интеллектуальную собственность, не должны быть излишне ус-
ложненными или дорогостоящими, влечь необоснованные за-
держки (что особенно важно для российского правосудия).

Далее устанавливаются общие требования к судебной и адми-
нистративной процедуре по данной категории дел. Кроме того,
вводятся специфические таможенные меры защиты, заключаю-
щиеся во временном задержании (до выяснения обстоятельств)
предположительно контрафактных экземпляров на таможенной
границе с целью предотвращения введения их в оборот (ст. 51—60
ТРИПС).

11.1.3. Международная охрана авторских прав и развивающиеся
страны

Развивающиеся страны едва ли не в большей степени, чем
развитые, нуждаются в доступе к современным достижениям нау-
ки и искусства. Вместе с тем многие из них весьма слабы в эко-
номическом отношении, следовательно, далеко не богаты и по-
тенциальные потребители продуктов творческой деятельно-
сти—физические и юридические лица. Издательские организации
развивающихся стран зачастую не в состоянии приобретать права
на перевод и выпуск в свет произведений иностранных авторов,
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особенно авторов из развитых стран. Вместе с тем неучастие раз-
вивающихся государств в соглашениях об охране авторских прав
создает значительную опасность для прав авторов. Таким обра-
зом, оказалось необходимым принять специальные правила, учи-
тывающие интересы развивающихся стран.

С этой целью в Бернскую конвенцию был включен Дополни-
тельный раздел, а во Всемирную конвенцию в 1971 г. были введе-
ны ст. V bis, V ter и V quarter, содержащие совпадающие специаль-
ные положения, относящиеся к развивающимся странам1. В соот-
ветствии с п. 1 ст. 1 Дополнительного раздела любая страна,
считающаяся в соответствии со сложившейся практикой Генераль-
ной Ассамблеи ООН развивающейся страной, может решить, что
пока не в состоянии предоставить охрану всем правам авторов
в полном объеме. В таком случае она должна заявить, что будет
пользоваться льготным режимом в отношении прав на перевод
или на воспроизведение (соответственно ст. II и III Дополнитель-
ного раздела) или в отношении обоих прав. Такое заявление дей-
ствует в течение 10 лет и может быть возобновлено. То обстоя-
тельство, что развивающееся государство пользуется какой-либо из
предоставленных Дополнительным разделом льгот, не позволяет
любому другому государству — участнику Бернской конвенции —
ограничивать охрану произведений, страной происхождения кото-
рых является такое развивающееся государство (п. 6 ст. 1).

Какие же льготы предоставлены развивающимся странам?
В соответствии со ст. II Дополнительного раздела исключительное
право на перевод может быть заменено системой неисключитель-
ных и непередаваемых принудительных лицензий, выдаваемых
компетентными органами государства. Данная лицензия выдается
только в научно-исследовательских и образовательных целях, т. е.
носит строго целевой характер. Кроме того, она может выдавать-
ся только в отношении перевода печатных, а равно выраженных
в аналогичной печати форме произведений.

Лицензия может быть выдана любому гражданину при усло-
вии, что в течение трех лет с момента выпуска произведения
в свет его перевод на язык, являющийся общеупотребимым
в данном государстве, не был издан лицом, имеющим на то пра-
во (т. е. право автора на перевод может быть ограничено не ранее
чем через три года после выпуска произведения в свет). Такая
лицензия может выдаваться и в случае, если все экземпляры ра-
нее изданного перевода уже разошлись.

Лицензия может быть выдана и радиовещательной организа-
ции при условии, что перевод осуществляется с законно приобре-
тенного экземпляра произведения, предназначается только для

1 Положения Дополнительного раздела Бернской конвенции и ст. V, bis
V ter и V quarter Всемирной конвенции совпадают почти дословно.
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учебных или исследовательских целей, используется в законно
осуществляемых передачах, предназначенных только для аудито-
рии внутри данной страны, и, наконец, использование перевода
не преследует коммерческих целей. В остальном режим принуди-
тельных лицензий на перевод аналогичен рассмотренному выше
режиму, установленному ст. V Всемирной конвенции.

Сходный режим принудительных лицензий может устанавли-
ваться в соответствии со ст. III Дополнительного раздела и в от-
ношении воспроизведения печатных или аналогичных произведе-
ний, а также аудиовизуальных записей (в таком случае лицензия
автоматически включает и право на перевод содержащихся в нем
текстов). Эти лицензии также имеют целевой характер и выдают-
ся «в связи с систематическим обучением». Временной период,
по истечении которого может быть выдана лицензия на воспро-
изведение, составляет в отличие от лицензии на перевод пять лет,
за исключением произведений по естественным и точным нау-
кам—три года, и книг по искусству — семь лет. Остальные прави-
ла в основном аналогичны установленным ст. II Дополнительного
раздела.

11.1.4. Международно-правовая охрана смежных прав

Субъекты и объекты смежных прав. Обладателями смежных
прав являются артисты — исполнители, производители фонограмм,
организации эфирного и кабельного вещания. Объектами смеж-
ных прав выступают соответственно исполнение (чтение, декла-
мация, пение, игра на музыкальных инструментах, исполнение
любым иным способом литературного или художественного про-
изведения); фонограмма (исключительно звуковая запись какого-
либо исполнения или иных звуков); передача в эфир, под кото-
рой понимается передача беспроволочными средствами звуков
или изображений для приема публикой (ст. 3 Римской конвен-
ции). Вышеперечисленные объекты упоминаются в международ-
ных конвенциях. Кроме них к объектам смежных прав относятся
передачи организаций кабельного вещания и иные объекты, отне-
сенные к таковым национальными законами.

Основания предоставления и общие принципы конвенционной ох-
раны смежных прав. Основания предоставления охраны отличаются
в зависимости от того, каким субъектам она предоставляется.

Основания предоставления охраны исполнителям установлены ст.
4 Римской конвенции. Для этого достаточно любого из следую-
щих условий: исполнение имело место в другом договаривающем-
ся государстве; исполнение включено в фонограмму, охраняемую
на основании данной Конвенции; исполнение, не записанное на
фонограмму, распространяется путем передачи в эфир, охраняе-
мой на основании данной Конвенции. Важно отметить, что такой
критерий, как гражданство исполнителя, в число условий для
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предоставления охраны исполнениям Римской конвенцией не
включен. Следовательно, если исполнение исполнителя — гражда-
нина, участвующего в Римской конвенции государства, было про-
изведено в каком-либо третьем государстве, то такое исполнение
охраной по Римской конвенции не пользуется.

Основания предоставления охраны производителям фонограмм
предусмотрены в ст. 5 Римской конвенции. Охрана предусмотрена
по критерию национальности производителя — если производи-
тель фонограммы является гражданином (юридическим лицом)
договаривающегося государства; по критерию места первой запи-
си звука; наконец, по критерию места первой публикации (долж-
но быть договаривающееся государство).

В том случае, если фонограмма была впервые выпущена
в свет в государстве, не участвующем в Римской конвенции, но
в течение 30 дней после этого она была опубликована в догова-
ривающемся государстве, она рассматривается как опубликован-
ная одновременно в этих государствах и, следовательно, пользует-
ся охраной по Римской конвенции (п. 2 ст. 5). В отличие от
Римской конвенции Конвенция 1971 г. использует только один
критерий для предоставления охраны — критерий национальности
производителя фонограмм (ст. 2). Основания предоставления охра-
ны передачам вещательных организаций закреплены в ст. 6 Рим-
ской конвенции. Для этого достаточно соблюдения любого из
двух условий: штаб-квартира вещательной организации располо-
жена в договаривающемся государстве либо там расположен пере-
датчик, с помощью которого осуществляется передача в эфир.

Принцип национального режима является основным в сфере
международной охраны смежных прав (ст. 2 Римской конвенции).
Впрочем, Конвенция не ограничивается закреплением общего
принципа национального режима. Он дополнен требованием обя-
зательного предоставления минимума конкретных прав исполни-
телям, производителям фонограмм и вещательным организациям,
которые закреплены в Конвенции.

Аналогичным является и подход, изложенный в Договоре
ВОИС по исполнениям и фонограммам: национальный режим
плюс права, специально предоставленные Договором (ст. 4). Со-
глашение ТРИПС при определении национального режима отсы-
лает к Римской конвенции, но подчеркивает, что в отношении
исполнителей, производителей фонограмм и вещательных органи-
заций данный режим распространяется только на те права, кото-
рые закреплены в Соглашении (п. 1 ст. 3).

Однако в сфере охраны смежных прав (в отличие от автор-
ского права) не все конвенции исходят из принципа националь-
ного режима. Конвенция 1971 г. отказалась от данного принципа,
заменив его в ст. 2 общим обязательством охранять интересы
производителей фонограмм, являющихся гражданами других госу-
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дарств-участников, от производства копий фонограмм без согла-
сия производителя и от ввоза таких копий, если производство
или ввоз осуществляются с целью их распространения среди пуб-
лики, а также от распространения этих копий среди публики.
Данная охрана может осуществляться любыми правовыми метода-
ми по усмотрению государства-участника: как с помощью предос-
тавления авторского права и иных подобных прав, так и путем
защиты от недобросовестной конкуренции или путем уголовных
санкций (ст. 3 Конвенции).

Международная охрана фонограмм и прав артистов-исполните-
лей осуществляется вне зависимости от формальностей. Статья 11
Римской конвенции устанавливает относительно формальностей
правила, сходные с содержащимися в п. 1 ст. III Всемирной кон-
венции об авторском праве. Знак охраны —латинская буква «Р»
в круге. Аналогичное правило закреплено в ст. 5 Конвенции 1971 г.

Договор ВОИС по исполнениям и фонограммам идет еще
дальше и полностью запрещает любые формальности в качестве
условий для приобретения и использования смежных прав (ст. 20).

Срочный характер присущ охране не только авторских, но и,
разумеется, смежных прав. В соответствии со ст. 14 Римской кон-
венции срок охраны составляет период по меньшей мере в 20
лет, исчисляемый с конца года, в котором была осуществлена за-
пись фонограммы или включенных в нее исполнений, или имело
место не включенное в фонограмму исполнение либо передача
в эфир. Конвенция 1971 г. устанавливает такой же минимальный
срок в ст. 4. Соглашение ТРИПС в п. 5 ст. 14 увеличивает срок
охраны исполнений и фонограмм до 50 лет (для передач органи-
заций эфирного вещания он продолжает составлять 20 лет). Ана-
логичные положения содержит в ст. 17 Договор ВОИС.

Основные права субъектов смежных прав. К числу исключитель-
ных прав артистов-исполнителей Римская конвенция относит:

1) право разрешать сообщение исполнений для всеобщего све-
дения, в том числе путем передачи в эфир, если используемое для
передачи в эфир или для публичного сообщения исполнение не
было ранее передано в эфир и не осуществляется с использовани-
ем записи (п. 1а ст. 7). Таким образом, настоящее право распро-
страняется только на случаи первого сообщения исполнения для
всеобщего сведения. При этом надо помнить, что каждое новое
исполнение представляет собой самостоятельный объект охраны;

2) право разрешать первую запись (на материальный носи-
тель) исполнения (п. 1Ь ст. 7);

3) право на воспроизведение (п. 1с ст. 7). Данное право суще-
ствует, только если первоначальная запись была сделана без со-
гласия исполнителя (принудительная лицензия и т. д.) либо когда
воспроизведение осуществляется в иных целях, чем те, на кото-
рые исполнитель дал свое согласие.
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Указанные права должны быть обязательно предоставлены ис-
полнителям. Кроме того, внутреннее законодательство может рас-
ширить их перечень.

Соглашение ТРИПС в п. 1 ст. 14 в самом общем виде закреп-
ляет, что исполнители должны иметь возможность предотвращать
запись ранее не записанных исполнений, ее воспроизведение,
а также передачу в эфир и публичное сообщение своих «живых»
исполнений, если указанные действия совершены без их согласия.

Договор ВОИС по исполнениям и фонограммам существенно
расширяет перечень прав исполнителей1. Во-первых, в ст. 5 Дого-
вора впервые на международном уровне закреплены личные пра-
ва исполнителей. К ним относятся право требовать указания на
то, что он является исполнителем (право на имя), а также право
препятствовать любому изменению или искажению исполнения,
которое может причинить вред его репутации.

Во-вторых, Договор ВОИС существенно расширил перечень
имущественных прав исполнителей по сравнению с Римской кон-
венцией. Наряду с правом на воспроизведение он закрепил ряд
новых прав исполнителей:

1) статья 8 Договора закрепила исключительное право испол-
нителя разрешать распространение записанных на фонофамму ис-
полнений путем продажи или иной передачи права собственности;

2) в соответствии со ст. 9 Договора исполнитель имеет исклю-
чительное право разрешать коммерческий прокат для публики
оригинала или копий своих исполнений, записанных на фоно-
фамму, причем даже после того, как им самим либо с его разре-
шения было осуществлено распространение экземпляров фоно-
фаммы. Впрочем, если в договаривающемся государстве существу-
ет система выплаты справедливых вознафаждений исполнителям
за прокат их исполнений без разрешения, то при условии, что
прокат не наносит ущерба исключительному праву исполнителей
на воспроизведение, право проката может не предоставляться;

3) право на публичное сообщение исполнений (ст. 10 Догово-
ра ВОИС) по своему содержанию совпадает с аналогичным пра-
вом, закрепленном в Договоре ВОИС по авторскому праву.

Права производителей фонограмм закреплены в Римской кон-
венции в общей форме: они имеют исключительное право разре-
шать прямое или косвенное воспроизведение своих фонофамм
(ст. 10)2. Кроме того, хотя они не вправе запрещать публичное

1 Договор ВОИС по исполнениям и фонограммам распространяется толь-
ко на звуковые исполнения, в том числе если эти исполнения записаны на
фонограмму. На аудиовизуальные исполнения в целом он не распространяется
(только на фонограмму в составе такого исполнения).

2 В той же формулировке данное право закреплено п. 2 ст. 14 Соглаше-
ния ТРИПС.
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сообщение и передачу в эфир фонограмм, опубликованных ими
в коммерческих целях, они имеют право на разовое справедливое
вознаграждение от пользователя фонограммы. Такое же право
имеют и исполнители в отношении своих исполнений, зафикси-
рованных на фонограммах. Условия распределения вознагражде-
ний определяются соглашением исполнителей с производителями
фонограмм, а при его отсутствии — внутренним законодательством
(ст. 12). Аналогичное правило предусмотрено ст. 15 Договора
ВОИС по исполнениям и фонограммам.

Конвенция 1971 г. не закрепляет каких-либо исключительных
прав производителей фонограмм, а лишь содержит общее обяза-
тельство государств-участников охранять интересы производите-
лей фонограмм от создания копий их фонограмм без разрешения,
ввоза таких копий и их распространения.

В отличие от нее Договор ВОИС по исполнениям и фоно-
граммам значительно расширяет установленный Римской конвен-
цией перечень прав производителей фонограмм, добавляя к праву
на воспроизведение право распространения, проката и сообщения
для всеобщего сведения. Содержание этих прав сходно с содержа-
нием аналогичных прав исполнителей.

Организации эфирного вещания в соответствии с Римской кон-
венцией имеют, во-первых, те же права, что и исполнители,
а кроме того, исключительное право на ретрансляцию своих пе-
редач (п. «а» ст. 13) и на сообщение для всеобщего сведения сво-
их телевизионных передач, если оно осуществляется в местах,
доступных для публики за входную плату (п. «d» ст. 13). Те же
права закреплены в п. 3 ст. 14 Соглашения ТРИПС.

Нормальное использование смежных прав, как и нормальное
использование авторских прав, предполагает определенные изъя-
тия из охраны.

Во-первых, допускается распространение на сферу действия
смежных прав любых ограничений, установленных в отношении
охраны авторских прав (п. 2 ст. 16 Римской конвенции, ст. 6
Конвенции 1971 г., п. 1 ст. 16 Договора ВОИС по исполнениям
и фонограммам). В Соглашение ТРИПС включено в отношении
ограничений охраны как авторских, так и смежных прав лишь
одно общее правило: они не должны противоречить нормальному
использованию объекта прав и неразумно нарушать законные ин-
тересы правообладателей. Аналогичное правило содержит и п. 2
ст. 16 Договора ВОИС по исполнениям и фонограммам.

Во-вторых, допускается свободное использование объектов
смежных прав в личных целях, использование коротких отрывков
с целью сообщения о текущих событиях, осуществление кратко-
временной записи вещательными организациями с применением
своего оборудования и для своих собственных передач, наконец,

11 - 602
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использование исключительно в учебных и научных целях (п. 1
ст. 15 Римской конвенции).

Римская конвенция допускает принудительные лицензии, но
только в той мере, в какой это не противоречит установленным
ею случаям изъятий из охраны. Конвенция 1971 г. в ст. 6 преду-
сматривает более подробные правила о принудительных лицензиях
в отношении фонограмм. Они могут быть установлены националь-
ным законодательством, если соблюдены все следующие условия:
воспроизведение предназначено для использования исключитель-
но в целях обучения или научных исследований; распространение
экземпляров осуществляется только на территории выдавшего ли-
цензию государства и экспорт копий осуществляться не будет;
правообладателям должно выплачиваться справедливое вознаграж-
дение с учетом числа копий, которые будут произведены.

Что касается охраны авторских и смежных прав при осуще-
ствлении спутникового вещания, то для нее большое значение
имеет Конвенция 1974 г. о распространении несущих программы
сигналов, передаваемых через спутники. Проблема состоит
в том, что передачи, осуществляемые с помощью спутников, за-
частую могут быть приняты на территориях, для которых они не
предназначены. В результате авторы и обладатели смежных прав
не получают вознаграждения за передачу, произведенную на та-
кой территории. Кроме того, так как законодательство об охране
авторских и смежных прав различно и не все государства, на
территорию которых фактически осуществляется вещание, участ-
вуют в международных договорах об их охране, возможны
и иные нарушения, например запись и воспроизведение в ком-
мерческих целях переданной в эфир через спутник программы
и т. д.

Для предотвращения указанных ситуаций Конвенция 1974 г.
в п. 1 ст. 2 установила обязанность договаривающихся государств
«принимать соответствующие меры по предотвращению распро-
странения на своей или со своей территории любого несущего
программы сигнала любым распространяющим органом, для ко-
торого сигнал, переданный на спутник или проходящий через
него, не предназначается. Это обязательство применяется в том
случае, когда орган-источник подпадает под юрисдикцию другого
договаривающегося государства и когда распространяемый сигнал
является вторичным сигналом».

Для того чтобы понять содержание этого обязательства, надо
представлять себе, как осуществляется спутниковое вещание.
Во-первых, оно может производиться напрямую —для непосредст-
венного приема публикой с помощью индивидуальных спутнико-
вых антенн. На такие ситуации Конвенция 1974 г. не распростра-
няется (ст. 3).
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Во-вторых, вещание может осуществляться следующим обра-
зом: сигнал, содержащий определенную программу, передается на
спутник физическим или юридическим лицом, которое, собствен-
но, и определяет, какие именно программы будет нести излучае-
мый сигнал (орган-источник). Далее со спутника сигнал переда-
ется на большую территорию и принимается распространяющим
органом, который, в свою очередь, транслирует этот сигнал с по-
мощью обычных средств вещания для приема публикой на обыч-
ные (не спутниковые) антенны. Сигнал до его приема распро-
страняющим органом называется излучаемым сигналом, а по-
сле—вторичным сигналом. Конвенция распространяется именно
на такие ситуации.

Впрочем, если вторичный сигнал принимается другим орга-
ном вещания и ретранслируется им далее любым способом, не
включающим в себя передачу через спутник, то такая вторичная
ретрансляция уже не подпадает под действие Конвенции 1974 г.,
а охватывается иными, «земными» договорами об охране автор-
ских и смежных прав (п. 3 ст. 2).

Из-под действия Конвенции договаривающиеся государства
могут исключить ситуации, когда распространяемый на их терри-
тории сигнал несет лишь короткие выдержки из передаваемых
программ, используемые в информационных целях или в качестве
цитат, а также когда распространение ведется исключительно
в научных или просветительских целях (ст. 4).

Важно помнить, что предметом регулирования Конвенции яв-
ляются именно сигналы, а не их содержание, которое составляют
произведения и объекты смежных прав. Метод регулирования,
предусмотренный данной Конвенцией, целиком относится к сфе-
ре публичного права. Способы, которыми осуществляется предот-
вращение распространения сигналов на территориях, для которых
они не предназначены, целиком оставлены на усмотрение нацио-
нальных законодательств.

Что касается средств защиты нарушенных прав исполнителей,
производителей фонограмм и организаций эфирного вещания, то
они подробно регламентированы Соглашением ТРИПС и анало-
гичны средствам правовой защиты, применяемым при нарушении
авторских прав.

11.1.5. Охрана авторских и смежных прав в сети Интернет

Значение трансграничных телекоммуникационных сетей, объе-
диненных под общим названием «Интернет», для современного
информационного общества трудно переоценить. Стремительно
повышаются как количество пользователей Интернета, так и эко-
номический оборот в сфере электронной торговли. В частности,
количество компьютеров, имеющих выход в Интернет, возросло
с 1,3 млн в 1992 г. до 625 млн в 2001 г. Общий объем электрон-
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ной торговли в 2000 г. составил 214 млрд евро, а в 2004 г., со-
гласно прогнозам, он может вырасти до 7,64 трлн евро1. Свобода
и исключительное удобство поиска информация на любую тему
также является неоспоримым достоинством цифровых сетей, де-
лает их использование целесообразным в таких разных сферах,
как информационный обмен, бизнес, исследовательская и науч-
ная деятельность, досуг и т. д.

Вместе с тем возникновение такого принципиально нового
явления, как Интернет, создало повышенную опасность для обла-
дателей авторских и смежных прав, так как теперь их произведе-
ния, переведенные в цифровую форму, могут воспроизводиться
и распространяться практически без ограничений, мгновенно пе-
ремещаясь между самыми удаленными точками земного шара.
Следовательно, возможно не только самое широкое распростране-
ние правомерно созданных копий произведений, но и контра-
фактных экземпляров, воспроизведенных без согласия автора.

Сразу необходимо оговорить, что абсолютно несостоятельны-
ми и не основанными на каких-либо правовых нормах являются
мнения о том, что интернет-пространство не регулируется пра-
вом, либо о том, что авторское право в Интернете не действует.
Отсутствие специального правового регулирования отнюдь не оз-
начает, что на Интернет не распространяются общие нормы об
охране авторских и смежных прав. В частности, нормы междуна-
родных договоров по охране авторских и смежных прав целиком
сохраняют свое значение применительно к использованию и ох-
ране произведений и объектов смежных прав в Интернете.

Здесь необходимо кратко остановиться на технической сторо-
не возникающих проблем. Итак, в телекоммуникационных сетях
информация содержится в различных цифровых форматах (файлы
*.jpg, *.mpg, *.mp3, *.wav и др.). Перевод любого произведения,
исполнения, фонограммы в соответствующие форматы при нали-
чии необходимого оборудования очень прост и относительно не-
дорог. При этом оцифрованная информация может без всякого
ухудшения качества перезаписываться бесконечное количество раз
в отличие от традиционной аналоговой записи, качество которой
существенно ухудшается с каждой новой копией (так, уже третья
или четвертая перезапись с одной аудиокассеты на другую мало-
пригодна для прослушивания).

Копирование цифровых файлов (т. е. воспроизведение
в смысле ст. 9 Бернской конвенции) вообще не требует никаких
особых усилий или материальных затрат, его может осуществить
любой владелец персонального компьютера. Если же пользова-

1 См.: Heines A. D. The Impact of the Internet on the Judgments Project:
Thoughts for the Future. Hague Conference on Private International Law //
Preliminary Document. 2002. February. № 17. § 2.
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тель, пусть даже правомерно получив эту информацию, не только
перепишет файл для себя (т. е. использует право частной копии,
являющееся общепринятым ограничением прав автора), но и нач-
нет использовать произведение каким-либо образом без согласия
автора (например, просто поместив его в Интернет, иными слова-
ми, осуществит публичное сообщение), это может повлечь широ-
кое распространение контрафактных экземпляров по всему миру.

Кроме того, произведение без всякого согласия на то автора
может быть изменено, в том числе способом, наносящим ущерб
репутации автора, может быть нарушено его право на имя и иные
неимущественные права. Причем установить сам факт такого нару-
шения будет весьма сложно. При этом важно помнить о том, что
в Интернете не существует национальных границ, следовательно,
возникают проблемы в сфере определения суда, имеющего юрис-
дикцию по делам из нарушений авторских и смежных прав в циф-
ровых сетях, а также в сфере признания и приведения в исполне-
ние иностранных судебных и арбитражных решений.

Существовавшая до недавнего времени (и во многом продол-
жающая существовать) система международно-правовых средств
охраны авторских и смежных прав далеко не всегда успешно ра-
ботает в новых условиях. Как следствие, возникла потребность
в создании, во-первых, новых средств правовой охраны и, во-вто-
рых, юридических средств, позволяющих при сохранении сущест-
вующей системы, созданной Бернской, Всемирной и Римской
конвенциями, адаптировать ее к новым условиям.

Ключевую роль в решении этих двух задач в настоящее время
играют два новых международных договора — Договор ВОИС по
авторскому праву и Договор ВОИС-по исполнениям и фонограм-
мам. Они были приняты на дипломатической конференции, про-
ходившей в Женеве в декабре 1996 г., и явились первыми между-
народными договорами, содержащими положения, прямо посвя-
щенные охране авторских и смежных прав в цифровых сетях.
Характерно, что во многих публикациях их для краткости назы-
вают «Договоры ВОИС по Интернету» («WIPO Internet Treaties»)1.

Вместе с Договорами на дипломатической конференции
в Женеве были приняты Согласованные заявления относительно
отдельных статей указанных Договоров, в которых дается офици-
альное толкование наиболее сложных положений в целях их еди-
нообразного понимания и применения.

Ключевое значение для охраны авторских и смежных прав
в сети Интернет имеют следующие положения.

Во-первых, сразу возник вопрос: является ли размещение
произведений в Интернете их публичным сообщением (которое

1 См.: A Timely Assessment of the WIPO Internet Treaties // WIPO Magazine.
2002. February. P. 9.
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представляет собой исключительное право автора и, следователь-
но, требует его согласия)? Многие операторы сайтов, размещая
на своих страничках чужие произведения без согласия их авто-
ров, ссылались на то, что такие действия не являются публичным
сообщением или воспроизведением произведений. Таким образом,
возникла серьезная угроза для интересов авторов, исполнителей,
производителей фонограмм и т. д. Данный вопрос в отношении
публичного сообщения был решен ст. 8 Договора ВОИС по ав-
торскому праву (применительно к праву на публичное сообщение
произведений), а также ст. 10 (право публичного сообщения за-
писанных исполнений), ст. 14 (право публичного сообщения фо-
нограмм) и ст. 15 (право на вознаграждение за публичное сооб-
щение или передачу в эфир) Договора ВОИС по исполнениям
и фонограммам. Приведенные статьи указывают, что к способам
публичного сообщения относится и такой способ, при котором
«публика имеет доступ к произведению из любого места и в лю-
бое время по своему выбору». Данное уточнение относится к раз-
мещению произведений в цифровых сетях и прежде всего в Ин-
тернете, когда возможен доступ в режиме on-line, т. е. пользова-
тель в любой момент и из любого места, оборудованного
выходом в сеть, может получить доступ к произведению. Таким
образом, окончательно поставлена точка в споре о том, является
ли размещение произведения в сети Интернет его публичным со-
общением.

Следующий важный вопрос: является ли простое размещение
охраняемого объекта в сети Интернет его воспроизведением?
В Согласованном заявлении к. ст. 1(4) Договора ВОИС по автор-
скому праву указано, что «хранение (курсив наш. — Г. Д) произ-
ведения в цифровой форме в электронном средстве связи пред-
ставляет собой воспроизведение в смысле ст. 9 Бернской конвен-
ции». Аналогичное правило содержится и в Согласованном
заявлении относительно ст. 7, 11 и 16 Договора ВОИС по испол-
нениям и фонограммам. Таким образом, простое помещение объ-
екта авторских или смежных прав в цифровую сеть требует согла-
сия автора как на воспроизведение.

Немаловажно для исполнителей и производителей фонограмм
и право на справедливое разовое вознаграждение за некоторые
виды использования фонограмм. Пункт 4 ст. 15 Договора ВОИС
по исполнениям и фонограммам подчеркивает, что если фоно-
грамма опубликована таким образом, что к ней возможен доступ
«из любого места й в любое время по своему выбору» (имеется
в виду размещение ее в цифровой сети), то такое опубликование
должно считаться опубликованием в коммерческих целях. Таким
образом, право на справедливое разовое вознаграждение сущест-
вует и в Интернете.
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Решая правовые проблемы, нельзя забывать и о технических
способах защиты авторских прав в Интернете. К ним относятся:
шифрование, установка паролей доступа либо паролей, позволяю-
щих осуществлять воспроизведение или изменение информации.
Учитывая объективную сложность выявления правонарушений
в цифровых сетях и недостаточную эффективность одной только
юридической защиты, проще предотвратить нарушение, используя
соответствующие технические средства, чем восстанавливать уже
нарушенное право. Однако эти технические средства сами нужда-
ются в правовой защите. Во-первых, они, являясь программами
для ЭВМ, представляют собой объекты, охраняемые авторским
правом либо (если используются аппаратные средства) патентным
правом. Во-вторых, с учетом их узкоспециальной цели —предот-
вращения несанкционированного доступа к информации либо ра-
боты с ней — требуется и специальное правовое регулирование их
применения, включая установление ответственности за «взлом»
или обход такой защиты.

Договор ВОИС по авторскому праву в ст. 11 предусмотрел
обязанность государств «обеспечить соответствующую правовую
охрану и эффективные средства защиты против любого наруше-
ния технологических мер, применяемых авторами в связи с ис-
пользованием ими своих прав по Бернской конвенции или по
настоящему Договору». Таким образом, данный вопрос каждое из
государств-участников обязано решить во внутреннем законода-
тельстве. Аналогичное положение содержится и в ст. 18 Договора
ВОИС по исполнениям и фонограммам.

Следующая проблема часто возникает в связи с необходимо-
стью защитить уже нарушенные права авторов, исполнителей
и других субъектов. Дело в том, что процесс поиска доказательств
в цифровых сетях весьма сложен, так как произведения в цифро-
вой форме легко изменить; во-вторых, большинство сайтов в Ин-
тернете регулярно обновляются, что затрудняет выяснение вопро-
сов о том, имелся ли ранее какой-либо файл на данном сайте,
каково было содержание находящейся в нем информации и т. д.
Например, существует спор о незаконном использовании произ-
ведения, однако само произведение, предположительно находив-
шееся на данном сервере, было с него удалено либо перемещено.
Экспертиза может не справиться с задачей установления того, что
ранее находилось на этом сервере, иные методы также могут ока-
заться неэффективными1.

Решение этой проблемы дано одинаково в договорах ВОИС по
авторскому праву и по исполнениям и фонограммам. Статьями со-
ответственно 12 и 19 указанных договоров было введено новое по-

1 См.: Петровский С. Защита прав автора сайта // Российская юстиция.
2001. № 1.
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нятие — «информация об управлении правами». Под такой инфор-
мацией понимается «информация, идентифицирующая произведе-
ние и его автора, обладателей иных прав на произведение, а также
информация об условиях договора на использование произведения,
а также коды или числа, содержащие подобную информацию, при
условии, что указанные элементы информации присоединены
к копии произведения либо проявляются в процессе публичного
сообщения произведения». Ее наличие позволяет с уверенностью
говорить о том, что автором произведения, исполнителем, произ-
водителем фонограммы, иным правообладателем является опреде-
ленное лицо. Примеры такой информации — электронно-цифровая
подпись; знак © с указанием имени автора и года издания и т. д.
Часто информация об управлении правами содержится в охраняе-
мых объектах в неявной форме, что позволяет предотвратить ее
обнаружение и удаление лицом, пытающимся нарушить права ав-
торов и обладателей смежных прав.

Кроме того, наличие указанной информации может облегчить
процесс поиска и отслеживания охраняемого объекта в информа-
ционной сети. Статьи 12 и 19 договоров ВОИС обязывают
стран-участниц принять эффективные правовые меры против
лиц, которые без разрешения удаляют или изменяют такую ин-
формацию либо распространяют, импортируют в целях распро-
странения, сообщают для всеобщего сведения, передают в эфир
произведения или их копии, а также исполнения, копии записан-
ных исполнений и фонограмм, зная, что информация об управле-
нии правами была удалена или изменена. В Согласованном заяв-
лении относительно ст. 12 Договора ВОИС по авторскому праву
подчеркивается, что данные положения не должны пониматься
как устанавливающие какие-либо формальности, не разрешенные
Бернской конвенцией и договорами ВОИС. Иными словами, раз-
мещение информации об управлении правами осуществляется ис-
ключительно по желанию самого автора (исполнителя и т. д.)
и не может являться условием предоставления охраны.

11.2. Промышленная собственность в международном
частном праве

11.2.1. Основы международно-правовой охраны промышленной
собственности

Как было изложено выше, объектами охраны промышленной
собственности являются патенты на изобретения, полезные моде-
ли, промышленные образцы, товарные знаки, знаки обслужива-
ния, фирменные наименования и указания происхождения или
наименования места происхождения, а также пресечение недоб-
росовестной конкуренции. Термин «промышленная собствен-
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ность» понимается в самом широком смысле и распространяется
не только на промышленность и торговлю в собственном смысле
слова, но и на области сельскохозяйственного производства и до-
бывающей промышленности, и на все продукты промышленного
или природного происхождения, как, например, вино, зерно, та-
бачный лист, фрукты, скот, ископаемые минералы, иные воды,
пиво, цветы, мука.

Право промышленной собственности подразделяется на пра-
вовую охрану изобретений, полезных моделей и промышленных
образцов и на правовую охрану средств индивидуализации участ-
ников гражданского оборота и производимой ими продукции, ра-
бот и услуг (к ним относятся товарные знаки и знаки обслужива-
ния1, наименования мест происхождения товаров, фирменные на-
именования и некоторые другие объекты)2.

В настоящем разделе будут рассмотрены особенности соответ-
ствующих правоотношений, осложненных иностранным элемен-
том. Как следствие, основное внимание будет уделено положени-
ям международных договоров по охране промышленной собствен-
ности, особенно тех, в которых участвует Россия, а также
некоторым специальным нормам российского законодательства.

В первую очередь следует обратить внимание на общие поло-
жения, лежащие в основе международно-правовой охраны объек-
тов промышленной собственности.

Как и любые другие объекты интеллектуальной собственно-
сти, объекты промышленной собственности обладают территори-
альностью, т. е. они охраняются только в пределах территории
того государства, в котором охрана возникла в установленном за-
коном порядке. Причем территориальный характер промышлен-
ной собственности проявляется более жестко, чем в сфере автор-
ского права. Если авторские права возникают в силу самого фак-
та создания произведения, то право на объект промышленной
собственности возникает в силу официальной процедуры (регист-
рации) и получения от уполномоченного государственного органа
охранного документа (патента, свидетельства). Такой охранный
документ имеет юридическую силу в пределах того государства,

1 Товарные знаки и знаки обслуживания будут также обозначаться общим
термином «знаки».

2 Сущность этих объектов, основания и порядок предоставления и пре-
кращения охраны, объем прав правообладателей и защита принадлежащих им
прав в пределах России изучаются в курсе гражданского права. В этом курсе
основное внимание уделялось рассмотрению норм Патентного закона РФ
от 23 сентября 1992 г. в ред. Федерального закона от 7 февраля 2003 г. (да-
лее—Патентный закон), Закона о товарных знаках, знаках обслуживания
и наименованиях мест происхождения товаров от 23 сентября 1992 г. (да-
лее—ЗоТЗ) и иных нормативных актов РФ.
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где он выдан. Иньши словами, правовая охрана предоставляется
только в той стране, в которой данный объект зарегистрирован1.

Для того чтобы объект пользовался охраной в другой стране,
его следует там зарегистрировать и получить охранные документ.

Территориальный характер порождает дополнительную особен-
ность в трансграничной охране объектов промышленной собст-
венности по сравнению с охраной авторских права. Например,
разработка, запатентованная в государстве А, не может быть позд-
нее запатентована в государстве В из-за отсутствия новизны; при-
чем не имеет значения, кто собирается запатентовать разработку
в государстве В—ее создатель или третье лицо. Дело в том, что
по внутреннему законодательству большинства государств требу-
ется мировая новизна. Вместе с тем информация о данной разра-
ботке может быть свободно получена из официальных публика-
ций патентного ведомства государства А. Как следствие, любое
лицо в любом другом государстве может использовать разработку
без согласия патентообладателя и без выплаты ему вознагражде-
ния, так как патент одного государства не действует на террито-
рии другого, а в другом государстве патент уже не может быть
получен из-за утери новизны. Следовательно, для обеспечения
охраны сразу в нескольких странах необходимо подать заявки
в них практически в один день2, что почти нереально. Единст-
венным же приемлемым способом обеспечить охрану за рубежом
оказывается участие государства в международных договорах по
охране промышленной собственности.

Что касается товарных знаков, то следствием территориально-
сти их охраны является наличие зарегистрированных в разных го-
сударствах и разными правообладателями одинаковых или сход-
ных до степени смешения знаков, используемых в отношении
аналогичных товаров или услуг. В условиях глобализации и фор-
мирования единых региональных и мировых рынков такая ситуа-
ция создает значительную угрозу для международного экономиче-
ского оборота, особенно для экспортно-импортных операций.
Ведь лицо, обладающее правом на товарный знак, например,
в России, может потребовать запретить любому иностранному

1 Если же для приобретения прав на объект промышленной собственно-
сти необходимо его использование в течение определенного времени, то охра-
на будет предоставляться на территории государства, в котором он правомер-
но используется. В некоторых странах охрана объекту промышленной собст-
венности может быть предоставлена только при условии предварительного
использования в практике. Например, по законодательству США охраняются
только используемые в торговле товарные знаки и знаки обслуживания, при-
чем использование знака должно быть «полноценным», а не преследующим
цель лишь получения права на знак (см.: Barrett M. Intellectual Property (Third
Edition). Emanuel Publishing Corp. 2000. P. 109).

2 Конечно, на практике патентные ведомства различных государств,
как правило, не применяют столь жесткий формальный подход во имя разви-
тия международного научно-технического и экономического сотрудничества.
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лицу ввозить в Россию товары, маркированные аналогичным зна-
ком, прекратить использовать знак каким-либо иным способом
в России, возместить убытки, принять иные меры, предусмотренные
законодательством для защиты прав владельца товарного знака. При
этом не будет играть никакой роли тот факт, что иностранный
предприниматель или юридическое лицо имеет право на данный
знак в своем государстве и иных странах. Таким образом, страдают
интересы добросовестных пользователей знаков и вносится неуве-
ренность в экономические отношения. В результате основным спо-
собом обеспечения охраны прав владельца знака оказывается реги-
страция знака в каждом государстве, в котором планируется его ис-
пользование. Однако более эффективное решение проблем,
вытекающих из строго территориального характера прав на зна-
ки, — заключение соответствующих международных договоров.

Основным международным договором, посвященным охране
прав на объекты промышленной собственности, является Париж-
ская конвенция по охране промышленной собственности от 20 марта
1883 г. в редакции Стокгольмского акта 1967 г. (далее — Париж-
ская конвенция). Данный договор является фундаментом всей
системы международной охраны промышленной собственности.
На 15 июля 2002 г. в ней участвовало 163 государства, в том чис-
ле Россия —с 1965 г. (как правопреемник СССР). В соответствии
со ст. 1 данной Конвенции создан Союз по охране промышлен-
ной собственности (далее — Парижский союз, Союз).

Парижская конвенция не преодолевает территориального ха-
рактера охраны объектов промышленной собственности, не созда-
ет единой системы международной регистрации этих объектов. Бо-
лее того, она прямо устанавливает принцип независимости регистра-
ции и охранных документов, который означает, что права на объект
промышленной собственности существуют отдельно и независимо
друг от друга в разных государствах мира. Регистрация объекта,
отмена регистрации, признание ее недействительной в одном госу-
дарстве никак не влияют на права в отношении данного объекта
в другом государстве. Этот принцип прямо закреплен в п. 1 ст. 4
bis и п. 1 ст. 6 Парижской конвенции для патентов и товарных
знаков соответственно. Чтобы права на объект возникли в другом
государстве, он должен быть заново зарегистрирован в этом госу-
дарстве в соответствии с его законодательством.

Однако Конвенция содержит ряд правил, имеющих основопо-
лагающее значение для международной охраны любых объектов
промышленной собственности1.

1 Основные положения Парижской конвенции инкорпорированы Согла-
шением ТРИП С (наряду с положениями Бернской конвенции в области охра-
ны авторских и смежных прав). Вместе с тем Соглашение уделяет особое
внимание средствам правовой защиты (гражданско-правовым, административ-
ным, судебным) любых объектов интеллектуальной собственности, которые
были рассмотрены в разделе об авторском праве.
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Во-первых, в основе международно-правовой охраны объектов
промышленной собственности лежит правило, сформулированное
в ст. 2 Конвенции, согласно которому граждане и юридические
лица стран Союза пользуются на территории любого государст-
ва-члена национальным режимом плюс правами, специально пре-
дусмотренными Конвенцией. Национальный режим включает так-
же право граждан государства Союза пользоваться теми же закон-
ными средствами защиты от всякого посягательства на их права,
что и собственные граждане.

Что касается российского законодательства, то ст. 36 Патентно-
го закона и ст. 47 ЗоТЗ предусматривают, что иностранные физи-
ческие и юридические лица пользуются правами, предусмотренны-
ми настоящим законами, наравне с физическими и юридическими
лицами Российской Федерации в силу международных договоров
Российской Федерации или на основе принципа взаимности. Как
известно, взаимность в соответствии с п. 2 ст. 1189 ГК РФ презю-
мируется. Таким образом, российским законодательством установ-
лен национальный режим для всех иностранных граждан и юриди-
ческих лиц, а не только для тех, кто принадлежит государствам,
с которыми Россия связана международными договорами.

Однако несмотря на то что принцип национального режима
закреплен и Парижской конвенцией, и законами РФ, в России
продолжают действовать различные размеры пошлин по товар-
ным знакам, взимаемых с заявителей-граждан (и юридических
лиц) России и иностранцев, утвержденные постановлением Пра-
вительства РФ от 12 августа 1993 г. № 793 с последующими изме-
нениями и дополнениями. Для иностранных лиц размер пошлин
существенно выше.

Во-вторых, Конвенция содержит исключительно важные прави-
ла о приоритете (ст. 4). Основное их содержание состоит в том,
что лицо, которое подало заявку на регистрацию объекта в любой
из стран Парижского союза, имеет преимущественное право на ре-
гистрацию этого же объекта в течение определенных сроков в лю-
бой другой стране Союза. При этом датой подачи заявки (и, сле-
довательно, датой регистрации) в другой стране будет считаться
не дата фактической подачи заявки в ее национальное ведомство,
а дата подачи в первом государстве (дата первой заявки). По дате
первой заявки будет определяться и новизна регистрируемого объ-
екта.

Конвенция устанавливает срок конвенционного приоритета
для патентов и полезных моделей в 12 месяцев, а для промыш-
ленных образцов и товарных знаков —в 6 месяцев со дня, сле-
дующего за днем подачи первой правильно оформленной заявки
в любой из стран Парижского союза. Под правильно оформлен-
ной национальной подачей заявки следует понимать всякую по-
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дачу, которой достаточно для установления даты подачи заявки
в соответствующей стране, какова бы ни была дальнейшая судьба
этой заявки.

Отсчет срока приоритета объектов промышленной собствен-
ности, экспонируемых на официальных или официально при-
знанных международных выставках, организованных на террито-
рии одной из стран Союза, может начинаться с даты помещения
экспоната на выставку (выставочный приоритет). Введение пра-
вила о выставочном приоритете зависит от усмотрения нацио-
нального законодателя (п. 2 ст. 11).

Лицо, желающее получить конвенционный приоритет, обязано
выполнить определенные формальные требования. Перечень этих
требований установлен в п. D ст. 4 Парижской конвенции. В со-
ответствии с ним всякое лицо, желающее воспользоваться пре-
имуществом приоритета на основании предшествующей заявки,
должно подать заявление с указанием даты подачи первой заявки
и страны, где она произведена. Страны Союза могут требовать от
этого лица представления копии ранее поданной заявки (описа-
ний, чертежей и т. д.). Копия, заверенная учреждением, приняв-
шим первую заявку, не требует никакой легализации. Предостав-
ляется также право требовать, чтобы к ней были приложены
справка о дате подачи заявки, выданная этим учреждением, и пе-
ревод. Требования о соблюдении каких-либо других формально-
стей для заявления о приоритете не допускаются.

В соответствии с Патентным законом в ред. 2003 г. (п. 2 ст. 19)
заявитель, желающий воспользоваться правом конвенционного или
выставочного приоритета1, обязан заявить об этом при подаче за-
явки в Патентное ведомство РФ или не позднее 16 месяцев
с даты ее подачи в Патентное ведомство государства — участника
Парижской конвенции и приложить документы, подтверждающие
правомерность такого требования. К таким документам относится
копия первой заявки с прилагающимися к ней материалами
(описанием и т. д.). Что касается выставочного приоритета,
то заявитель должен представить документы, подтверждающие
статус выставки как официальной или официально признанной
международной, дату открытого показа объекта промышленной
собственности на выставке и иные необходимые сведения. Заве-
ряются такие документы администрацией или оргкомитетом соот-
ветствующей выставки2.

'Надо помнить о том, что выставочный приоритет — разновидность кон-
венционного, и поэтому все правила о конвенционном приоритете распро-
страняются и на выставочный.

2 См.: Сергеев Л. П. Право интеллектуальной собственности в Российской
Федерации. М.: Проспект, 1999. С. 627.
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Конечно, в таком случае возможна коллизия интересов лица,
первым подавшего заявку в государстве А и желающего восполь-
зоваться правом конвенционного приоритета в государстве В, где
на момент поступления заявки, по которой истребуется конвен-
ционный приоритет, уже находится в рассмотрении (или уже
удовлетворена) заявка на такое же изобретение от другого лица,
в том числе и от собственного гражданина, поданная позднее
даты первой заявки.

Парижская конвенция (п. В/3 ст. 4) разрешает это противоре-
чие в пользу лица, испрашивающего конвенционный приоритет:
последующая подача заявки в одной из прочих стран Союза до
истечения конвенционных сроков не может быть признана недей-
ствительной на основании действий, совершенных в этот проме-
жуток времени, в частности на основании другой подачи заявки.
Соответственно ЗоТЗ в п. 3 ст. 12 предусматривает, что решение
экспертизы о регистрации товарного знака может быть пересмот-
рено в связи с поступлением заявки, пользующейся более ранним
приоритетом в соответствии с Парижской конвенцией или иным
международным договором. Патентный закон, в свою очередь,
указывает, что патент в течение всего срока его действия может
быть оспорен и признан недействительным полностью или частич-
но в случае несоответствия охраняемого объекта условиям патенто-
способности, установленным этим Законом (п. 1 ст. 29). Новизна
же, устанавливаемая на дату приоритета, является обязательным
условием патентоспособности. Таким образом, любой объект, заяв-
ка на который была подана позднее даты международного приори-
тета, будет признан неохраноспособным.

Те права, которые приобретены третьими лицами до дня пер-
вой • заявки, служащей основанием для права приоритета, сохра-
няются согласно внутреннему законодательству каждой страны
Союза (п. В ст. 4 Парижской конвенции). Данное правило рас-
пространяется прежде всего на патенты и свидетельства, выдан-
ные ранее даты конвенционного приоритета, а также на право
преждепользования (см. ст. 12 Патентного закона).

11.2.2. Международно-правовая охрана прав на изобретения, полез-
ные модели и промышленные образцы

Парижская конвенция по охране промышленной собственности
1883 г., как рассмотрено выше, не создает единого патента для
государств-участников и не унифицирует процедуру получения
патентов. Кроме правил о национальном режиме, конвенционном
приоритете и независимости патентов в Конвенции содержится
и ряд унифицированных материально-правовых норм, относящих-
ся к изобретениям, полезным моделям и промышленным образ-
цам (далее —изобретения), охраняемым, как правило, на основе
патентов.
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Во-первых, ст. 4 ter устанавливает личное неимущественное
право изобретателя быть названным в качестве такового в патенте
(право на имя).

Во-вторых, закреплено правило о патентоспособности объек-
тов, ограниченных в обороте на территории государства-участни-
ка. В выдаче патента не может быть отказано, и патент не может
быть признан недействительным только на основании того, что
запатентованный или изготовленный запатентованным способом
продукт ограничен в обороте на территории государства-участни-
ка (ст. 4 quater)1.

В-третьих, Конвенция предусматривает право государств-уча-
стников принимать меры, необходимые для предотвращения зло-
употреблений, могущих возникнуть в результате осуществления
исключительного права, предоставляемого патентом, например
в случае длительного неиспользования изобретения (п. 2 ст. 5).
Под такими мерами в первую очередь понимается выдача третьим
лицам принудительных лицензий на использование охраняемого
объекта. Однако право на использование принудительных лицен-
зий Конвенция оставляет на усмотрение государства-участника,
которое в своем внутреннем законодательстве может предусмот-
реть подобные меры, но при обязательном соблюдении конвенци-
онных правил. Принудительная лицензия не может быть истребо-
вана до истечения срока в четыре года с даты подачи заявки на
патент или трех лет с даты выдачи патента, причем должен при-
меняться срок, который истекает позднее. В выдаче лицензии
должно быть отказано, если патентообладатель докажет, что неис-
пользование было вызвано уважительными причинами. Выдавае-
мая принудительная лицензия является неисключительной2. Пере-
даваться в форме выдачи сублицензии она не может, кроме как
вместе с частью предприятия, на котором данная лицензия ис-
пользуется.

Данное правило обусловлено тем, что использование запатен-
тованного объекта является не только правом, но и обязанностью
патентообладателя. В противном случае может создаться ситуа-

1 На наш взгляд, это положение не должно рассматриваться как противо-
речащее содержащемуся в Патентном законе правилу о том, что не признают-
ся патентоспособными решения, противоречащие общественным интересам,
принципам гуманности и морали, так как правило о соблюдении публичного
порядка является общепризнанным принципом международного частного пра-
ва (публичный порядок упоминается в Парижской конвенции лишь в статьях,
посвященных охране знаков).

2 При неисключительной лицензии лицензиар, предоставляя лицензиату
право на использование объекта промышленной собственности, сохраняет
за собой все права, подтверждаемые патентом, в том числе на предоставление
лицензий третьим лицам. Об отличии исключительной лицензии от неисклю-
чительной см. ст. 13 Патентного закона.
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ция, когда разработка патентуется исключительно с целью поме-
шать третьим лицам в ее использовании, т. е. имеет место типич-
ное злоупотребление правом1.

В случае, если выдача принудительной лицензии оказывается
недостаточной для пресечения злоупотреблений, национальное
законодательство может предусмотреть возможность лишения
прав на патент (кроме патента на промышленный образец), но не
ранее двух лет с момента выдачи первой принудительной лицен-
зии (п. 3 ст. 5 Конвенции)2.

В-четвертых, Парижская конвенция (ст. 5 ter) предусматривает
свободное (т. е. без согласия правообладателя и без выплаты ему
вознаграждения) использование запатентованных объектов, если
они являются частью транспортных средств. В соответствии с на-
стоящей статьей в каждой из стран Союза не рассматривается
как нарушение применение средств, содержащих изобретения,
полезные модели, промышленные образцы, защищенные патента-
ми, в конструкции или при эксплуатации транспортных средств
(морских, воздушных, наземных и др.) другой страны при усло-
вии, что указанные средства временно или случайно находятся на
территории такой страны и используются исключительно для
нужд транспортного средства3.

Наконец, Парижская конвенция устанавливает правила в от-
ношении ввоза продуктов, изготовленных запатентованным
в стране ввоза способом. В таком случае патентообладатель будет
иметь все права в отношении ввезенного продукта, которые пре-
доставляются ему внутренним законодательством страны ввоза на
основании патента на способ производства в отношении продук-
тов, произведенных внутри этой страны (ст. 5 quater). Иными
слонами, действие патента на способ производства распространя-
ется и на продукт, полученный этим способом. Это положение
введено для обеспечения возможности патентной охраны спосо-
бов производства в том случае, если товар, произведенный запа-
тентованным в стране способом, ввозится из-за рубежа (так на-
зываемая «косвенная охрана»)4.

1 Патентный закон РФ предусматривает возможность выдачи принуди-
тельных лицензий при неиспользовании или недостаточном использова-
нии правообладателем изобретения или промышленного образца в течение че-
тырех лет, а полезной модели —трех лет с даты выдачи патента (п. 4 ст. 10).

2 Лишение прав на патент по этому основанию российским законодатель-
ством не предусмотрено.

3 Статья 11 Патентного закона предоставляет такую же льготу и лицам
стран, не входящих в Парижский союз, на основании взаимности. Разумеется,
национальным законодательством могут устанавливаться иные случаи свобод-
ного использования изобретений.

4 См.: Сергеев А. П. Право интеллектуальной собственности в Российской
Федерации. М.: Проспект, 1999. С. 516.
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Договор о патентной кооперации от 19 июня 1970 г. (далее —
РСТ1) в редакции 1984 г. имеет 116 участников (по состоянию на
15 июля 2002 г.), в число которых входит и Россия. Условием
участия в Договоре является участие в Парижской конвенции.

Договор относится только к охране изобретений и полезных
моделей. Промышленные образцы не подпадают под его дейст-
вие. Выдачу единого патента РСТ не предусматривает, но тем не
менее он создал процедуру, применение которой значительно уп-
рощает зарубежное патентование изобретений. Рассмотрим основ-
ные положения этой процедуры.

Заявитель, желающий запатентовать изобретение в других го-
сударствах-участниках, подает одну заявку в свое национальное
ведомство (или межправительственную организацию) с указанием
всех государств, в которых он желал бы получить патенты. Если
в отношении какого-либо государства можно испрашивать регио-
нальный патент, то заявитель может указать региональный патент
в заявке. Такая заявка называется международной. Требования
к оформлению международной заявки установлены ст. 3—8 РСТ,
а также Инструкцией к Договору. В частности, заявка должна со-
держать заявление о выдаче патентов, описание изобретения,
один или несколько пунктов формулы изобретения, чертежи
(если это необходимо) и аннотацию (реферат). Датой подачи ме-
ждународной заявки является дата ее получения национальным
ведомством (международной организацией) либо дата получения
исправлений к заявке, если они были необходимы.

Правовые последствия подачи международной заявки заклю-
чаются в том, что любая правильно оформленная международная за-
явка с установленной датой международной подачи имеет силу
правильно оформленной национальной заявки в каждом указанном
в ней государстве (п. 3 ст. 11). Таким образом, заявитель вместо
подачи отдельных заявок в каждом государстве, в котором он же-
лает осуществить патентование, причем с соблюдением множества
национальных процедур (что очень сложно), может подать одну
международную заявку с соблюдением требований РСТ.

После подачи один экземпляр международной заявки хранит-
ся в получающем ее ведомстве, один направляется в Междуна-
родное бюро ВОИС для регистрации и один — в международный
поисковый орган для проведения по заявке международного по-
иска (получающее ведомство может одновременно обладать пра-
вом проведения международного поиска, как, например, Патент-
ное ведомство РФ)2. Поиск проводится с целью выявления уровня

1 Общепринятая аббревиатура от англ. «Patent Cooperation Treaty».
2 Право проведения международного поиска принадлежит ведомствам Ав-

стралии, Австрии, Китая, Японии, Кореи, России, Испании, Швеции, США
и Европейскому патентному ведомству.
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техники (ст. 15 РСТ). Выявление уровня техники необходимо для
того, чтобы определить, соответствует ли изобретение таким кри-
териям патентоспособности, как новизна и изобретательский уро-
вень. По итогам проведенного поиска составляется отчет, направ-
ляемый заявителю и Международному бюро ВОИС (ст. 18). На
основании отчета заявитель оценивает возможность получения
патентов на свое изобретение1. Например, если в ходе поиска ус-
тановлено, что данное изобретение уже известно из уровня тех-
ники, может оказаться разумным отозвать заявку, чтобы избежать
дальнейших расходов на уплату пошлин. Заявитель может также
внести изменения в формулу изобретения либо оставить ее без
изменений.

Если заявитель не отозвал заявку, она вместе с отчетом о по-
иске рассылается в каждое из ведомств государств (международ-
ных организаций), указанных в заявке (ст. 20). Кроме того, каж-
дая неизъятая международная заявка публикуется Международ-
ным бюро по истечении 18 месяцев с даты приоритета этой
заявки. Правовые последствия международной публикации меж-
дународной заявки в государствах, в ней указанных, будут такими
же, как последствия национальной публикации.

После получения заявки указанные ведомства проводят по
ней экспертизу и выносят решение о выдаче патента или об от-
казе в его выдаче на основании национального законодательства.
При этом национальные законодательства не могут предъявлять
иных или дополнительных требований к форме или содержанию
международной заявки, кроме тех, которые предусмотрены Дого-
вором и Инструкцией к нему, за исключением некоторых случа-
ев, указанных в пп. 2 и 3 ст. 27. Впрочем, данное правило РСТ
относится только к требованиям о форме и содержании заявок.
Иные требования (относительно критериев патентоспособности,
уровня техники и т. д.) устанавливаются правом договаривающих-
ся государств. Разумеется, заявитель может просить о примене-
нии к форме и содержанию заявки национального законодатель-
ства, если его положения более благоприятны (п. 4 ст. 27).

Кроме .международного поиска по просьбе заявителя прово-
дится и международная предварительная экспертиза по междуна-
родной заявке (гл. II РСТ). Сама по себе такая экспертиза необяза-
тельна и без просьбы заявителя не проводится. Ее целью является
составление предварительного и необязывающего заключения
о том, представляется ли заявленное изобретение новым, соот-
ветствует ли оно изобретательскому уровню и может ли быть
промышленно применимым, т. е. установление критериев патен-

1 Сам по себе отчет о поиске не содержит каких-либо выводов о патенто-
способности изобретения, а лишь описывает уровень техники.
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тоспособности (п. 1 ст. 33)'. Заключение такой экспертизы не со-
держит никаких утверждений о патентоспособности или непа-
тентоспособности согласно какому-либо национальному зако-
нодательству. В заключении утверждается по каждому пункту
формулы, представляется ли он удовлетворяющим критериям но-
визны, изобретательского уровня (неочевидности) и промышлен-
ной применимости (ст. 35). Выводы международной экспертизы
не предопределяют выводы экспертиз, проводимых национальны-
ми (региональными) ведомствами, и служат тому, чтобы заявитель
мог более точно оценить перспективы зарубежного патентования.
Однако некоторые развивающиеся страны придают актам между-
народной экспертизы обязательную силу.

Что касается патентования в зарубежных странах изобретений,
полезных моделей, созданных в Российской Федерации, то оно
осуществляется не ранее чем через 6 месяцев после подачи заяв-
ки в Патентное ведомство. Патентное ведомство может разрешить
зарубежное патентование и ранее указанного срока (ст. 35 Па-
тентного закона в ред. 2003 г.).

Евразийская патентная конвенция от 9 сентября 1994 г. за-
ключена между государствами — членами СНГ и имеет 10 участ-
ников, в том числе РФ. Условием участия в Конвенции является
членство в ООН и участие в Парижской конвенции и Договоре
о патентной кооперации. В отличие от Парижской конвенции
и РСТ Евразийская конвенция представляет собой региональный
договор о выдаче единого патента (только на изобретения).

Выдаваемый в соответствии с Конвенцией патент именуется
евразийским патентом. Он является именно международным, а не
национальным. Это означает, что его правовой режим (в том чис-
ле процедура получения, объем охраны, права и обязанности па-
тентообладателей и т. д.) определяется не национальным законо-
дательством, а положениями Евразийской конвенции и Патент-
ной инструкции к ней (утверждена Административным советом
Евразийской патентной организации 1 декабря 1995 г.).

Основные положения Конвенции. В соответствии со ст. 2 учреж-
дена Евразийская патентная организация, цель которой — выпол-
нение административных задач, связанных с функционированием
Евразийской патентной системы и выдачей Евразийских патен-
тов. Важнейшее подразделение организации — Евразийское па-
тентное ведомство (г. Москва).

Конвенция и Инструкция к ней содержат материальные нор-
мы права, регулирующие правовой режим евразийского патента
(ч. III Конвенции, гл. II Инструкции). В частности, установлены

1 Упоминание этих критериев патентоспособности в РСТ не лишает госу-
дарства права вводить во внутреннем законодательстве дополнительные
или иные критерии.
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условия патентоспособности (новизна, изобретательский уровень,
промышленная применимость), правило относительно приоритета
(он определяется в соответствии с Парижской конвенцией), срок
действия патента (20 лет) и т. д.

Подробнее следует остановиться на рассмотрении процедуры
получения евразийского патента (ст. 15 Конвенции). Правом на
евразийский патент обладает изобретатель или его правопреем-
ник, вне зависимости от того, является ли он гражданином госу-
дарства-участника. В отношении служебных изобретений право
на патент определяется в соответствии с законодательством госу-
дарства, в котором служащий имеет основное место службы. Если
государство, в котором служащий имеет основное место службы,
не может быть определено, применяется законодательство того
государства, в котором работодатель занимается предпринима-
тельской деятельностью, с которой связан служащий.

Евразийская заявка подается либо через национальное ведом-
ство договаривающегося государства, либо непосредственно в Ев-
разийское ведомство. Требования к форме заявки и отдельных ее
элементов установлены Инструкцией.

Евразийское ведомство проверяет соответствие поступившей
евразийской заявки формальным требованиям Конвенции и Па-
тентной инструкции и проводит поиск по этой заявке. По резуль-
татам поиска составляется отчет о поиске, высылаемый заявите-
лю. Заявка вместе с отчетом публикуется по истечении 18 меся-
цев с даты ее подачи или, если испрошен приоритет, — с даты
приоритета. В течение 6 месяцев с даты публикации отчета о по-
иске заявитель может подать ходатайство о проведении эксперти-
зы заявки по существу. По результатам такой экспертизы колле-
гиями экспертов Евразийского ведомства принимается решение
о выдаче или об отказе в выдаче евразийскою патента. При несо-
гласии с решением об отказе в выдаче патента заявитель может
в 3-месячный срок с даты получения уведомления об этом подать
Евразийскому ведомству возражение, которое должно быть рас-
смотрено вновь сформированной коллегией экспертов. За подачу
заявки, поиск, публикацию, проведение экспертизы по существу
и другие процедурные действия в пользу Евразийского ведомства
взимаются пошлины, размер которых установлен Положением о
пошлинах Евразийской патентной организации.

Отказ в выдаче Евразийского патента не препятствует заяви-
телям в получении патентов по национальной процедуре. В част-
ности, до истечения 6 месяцев с даты получения уведомления
об отказе в выдаче евразийского патента заявитель может подать
в Евразийское ведомство ходатайство с указанием договариваю-
щихся государств, в которых он хочет получить патент по нацио-
нальной процедуре (п. 1 ст. 16). При этом в каждом указанном
таким образом государстве евразийская заявка, которая является
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предметом такого ходатайства, считается правильно оформленной
национальной заявкой, поданной в национальное ведомство с той
же датой подачи и, если таковая имеется, датой приоритета, что
и евразийская заявка (п. 2 ст. 16).

Евразийский патент может быть получен и по процедуре РСТ,
так как он является региональным патентом, подпадающим под
действие этого Договора.

Существуют и другие международные договоры, предусматри-
вающие аналогичные процедуры о выдаче региональных патентов,
в частности Мюнхенская конвенция о выдаче европейских патен-
тов 1973 г. (выдачу осуществляет Европейское патентное ведомст-
во в г. Мюнхене1), Соглашение о создании Африканской органи-
зации интеллектуальной собственности 1977 г. и др.

Международная регистрация промышленных образцов осуществля-
ется в соответствии с Женевским актом Гаагского соглашения о ме-
ждународной регистрации промышленных образцов от 2 июля 1999 г2.
Участником Женевского акта может стать любое государст-
во—участник ВОИС и любая международная организация, имею-
щая ведомство, в котором может быть получена охрана на про-
мышленные образцы.

Международную регистрацию в соответствии с Женевским ак-
том осуществляет Международное бюро ВОИС. Правом на подачу
заявки обладают: граждане государств-участников; граждане госу-
дарств—членов международных организаций, участвующих в Же-
невском акте; лица, имеющие постоянное или Обычное местожи-
тельство на территории договаривающейся стороны или имеющие
на этой территории действительное и нефиктивное промышленное
или торговое предприятие (ст. 3). Заявка может быть подана по
выбору заявителя либо непосредственно в Международное бюро,
либо через национальное ведомство государства-участника, которо-
му принадлежит заявитель (п. 1-а ст. 4). Требования к форме и со-
держанию заявки установлены ст. 5 Женевского акта и Инструкци-
ей к нему. В частности, в ней должны быть указаны договариваю-
щиеся стороны, в которых заявитель желает получить охрану.

Международная заявка может содержать заявление о приори-
тете одной или нескольких предшествующих заявок, поданных
в любой стране —участнике Парижской конвенции или стра-
не—члене Всемирной торговой организации, либо в отношении

1 Российские заявители могут обращаться в Европейское патентное ве-
домство по процедуре РСТ.

2 Первая редакция Соглашения была принята 6 ноября 1925 г. На
15 июля 2002 г. Женевский акт подписали 29 государств (в том числе РФ),
ратифицировали или присоединились 6. Россия подписала только Акт 1999 г.,
в более ранних редакциях Соглашения она не участвует.
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такой страны. Международный приоритет по такой заявке регу-
лируется правилами ст. 4 Парижской конвенции.

По поданной международной заявке Международное бюро
проводит экспертизу на предмет соответствия заявки требованиям
Женевского акта и Инструкции. В случае выявления несоответст-
вий заявителю предлагается внести необходимые* исправления
в заявку в течение 3-месячного срока. Если Международное бюро
считает, что заявка соответствует применимым к ней требовани-
ям, оно регистрирует промышленный образец в Международном
реестре, направляет свидетельство владельцу и производит публи-
кацию сведений о международной регистрации. Датой такой ре-
гистрации считается дата подачи международной заявки или ис-
правлений к ней.

Международная регистрация в каждом из указанных в заявке
государств-участников имеет такое же действие, что и предостав-
ление охраны на промышленный образец в соответствии с на-
циональным законодательством (п. 2-а ст. 14). Срок охраны про-
мышленного образца, прошедшего международную регистрацию,
составляет пять лет с даты регистрации. Он может продлеваться
на дополнительные периоды по пять лет при условии уплаты по-
шлин. Общий срок охраны составляет 15 лет, кроме случаев, ко-
гда национальное законодательство предусматривает более дли-
тельный срок (ст. 17).

Так как экспертизы по существу Международное бюро не про-
водит (т. е. им не устанавливается соответствие промышленного
образца критериям патентоспособности в каждой из стран-участ-
ниц) и единого правового режима для промышленных образцов
Женевский акт не устанавливает, то право принимать решение об
отказе в предоставлении охраны на территории государства-участ-
ника принадлежит его национальному ведомству. Оно может пол-
ностью или частично отказать в признании действия любой меж-
дународной регистрации на территории данного государства в том
случае, если не соблюдены предусмотренные национальным зако-
нодательством условия предоставления охраны (например, права на
аналогичный образец в этом государстве уже принадлежат другому
лицу). Однако по формальным основаниям (несоответствие формы
или содержания международной заявки требованиям национально-
го закона) такой отказ не допускается (п. 1 ет. 12).

Об имевшем место отказе национальное ведомство уведомляет
Международное бюро с указанием мотивов. Бюро сообщает об
этом правообладателю, который имеет право на те же средства
защиты, как если бы он подал заявку на данный промышленный
образец в соответствии с национальным законодательством. Такие
средства защиты, по крайней мере, должны включать возмож-
ность повторного рассмотрения или пересмотра решения об отка-
зе или его обжалования (пп. 2 и 3 ст. 12).
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Договор о патентном праве от 1 июня 2000 г. направлен на уни-
фикацию1 патентного законодательства государств-участников, осо-
бенно в части процедур и формальных требований, предъявляемых
при подаче заявки на патент. Делается это путем установления ми-
нимальных стандартов, которым должно соответствовать законо-
дательство договаривающихся государств. При этом допускается
установление правил, являющихся более благоприятными для зая-
вителей и патентообладателей по сравнению с теми, которые преду-
смотрены Договором. Таким образом, заявитель или патентооблада-
тель может быть уверен, что законодательство государства-участника
либо соответствует положениям Договора, либо предусматривает
меньше требований и является, следовательно, более благоприят-
ным. Россия в Договоре о патентном праве не участвует.

11.2.3. Международно-правовая охрана прав на средства
индивидуализации

Парижская конвенция по охране промышленной собственности
1883 г. содержит ряд специальных положений об охране прав на
товарные знаки, знаки обслуживания, наименования мест проис-
хождения товаров, фирменные наименования, называемые средст-
вами индивидуализации участников гражданского оборота, това-
ров, работ, услуг и положений о недобросовестной конкуренции.

Прежде всего Конвенция закрепляет правило об охране общеиз-
вестных товарных знаков без специальной регистрации. В соответст-
вии со ст. 6 bis государства-участники обязуются отклонять или
признавать недействительной регистрацию и запрещать примене-
ние товарного знака, представляющего собой воспроизведение,
имитацию или перевод другого знака, способные вызвать смеше-
ние со знаком, который, по определению компетентного органа
страны регистрации или страны применения, является в этой стра-
не общеизвестным и используется для идентичных или подобных
продуктов. Данное правило нашло отражение и в п. 1 ст. 7 ЗоТЗ,
в котором говорится о товарных знаках, охраняемых без регистра-
ции в силу международных договоров РФ (к числу охраняемых без
регистрации знаков в России относятся как общеизвестные знаки,
так и знаки, прошедшие международную регистрацию). Правила
признания товарного знака общеизвестным в Российском Федера-
ции утверждены Приказом Роспатента от 17 марта 2000 г. № 38.

Парижская конвенция закрепляет перечень оснований, по кото-
рым может быть отказано в регистрации знака либо регистрация
знака может быть признана недействительной (ст. 6 ter и п. В
ст. 6 quinquies). Отказ допускается в случаях:

1 Многие положения договора осуществляют скорее гармонизацию, неже-
ли унификацию национальных законодательств.
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1) если в качестве знака или его элемента регистрируются без
разрешения компетентных властей гербы, флаги и другие государ-
ственные эмблемы стран Союза, введенные ими официальные
знаки и клейма контроля и гарантии, а также всякое подражание
этому с точки зрения геральдики;

2) если знаки могут затронуть права, приобретенные третьими
лицами в стране, где испрашивается охрана;

3) если знаки лишены каких-либо отличительных признаков
или составлены исключительно из знаков или указаний, могущих
служить в торговле для обозначения вида, качества, количества,
назначения, стоимости, места происхождения продуктов или вре-
мени их изготовления либо ставших общепринятыми в обиход-
ном языке или в добросовестных и устоявшихся торговых обыча-
ях страны, где испрашивается охрана;

4) если знаки противоречат морали или публичному порядку
и в особенности если они могут ввести в заблуждение обществен-
ность. Знак не может рассматриваться как противоречащий пуб-
личному порядку по той единственной причине, что он не соот-
ветствует какому-либо положению законодательства о знаках, за
исключением случая, когда само это положение касается публич-
ного порядка;

5) если использование знака представляет собой акт недобро-
совестной конкуренции.

Данный перечень является закрытым. Ни по каким иным ос-
нованиям национальные ведомства не имеют права отказывать
в регистрации знака или признавать его регистрацию недействи-
тельной.

Наконец, Парижская конвенция содержит ряд унифицирован-
ных материально-правовых норм, к которым относятся: некото-
рые правила о передаче знаков (ст. 6 quarter); обязанность стран
Союза охранять знаки обслуживания (ст. 6 sexies)1 и коллектив-
ные знаки (ст. 7 bis); положения о льготном сроке для уплаты
пошлин за сохранение прав (ст. 5 bis); последствия регистрации
знака агентом или представителем владельца знака без разреше-
ния последнего (ст. 6 septies); запрет ссылаться на характер мар-
кируемого знаком продукта как на основание для отказа в реги-
страции знака (ст. 7); обязанность предоставлять временную охра-
ну на официальных или официально признанных международных
выставках (ст. 11).

Что касается фирменных наименований, то Парижская конвен-
ция предусматривает их охрану во всех странах Союза без обяза-

1 Российское законодательство полностью приравнивает знаки обслужива-
ния к товарным знакам. Лицо, желающее зарегистрировать в России знак об-
служивания, может ссылаться на правила о конвенционном и выставочном
приоритете, а также на приоритет по дате международной регистрации знака.
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тельной подачи заявки или регистрации (ст. 8). Таким образом,
Парижская конвенция придает праву на фирменное наименова-
ние экстерриториальный характер. Вместе с тем п. 4 ст. 54 ГК
РФ предусматривает, что юридическое лицо имеет исключитель-
ное право на использование фирменного наименования, только
если оно зарегистрировано в установленном законом порядке.
Едва ли эту норму ГК можно рассматривать как противоречащую
ст. 8 Конвенции1. Как было рассмотрено в разд. 2.1 настоящей
главы, Парижская конвенция предусматривает охрану прав на
объекты промышленной собственности только граждан (юридиче-
ских лиц) стран Союза на территории любой другой страны Сою-
за (национальный режим плюс права, закрепленные в Конвен-
ции). Если за охраной права на фирменное наименование обра-
щается лицо, не относящееся к участвующему государству, то
будут применимы нормы российского гражданского права. Точно
так же в пределах юрисдикции Российской Федерации россий-
ские правообладатели охраняются по российскому праву.

Следует подчеркнуть, что определения фирменного наимено-
вания Парижская конвенция не содержит. Следовательно, такое
определение дается национальным законодательством государств-
участников. В результате может возникать конфликт квалифика-
ций при установлении того, нарушено ли исключительное право
на фирменное наименование. Для иллюстрации возьмем один
пример из судебной практики. В Арбитражный суд г. Москвы об-
ратилось ООО «Квелле Акциенгезельшафт» с иском к 0 0 0 «Тор-
говая фирма Тандем —Ю» и 0 0 0 «ВНПФ Галс» о прекращении
незаконного использования фирменного наименования и товар-
ного знака в виде доменного наименования «quelle.ru». Суд отка-
зал в иске о прекращении незаконного использования фирменно-
го наименования, так как в доменном имени не содержалось ука-
зание на организационно-правовую форму юридического лица
(в соответствии со ст. 54 ГК РФ фирменное наименование обяза-
тельно должно содержать это указание). Впрочем, исковые требо-
вания о прекращении незаконного использования товарного зна-
ка «Quelle» в Интернете любым способом, в том числе в виде до-
менного наименования «quelle.ru», судом были удовлетворены2.

Наконец, Конвенция предусматривает ряд мер защиты прав
на средства индивидуализации. Во-первых, на любой продукт, не-
законно снабженный товарным знаком или фирменным наимено-
ванием, должен налагаться арест при ввозе в те страны Союза,
в которых этот знак или фирменное наименование имеют право

1 См., например: Сергеев А. П. Право интеллектуальной собственно-
сти в Российской Федерации. М.: Проспект, 1999. С. 583-584.

2 См.: Петровский С. Исключительное право на доменное имя // Интел-
лектуальная собственность. 2001. № 5.
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на законную охрану. Равным образом арест налагается в стране,
где была осуществлена незаконная маркировка, или в странах,
куда был ввезен продукт. Арест также налагается на продукты,
снабженные ложным указанием о происхождении продукта1 либо
о личности изготовителя. Процедура наложения ареста регулиру-
ется внутренним законодательством стран-участниц и применяет-
ся по требованию прокуратуры или иного компетентного органа,
или заинтересованной стороны — физического либо юридического
лица. В том случае, если законодательство страны не допускает
наложения ареста при ввозе, арест заменяется запрещением ввоза
или арестом внутри страны. В случае провоза продуктов транзи-
том органы власти не обязаны налагать арест (ст. 9 и 10).

Во-вторых, Парижская конвенция содержит исключительно
важные правила об обеспечении эффективной защиты граждан
стран Союза от недобросовестней конкуренции. В соответствии со
ст. 10 bis актом недобросовестной конкуренции считается всякий
акт конкуренции, противоречащий честным обычаям в промыш-
ленных и торговых делах.

В частности, подлежат запрету:
1) все действия, способные каким бы то ни было способом

вызвать смешение в отношении предприятия, продуктов или про-
мышленной или торговой деятельности конкурента;

2) ложные утверждения при осуществлении коммерческой
деятельности, способные дискредитировать предприятие, продук-
ты или промышленную или торговую деятельность конкурента;

1 От наименований мест происхождения товаров (appellations of origin) не-
обходимо отличать указание происхождении товаров (indications of goods).

Под наименованием места происхождения понимается «название стра-
ны, населенного пункта, местности или другого географического объекта, ис-
пользуемое для обозначения товара, особые свойства которого исключительно
или главным образом определяются характерными для данного географиче-
ского' объекта природными условиями или людскими факторами либо природ-
ными условиями и людскими факторами одновременно (ст. 30 ЗоТЗ). Практи-
чески идентичное определение дано и в ст. 2 Лиссабонского соглашения
об охране наименований мест происхождения товаров и их международной
регистрации. Таким образом, наименование места происхождения указывает
не только и не столько на место, где товар произведен, сколько на наличие
у товара особых свойств, обусловленных местом его производства.

Происхождение товаров просто указывает на местность (страну), в кото-
рой был произведен товар, но не означает, что товар обладает какими-либо
особыми качественными характеристиками (см. п. 1 ст. 1 Мадридского согла-
шения о пресечении ложных или вводящих в заблуждение указаний происхо-
ждения на товарах от 14 апреля 1891 г.). Обязательной регистрации оно не
подлежит. Впрочем, указание происхождения также может существенно влиять
на репутацию самого товара и товаропроизводителя. Например, ни у кого не
вызывает сомнений, что сделанная в Японии микросхема значительно качест-
веннее китайской. Вместе с тем каждое наименование места происхождения
может рассматриваться одновременно и как указание происхождения.
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3) указания или утверждения, использование которых при
осуществлении коммерческой деятельности может ввести общест-
венность в заблуждение относительно характера, способа изготов-
ления, свойств, пригодности к применению или количества това-
ров1.

Наконец, устанавливается обязанность государств-участников
обеспечить гражданам других стран Союза правовые средства
для эффективного пресечения вышеупомянутых нарушений (п. 1
ст. 10 ter).

Несмотря на свое исключительное значение, Парижская кон-
венция не соответствует в полной мере потребностям междуна-
родного коммерческого оборота. Она не устраняет основного пре-
пятствия на пути получения владельцами средств индивидуализа-
ции широкой международной охраны своих прав. Дело в том, что
владельцы знаков и пользователи наименований мест происхож-
дения товаров для получения охраны все равно вынуждены реги-
стрировать указанные объекты в каждой стране Союза отдельно.
Таким образом, участники хозяйственного оборота вынуждены
подавать заявки в каждой стране Парижского союза в соответст-
вии с различными процедурами, определяемыми их националь-
ными законодательствами, что очень неудобно и дорого.

В результате возникла необходимость создания системы меж-
дународной регистрации, при которой подача одной международ-
ной заявки, рассматриваемой по единой процедуре, приводила бы
к предоставлению охраны соответствующему знаку или наимено-
ванию сразу в нескольких государствах. Такая система позволяет
в значительной мере преодолеть территориальный характер прав
на средства индивидуализации.

В настоящее время существует три универсальных междуна-
родных договора, создающих систему международной регистрации
товарных знаков и знаков обслуживания. К ним относятся: Мад-
ридское соглашение о международной регистрации знаков
от 14 апреля 1891 г. в редакции Стокгольмского акта 1967 г. (да-
лее—Мадридское соглашение); Протокол к Мадридскому согла-
шению о международной регистрации знаков от 28 июня 1989 г.
(далее —Мадридский протокол); Договор о регистрации товарных
знаков (ТКТ) от 12 июня 1973 г.

Мадридское соглашение учреждает Специальный союз по меж-
дународной регистрации знаков (далее — Мадридский союз). На
15 июля 2002 г. в нем участвовало 52 государства, Россия в том
числе.

1 В России меры по борьбе с недобросовестной конкуренцией определя-
ются Законом РФ о конкуренции и ограничении монополистической деятель-
ности на товарных рынках от 22 марта 1991 г. с последующими изменения-
ми и законодательством об охране интеллектуальной собственности.
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В соответствии с п. 1 ст. 1 Соглашения граждане и юридиче-
ские лица стран-участниц могут обеспечить во всех других стра-
нах-участницах охрану1 своих знаков, уже зарегистрированных
в стране происхождения, путем подачи заявок на указанные зна-
ки в Международное бюро ВОИС. Заявки подаются не напря-
мую, а через ведомство страны происхождения. Страной происхо-
ждения считается страна Мадридского союза, где заявитель имеет
действительное, а не фиктивное промышленное или торговое
предприятие; если он не имеет такого предприятия в стране
Союза —страна Союза, где он имеет местожительство; если он не
имеет местожительства в стране Союза —страна его гражданства,
если он является гражданином страны Союза (п. 2 ст. 1).

Требования к форме заявки на международную регистрацию
установлены Общей инструкцией, прилагающейся к Соглашению
(последняя редакция Инструкции действует с 1 января 1998 г.).

Датой регистрации считается дата подачи заявки на междуна-
родную регистрацию в стране происхождения при условии, что
Международное бюро получило заявку в течение двух месяцев,
считая с этой даты подачи. Если заявка не была получена в ука-
занный срок, Международное бюро регистрирует заявку по дате
ее фактического получения. О каждой регистрации Международ-
ное бюро незамедлительно сообщает ведомствам стран-участниц.
Зарегистрированные знаки публикуются в периодическом журна-
ле, издаваемом Международным бюро (п. 4 ст. 3). Дата междуна-
родной регистрации может использоваться для отсчета сроков
конвенционного приоритета в соответствии со ст. 4 Парижской
конвенции (п. 2 ст. 4), причем соблюдение установленных п. D
ст. 4 Парижской конвенции формальностей не является в таком
случае обязательным для лиц, желающих воспользоваться конвен-
ционным приоритетом.

Охрана в соответствии с Соглашением распространяется авто-
матически на территории всех государств-участников, кроме тех,
которые сделали специальное заявление о территориальном огра-
ничении в соответствии со ст. 3 bis Соглашения. На них охрана
распространяется только в случае, если владелец знака при его
регистрации специально указал в заявке страны, сделавшей такое
заявление (ст. 3 ter).

Национальные ведомства государств-участников могут отка-
зать в предоставлении на своей территории охраны знаку, про-
шедшему международную регистрацию, но только в тех случаях,
когда такой отказ допускается Парижской конвенцией в отноше-
нии знаков, заявленных для национальной регистрации (ст. 5),

1 С даты международной регистрации в каждой договаривающейся стране
«знаку предоставляется такая охрана, как если бы он был заявлен там непо-
средственно» (п. 1 ст. 4).
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например если данный знак уже зарегистрирован в этом государ-
стве другим лицом и имеет более раннюю дату приоритета, неже-
ли знак, прошедший международную регистрацию. О таком отка-
зе национальное ведомство должно уведомить Международное
бюро с указанием мотивов в срок не позднее одного года с даты
международной регистрации. Бюро, в свою очередь, пересылает
один из экземпляров такого уведомления заявителю, которому
предоставляются такие же возможности оспорить отказ в предос-
тавлении охраны, как если бы знак был заявлен в соответствую-
щей стране непосредственно.

Международная регистрация рассматривается как заменяющая
предшествующие национальные регистрации того же знака
на имя того же владельца или его правопреемника без ущерба
для прав, возникших ранее на основании национальных регистра-
ции (ст. 4 bis).

Срок действия международной регистрации составляет 20 лет
с момента додачи заявки и может быть продлен каждый раз на
20 лет при условии уплаты необходимых пошлин (ст. 6 и 7 Со-
глашения). Следует обратить внимание на п. 3 ст. 6, в соответст-
вии с которым «охрана, возникающая вследствие международной
регистрации знака... не может уже испрашиваться... если в тече-
ние пяти лет с даты международной регистрации национальный
знак, ранее зарегистрированный в стране происхождения... уже не
пользуется полностью или частично правовой охраной в данной
стране. Это положение касается также случая, когда такая право-
вая охрана прекращается впоследствии в результате рассмотрения
судебного иска, поданного до истечения пятилетнего срока». Та-
ким образом, в течение первых пяти лет своего действия между-
народная регистрация зависима от национальной. Если охрана
знака в стране происхождения по какой-либо причине прекрати-
лась, автоматически прекращается и возникшая на основе между-
народной регистрации охрана в других странах. По истечении же
срока в пять лет с даты международной регистрации такая реги-
страция становится независимой от национального знака (п. 2
ст. 6 Соглашения).

Мадридский протокол 1989 г.1 является самостоятельным меж-
дународным договором, а не актом, вносящим изменения и до-
полнения в Мадридское соглашение (как можно подумать, если
исходить из его названия). В соответствии со ст. 9 sexies Прото-
кола в том случае, если государство одновременно участвует
и в Соглашении, и в Протоколе, «положения настоящего Прото-
кола не будут действовать на территории любого другого государ-
ства, которое также одновременно является участником настоя-
щего Протокола и Мадридского соглашения». Таким образом, го-

1 На 15 июля 2002 г. в Протоколе участвовало 56 государств, в том числе РФ.
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сударство может участвовать в Соглашении либо в Протоколе,
либо в обоих указанных актах.

Главное отличие Протокола от Соглашения заключается
в том, что в соответствии со ст. 3 bis Протокола охрана, возни-
кающая в результате международной регистрации, распространя-
ется на конкретное государство только но заявлению лица, по-
дающего международную заявку, или владельца международной
регистрации. В соответствии же с Мадридским соглашением охра-
на предоставляется во всех государствах-участниках автоматически,
кроме стран, которые сделали специальное заявление о территори-
альном ограничении в соответствии со ст. 3 bis Соглашения. Сле-
дующим отличием является то, что Протокол устанавливает мень-
ший по сравнению с Соглашением срок охраны знака, прошед-
шего международную регистрацию. Этот срок составляет 10 лет
с возможностью продления каждый раз на 10 лет (ст. 6 и 7 Про-
токола).

Наконец, для допуска государства к участию в Соглашении
не является обязательным его участие в Парижской конвенции.
К участию же в Протоколе может быть допущено только государ-
ство, уже участвующее в Парижской конвенции (ст. 14 Соглаше-
ния и Протокола). Иных существенных различий Соглашение
и Протокол не содержат. Процедурные правила, применяемые
в ходе международной регистрации знаков, устанавливаются Об-
шей инструкцией к Мадридскому соглашению и Протоколу от
1 января 1998 г.

Договор о регистрации товарных знаков (ТКТ) от 12 июня 1973 г.
(Россия участвует). Данный Договор также посвящен междуна-
родной регистрации знаков. Создаваемая им система охраны
в целом сходна с системой, созданной Мадридским соглашением
и Мадридским протоколом. Регистрирующим органом также яв-
ляется Международное бюро ВОИС.

Что касается охраны наименований мест происхождения това-
ров и указаний происхождения товаров, то она осуществляется
соответственно Лиссабонским соглашением об охране наименова-
ний мест происхождения товаров и их международной регистра-
ции от 31 октября 1958 г. в редакции Стокгольмского акта 1967 г.
и Мадридским соглашением о пресечении ложных или вводящих
в заблуждение указаний происхождения на товарах от 14 апреля
1891 г. Россия в этих договорах не участвует.

Лиссабонское соглашение 1958 г. устанавливает систему междуна-
родной регистрации наименований мест происхождения товаров,
сходную с системой, созданной Мадридским соглашением и Про-
токолом для товарных знаков. Органом, осуществляющим между-
народную регистрацию, является Международное бюро ВОИС.

Мадридское соглашение о пресечении ложных или вводящих в за-
блуждение указаний происхождения предусматривает обязанность
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договаривающихся государств налагать при ввозе арест на всякое
изделие, снабженное ложным или неправильным обозначением,
прямо или косвенно указывающим в качестве страны или места
происхождения этого изделия какую-либо из стран-участниц или
место, расположенное в какой-либо из этих стран. Арест на та-
кой товар должен налагаться и в стране, где было нанесено лож-
ное или неправильное обозначение его происхождения. Если
внутреннее законодательство не допускает ареста при ввозе, такой
арест заменяется запрещением ввоза. Арест товаров производится
администрацией таможни. Таким образом, данное Соглашение ус-
танавливает не частноправовую, а публично-правовую охрану ука-
заний мест происхождения товаров. Это, вероятно, наилучший
подход с учетом отличия наименований мест происхождения от
указаний происхождения товаров (см. выше).

Договор о законах по товарным знакам от 27 октября 1994 г.
Подход, на котором основан Договор, очень схож с подходом,
лежащим в основе Договора о патентном праве (см. выше). Всего
в договоре на 15 июля 2002 г. участвовало 28 государств, в том
числе Россия.

Трансграничная охрана знаков дополнительно осложняется
тем, что они создаются для маркировки не всех товаров, услуг, а,
как правило, для каких-либо видов, групп или классов, по при-
нятой в сфере промышленной собственности терминологии. От-
сюда возникает определенная специализация знаков, проявляю-
щаяся в том, что знак регистрируется для товаров или услуг оп-
ределенного класса или нескольких классов. Классы товаров
и услуг, для которых испрашивается регистрация знака, указыва-
ются заявителем в заявке на регистрацию. Таким образом, права
на идентичные знаки (или знаки, сходные до степени смешения)
могут принадлежать даже в пределах одного государства разным
правообладателям при условии, что знак используется ими в от-
ношении неоднородных товаров или услуг. Положение осложня-
ется еще и тем, что в пределах разных национальных юрисдик-
ции разграничение товаров, услуг по классам может серьезно раз-
личаться. Международная унификация классификации товаров,
услуг является важной предпосылкой эффективной охраны знаков
в трансграничной среде.

Подобная унификация предпринята Ниццким соглашением
о международной классификации товаров и услуг для регистра-
ции знаков от 15 июня 1957 г. Оно утвердило Международную
классификацию товаров и услуг (далее — МКТУ). Классификация
состоит из перечня классов товаров и услуг (34 класса для това-
ров и 8 классов для услуг), а также алфавитного перечня товаров
и услуг с указанием класса, к которому отнесен каждый товар
или услуга. На основе классификации осуществляется междуна-
родная регистрация в соответствии с международными договора-
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ми. Например, Общая инструкция к Мадридскому соглашению
среди требований, устанавливаемых к форме заявки на междуна-
родную регистрацию, включила требование указания заявителем
классов товаров и услуг, для которых испрашивается охрана зна-
ка, в соответствии с МКТУ.

На основе МКТУ осуществляется и национальная регистрация
в ведомствах государств-участников. Например, в России заявка
на регистрацию знака должна содержать перечень товаров, для
которых испрашивается регистрация знака, сгруппированных по
классам МКТУ.

11.2.4. Международно-правовая охрана прав на средства
индивидуализации в сети Интернет

Источником практически всех проблем, возникающих в сфере
охраны прав на средства индивидуализации в сети Интернет, яв-
ляется ряд противоречий между глобальной природой Сети
и «традиционными», утвердившимися в международных договорах
и национальном законодательстве принципами охраны интеллек-
туальной собственности. К таковым относятся: принцип террито-
риальности, принцип независимости регистрации и принцип спе-
циализации охраны (см. выше).

Следствием существования указанных принципов является на-
личие множества правообладателей в отношении одного и того
же знака, в том числе и в разных государствах. Лишь очень не-
большое количество знаков может претендовать на получение ох-
раны во всех или почти во всех государствах мира (на основании
общеизвестности или регистрации в каждом из государств). По-
давляющее большинство знаков пользуется охраной лишь в од-
ном или нескольких государствах и никак не охраняется в ос-
тальных.

Интернет же имеет глобальный характер, который сложно
примирить с территориальным и независимым характером исклю-
чительных прав. В Интернете нет национальных границ, следова-
тельно, использование знака в Сети может иметь последствия во
всех государствах. В результате значительно увеличивается число
и усиливается острота конфликтов между находящимися в разных
государствах лицами, добросовестно использующими один и тот
же знак. Возрастает опасность смешения товаров и услуг одних
производителей с товарами и услугами других и, как следствие,
опасность введения покупателей в заблуждение. Появилось
и принципиально новое средство индивидуализации участников
хозяйственного оборота — доменное наименование.

Хотя не вызывает сомнений то, что средство индивидуализа-
ции, используемое в Интернете, подлежит правовой охране на
общих основаниях, в существующих международных договорах не
содержится специальных положений об охране прав в цифровых



Глава 11. Интеллектуальная собственность в международном частном праве 353

сетях, подобных положениям договоров ВОИС по авторскому
праву и по исполнениям и фонограммам. В международные до-
говоры по охране промышленной собственности включено лишь
небольшое количество норм, которые могут применяться для це-
лей охраны прав на средства индивидуализации в сети Интернет.

Во-первых, общеизвестные товарные знаки охраняются без
обязательной регистрации. Таким образом, частично преодолева-
ется территориальный характер прав на общеизвестные знаки.
Однако знак в любом случае должен быть общеизвестным в стра-
не применения.

Очень важным представляется положение п. 3 ст. 16 Соглаше-
ния ТРИПС о том, что «статья 6 bis Парижской конвенции будет
применяться с необходимыми изменениями к товарам и услугам,
которые не являются идентичными или подобными тем, для ко-
торых товарный знак зарегистрирован, при условии, что исполь-
зование товарного знака в отношении этих товаров или услуг мо-
жет продемонстрировать связь между этими товарами и услугами
и обладателем прав на зарегистрированный товарный знак и если
интересы обладателя зарегистрированного знака не могут постра-
дать в результате такого использования». Иными словами, п. 3
ст. 16 отменяет принцип специализации в отношении общеизве-
стных товарных знаков в тех случаях, когда возможно введение
потребителя в заблуждение относительно того, кто является про-
изводителем товара (услуги), если в результате правообладателю
может быть причинен ущерб. Данное положение может сущест-
венно облегчить охрану общеизвестных знаков в Интернете, осо-
бенно в случае их использования в качестве доменных наимено-
ваний (когда специализация зачастую невозможна, так как может
существовать только одно доменное наименование с определен-
ным именем, например www.kodak.com, вне зависимости от того,
сколько лиц имеют права на товарный знак Kodak).

Во-вторых, еще одним значимым положением является пре-
доставление правообладателям права на эффективную защиту от
недобросовестной конкуренции (ст. 10 bis Парижской конвен-
ции). Правило о запрете недобросовестной конкуренции пред-
ставляется важным потому, что дает правообладателю дополни-
тельное средство защиты от недобросовестного использования
принадлежащего ему знака в Интернете. Если суд, например, от-
кажет в иске о прекращении использования доменного наимено-
вания, совпадающего с товарным знаком, на том основании, что
использование доменных имен законодательством не урегулирова-
но, правообладатель имеет возможность обратиться с иском о не-
добросовестной конкуренции.

Наряду с «классическими» способами использования средств
индивидуализации (такими, как реклама, идентификация товаров
и услуг, информирование потребителей о своей деятельности

12-602
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и т. д.) в Интернете возник принципиально новый способ их ис-
пользования—регистрация знаков, а точнее, их текстовых эле-
ментов, в качестве доменных наименований. Основной пробле-
мой, возникающей при этом, является так называемый «кибер-
захват», или «киберпиратство» (cybersquatting), — когда лицо, не
обладающее какими-либо правами на использование знака, регист-
рирует в качестве доменного имени текстовый элемент средства ин-
дивидуализации, принадлежащий другому лицу. В результате право-
обладатель уже не может зарегистрировать этот домен на свое имя,
после чего «киберпират» обычно предлагает ему уплатить опреде-
ленную сумму за передачу домена. В данном случае пользователь
действует явно недобросовестно, и каких-либо прав на использова-
ние знака у него нет. Аналогичная ситуация имеет место в тех слу-
чаях, когда пользователь регистрирует чужой товарный знак (фир-
менное наименование) в качестве домена с целью необоснованной
дискредитации продукции правообладателя или введения покупате-
лей в заблуждение относительно характера, свойств, способов изго-
товления и качества товаров, в том числе для того, чтобы выдать
свои товары за товары правообладателя (недобросовестная конку-
ренция в смысле ст. 10 bis Парижской конвенции).

Российские суды уже столкнулись с проблемой неправомер-
ной регистрации знаков в качестве доменных наименований.
В 1999 г. корпорация «Истман Кодак Компани» обратилась в Ар-
битражный суд Москвы с иском против индивидуального пред-
принимателя Грундулу А. В. о запрещении использовать товарный
знак Kodak, зарегистрированный на имя истца (в том числе и на
территории РФ), в доменном имени страницы ответчика в сети
Интернет. На данной странице содержалась информация о дея-
тельности Грундулу А. В., а вовсе не компании «Кодак». Арбит-
ражные суды отказали правообладателю в защите исключитель-
ных прав со ссылкой на отсутствие законодательного регулирова-
ния отношений, связанных с наименованием доменов в сети
Интернет. И только Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ
своим постановлением от 16 января 2001 г. № 1192/00 отменил
все ранее вынесенные решения по данному делу, отметив, что
выводы нижестоящих судов противоречат нормам Закона РФ
о товарных знаках, в частности пп. 1 и 2 ст. 4 Закона, а также
ст. 10 bis Парижской конвенции.

Президиум подчеркнул, что «отсутствие в названных нормах
Закона прямого указания на то, что использование в доменном
имени чужого товарного знака является нарушением прав вла-
дельца товарного знака, не препятствует, признанию судом таких
действий правонарушением». Кроме того, суд отметил, что «до-
менные имена фактически трансформировались в средство, вы-
полняющее функцию товарного знака, который дает возможность
отличать соответственно товары и услуги одних юридических или
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физических лиц от однородных товаров и услуг других юридиче-
ских или физических лиц. Кроме- того, доменные имена, содер-
жащие товарные знаки или торговые наименования, имеют ком-
мерческую стоимость».

Был отмечен ряд серьезных недостатков ранее вынесенных
решений по делу, так как арбитражные суды не исследовали во-
прос о возможном смешении доменного имени ответчика с то-
варным знаком истца, не оценили возможность получения пред-
принимателем экономической выгоды от размещения в Интерне-
те страницы с доменным именем, повторяющим общеизвестный
товарный знак, тем более что товары и услуги ответчика относят-
ся к тому же классу, что и товары и услуги фирмы «Кодак».
Не был также изучен вопрос о возможности квалифицировать
действия ответчика в качестве недобросовестной конкуренции,
не предпринято попыток установить, пытался ли Грундулу А. В.
продать доменное имя правообладателю и существовала ли на
сайте информация о принадлежности прав на товарный знак дру-
гому лицу. В итоге дело было направлено на новое рассмотрение.

Впрочем, в более поздних решениях по данной категории дел
суды РФ удовлетворяли требования истцов. В частности, по иску
ООО «Квелле Акциенгезельшафт» к 0 0 0 «Торговая фирма Тан-
дем—Ю» и 0 0 0 «ВНПФ Галс» о прекращении незаконного ис-
пользования товарного знака и о передаче домена «quelle.ru» Ар-
битражный суд Москвы удовлетворил требования истца о прекра-
щении незаконного использования товарного знака «Quelle»
в Интернете любым способом, в том числе в виде доменного на-
именования «quelle.ru»1.

Для обеспечения стабильности «сетевых» отношений, особен-
но в тех странах, экономика которых в значительной степени за-
висит от использования сети Интернет, потребовалось принятие
специального законодательства.

США стали первым государством мира, которое приняло За-
кон о борьбе с «киберпиратством». 29 ноября 1999 г. президент
Клинтон подписал Акт по защите потребителей от киберпиратст-
ва2. Акт вступил в силу. Он запрещает регистрацию, куплю-про-
дажу и использование доменных наименований, идентичных или
сходных до степени смешения со знаками, права на которые
принадлежат другим лицам, а также наименований, умаляющих
различительную способность таких знаков.

В целом же развитие национального законодательства и соз-
дание международных договоров по охране промышленной собст-
венности в сети Интернет —дело будущего.

1 См.: Петровский С. Исключительное право на доменное имя // Интел-
лектуальная собственность. 2001. № 5.

2 См.: Anticybersquatting Consumer Protection Act of November 29. 1999.
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Глава 12. ДОГОВОРНЫЕ ОБЯЗАТЕЛЬСТВА
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

12.1. Понятие договорных обязательств международного характера

Правовое регулирование договорных обязательств занимает су-
щественное место в гражданском праве любого государства. Нор-
мы, регулирующие договорные обязательства, занимают важное
место и в международном частном праве. С помощью этих норм
регулируется обширный круг гражданско-правовых отношений, ос-
ложненных иностранным элементом: международная купля-прода-
жа, сдача имущества в аренду, сооружение производственных
и иных объектов за рубежом, международная перевозка грузов,
пассажиров и багажа, международные расчеты и кредитование, ис-
пользование иностранных произведений науки, литературы и т. п.

В доктрине и нормах международного частного права для обо-
значения договорных обязательств использовались два термина:
сделки и договоры. Так, в предыдущем российском законодатель-
стве использовались термины «внешнеторговая сделка» (ГК
РСФСР 1964 г.) и «внешнеэкономическая сделка» (Основы граж-
данского законодательства 1991 г.). В обоих случаях понимались
и сделки, и договоры, а в ст. 166 Основ 1991 г. прямо было пере-
числено около двух десятков договоров, охватываемых термином
«внешнеэкономическая сделка». Понятно, что «сделки» и «догово-
ры»—не равнозначные термины, но взаимосвязанные, так как до-
говор является разновидностью сделки. Известно, что сделки могут
быть односторонними и двусторонними или многосторонними:
в двух последних случаях сделки именуются договорами. Поэтому
законодатель использовал обобщающий термин «сделки», вклю-
чающий как односторонние сделки, так и договоры.

Новое российское законодательство по международному част-
ному праву (разд. VI ГК) использует оба термина: и сделки, и до-
говоры, причем в полном соответствии с различием в содержании
этих понятий. Термин «сделка» употребляется в двух случаях: ко-
гда речь идет о всех сделках, включая договоры (ст. 1209, опреде-
ляющая форму сделок), и когда речь идет об односторонних
сделках (ст. 1217, устанавливающая выбор права к обязательствам,
которые вытекают из односторонних сделок). Во всех остальных
случаях используется термин «договор», что реально соответствует
содержанию этого понятия. В настоящем учебнике термин «сдел-
ка» используется как общий, включающий и договор, если нет
специального указания на одностороннюю сделку.

Кроме того, новое российское законодательство отказалось от
господствовавших ранее терминов «внешнеторговая сделка» или
«внешнеэкономическая сделка». Лишь в одном случае ГК обра-
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щается к внешнеэкономической сделке, устанавливая специаль-
ную коллизионную норму по поводу формы этой сделки. Во всех
остальных случаях коллизионные нормы определяют применимое
право к любым сделкам, к любым договорам, включая и внешне-
экономические .

Внешнеэкономическая сделка в отличие от других сделок опо-
средует предпринимательскую, коммерческую деятельность в сфере
международных хозяйственных связей. Правда, в международной
практике термин «внешнеэкономическая сделка», как правило,
не используется. Более распространенный термин — «международ-
ная коммерческая сделка» или «международный коммерческий до-
говор». Достаточно привести в качестве примера документ, разрабо-
танный Римским институтом унификации частного права в 1994 г.
и получивший широкое признание в практике, — «Принципы меж-
дународных коммерческих договоров» (Принципы УНИДРУА)1. Оба
термина равнозначны, хотя некоторое оттеночное различие сущест-
вует. «Внешнеэкономическая сделка» выражает позицию одного го-
сударства: участие России, ее граждан, юридических лиц в междуна-
родных экономических связях является их внешнеэкономической
деятельностью, которая осуществляется в виде внешнеэкономиче-
ских сделок. Та же деятельность с позиции двух или более госу-
дарств будет международной хозяйственной деятельностью, а сдел-
ки, ее опосредующие, — международными коммерческими сделками.

Как и предыдущее законодательство по международному част-
ному праву, ГК РФ, обращаясь к термину «внешнеэкономические
сделки», не раскрывает его содержания. Вместе с тем выделение
внешнеэкономических сделок из всего массива гражданско-право-
вых сделок имеет серьезное практическое значение, так как непо-
средственно связано с особенностями правового регулирования.
Если сделка «внутренняя», т. е. не имеет иностранных элементов,
то она целиком находится в национальном правовом поле и регу-
лируется российским правом. Если сделка международная (внеш-
неэкономическая), то она связана с правом разных государств
и возникает проблема выбора права одного из них, нормы кото-
рого должны быть применены. Прежде всего необходимо опреде-
лить, какие сделки относятся к международным, трансграничным.
Для этого следует обратиться к ст. 1186 ГК, определяющей круг
гражданско-правовых отношений, регулируемых международным
частным правом. Исходя из этой статьи к международным или
трансграничным относятся сделки и договоры «с участием ино-
странных граждан или иностранных юридических лиц либо... ос-
ложненные иным иностранным элементом, в том числе в случа-
ях, когда объект гражданских прав находится за границей...».

1 См.: Принципы международных коммерческих договоров / Под ред. А. С. Ко-
марова. М., 1996.
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Кроме того, из круга сделок и договоров международного ха-
рактера следует выделить внешнеэкономические сделки. Несмотря
на то что разд. VI ГК предусмотрел единое коллизионное регули-
рование отношений, вытекающих из любых сделок и договоров,
правовое регулирование внешнеэкономических сделок (договоров)
имеет свою специфику.

Во-первых, такая специфика связана с формой сделки. Граж-
данский кодекс требует обязательного соблюдения письменной
формы внешнеэкономической сделки, что нашло отражение
в специальной коллизионной норме (п. 2 ст. 1209).

Во-вторых, большую роль в регулировании международных ком-
мерческих договоров (внешнеэкономических сделок) играют между-
народные договоры, унифицирующие коллизионные и материаль-
но-правовые нормы. Например, Венская конвенция о международной
купле-продаже 1980 г. содержит унифицированные материально-пра-
вовые нормы, которые применяются не ко всем трансграничным
договорам купли-продажи, а только к договорам, оформляющим
предпринимательскую, коммерческую деятельность. Конвенция пря-
мо устанавливает, что она не применяется в отношении купли-про-
дажи товаров для личного, семейного^ или домашнего пользования.
Аналогичные положения есть в Нью-Йоркской конвенции об иско-
вой давности в международной купле-продаже товаров 1974 г., в Га-
агской конвенции о праве, применимом к договорам международ-,
ной купли-продажи товаров, 1986 г., Оттавской конвенции о между-
народном финансовом лизинге 1988 г. и др.

В-третьих, в сфере международных коммерческих договоров
широко применяются обычаи международной торговли, или, если
воспользоваться более широким термином — обычаи международ-
ного делового оборота, которые часто объединяются общим на-
званием «Lex mercatoria». Широко применяемые обычаи благода-
ря неофициальной кодификации опубликованы в разного рода
международных актах, которые необычайно популярны в мировой
деловой практике1.

В-четвертых, в мировой практике сложился особый механизм
разрешения споров по обязательствам, вытекающим из междуна-
родных коммерческих договоров. Речь идет о международных
коммерческих арбитражах, которые могут быть институционными
(постоянно действующими) и ad hoc (создаваемыми для рассмот-
рения конкретного спора). Особенность такого механизма заклю-
чается в том, что сами стороны спора выбирают, в какой стране,
каком арбитраже, на каком языке спор будет рассматриваться.
Стороны сами формируют арбитражный состав, который будет
рассматривать дело, и определяют процедуру рассмотрения спора.
Быстрое профессиональное, эффективное разрешение споров

См. об этом § 11.8 настоящей главы.
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привело к тому, что участники международной предприниматель-
ской деятельности предпочитают передавать свои споры для раз-
решения в международный коммерческий арбитраж1.

Таким образом, сделки международного характера подразделя-
ются на две группы: внешнеэкономические сделки, опосредую-
щие международную предпринимательскую деятельность, и сдел-
ки, не имеющие предпринимательского характера, не ставящие
целью извлечение прибыли. В советские времена обязательствен-
ные отношения международного характера сводились в основном
к внешнеторговой, или внешнеэкономической, деятельности, по-
этому старое законодательство оперировало соответствующими
терминами. В условиях демократического общества, признания
и соблюдения прав человека и основных свобод все большее чис-
ло российских граждан участвуют в гражданско-правовых опера-
циях международного характера, заключают гражданско-правовые
договоры с иностранцами по поводу объектов, находящихся на
территории иностранного государства и т. п., игнорировать кото-
рые законодательство не может. Исходя из этого коллизионные
нормы, устанавливающие применимое право к договорным обяза-
тельствам, используют общие категории сделок или договоров,
которые включают как сделки, не имеющие коммерческого ха-
рактера, так и сделки, имеющие предпринимательский, внешне-
экономический характер, которые в нашей практике традиционно
воплощаются в термине «внешнеэкономическая сделка», а в ми-
ровой практике — чаще в термине «международный коммерческий
договор» или «международная коммерческая сделка».

Особенности правового регулирования внешнеэкономической
сделки требуют раскрытия данного понятия2. В настоящее время

1 Например, в Законе РФ «О международном коммерческом арбитраже»
1993 г. подчеркивается внешнеэкономический, т. е. предпринимательский, ха-
рактер рассматриваемых споров: «споры из договорных и других граждан-
ско-правовых отношений, вытекающие при осуществлении внешнеторговых
и иных видов международных экономических связей...»//Ведомости СНД РФ
и ВС РФ. 1993. № 32. Ст. 1240.

2 Отсутствие в советском, а затем и в российском праве понятия внешне-
торговой или внешнеэкономической сделки привело к созданию доктриналь-
ного понятия таких сделок. Единого доктринального понятия не существует.
Чаще всего называются два признака внешнеэкономической сделки: в сделке
участвуют лица различной национальной (государственной) принадлежно-
сти и содержанием сделки являются операции по экспорту-импорту товаров,
услуг и пр. см., например: Лунц Л. А. Внешнеторговая купля-продажа. М., 1972.
С. 4 и след.; Поздняков В. С., Садиков О. Н. Правовое регулирование отноше-
ний по внешней торговле СССР. М., 1985. Ч 1. С. 61 и след.; Мусин В. А. Меж-
дународные торговые контракты. Л., 1986. С. 4 и след.; Зыкин И. С. Договор во
внешнеторговой деятельности. М., 1990. С. 5 и след.; Розенберг М. Г. Междуна-
родная купля-продажа товаров. М., 1995. С. 33 и след.; Дмитриева Г. К. Меж-
дународный коммерческий арбитраж. М., 1997. С. 8 и след.).
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при определении внешнеторговой сделки следует обратиться к Фе-
деральному закону о государственном регулировании внешнеторго-
вой деятельности от 13 октября 1995 г. В нем нет определения сдел-
ки, но дается определение внешнеторговой деятельности: это —
«предпринимательская деятельность в области международного об-
мена товарами, работами, услугами, информацией, результатами ин-
теллектуальной деятельности, в том числе исключительными права-
ми на них (интеллектуальная собственность)»1. Отсюда внешнетор-
говая сделка —это сделка, опосредующая предпринимательскую
деятельность в области международного обмена товарами, работами,
услугами, информацией, интеллектуальной собственностью.

Внешнеэкономическая (международная коммерческая) сделка,
как и любая гражданско-правовая сделка, может быть односто-
ронней, когда для ее совершения необходимо и достаточно выра-
жения воли одной стороны (например, доверенность), и двух-
или многосторонней, когда для ее совершения необходимо выра-
жение согласованной воли двух или более сторон. Последние яв-
ляются договорами (контрактами). Примерами двусторонних до-
говоров являются договоры международной купли-продажи, бар-
тера, комиссии и др.; примерами многосторонних могут быть
договоры финансового лизинга, факторинга, договоры о совмест-
ной деятельности, о кооперации и др.

Центральное место среди международных коммерческих сделок
занимает договор международной купли-продажи. Когда-то он был
единственной формой, опосредующей международные хозяйствен-
ные связи, которые сводились к торговле. И до сих пор он остается
самой распространенной формой. Поэтому и в практике, и в докт-
рине термин «международная торговая сделка» часто применяется
в качестве собирательного, охватывающего все виды международ-
ных коммерческих сделок. В любом случае данный термин (как
и «внешнеторговая сделка») не сводится к купле-продаже.

Но не только формальной численностью объясняется ведущая
роль договора купли-продажи в мировых экономических связях.
Все остальные международные сделки либо прямо связаны с куп-
лей-продажей (сопутствующие сделки, например перевозка, стра-
хование, расчеты и т. д.), либо являются ее разновидностью (ли-
цензионные договоры, договоры по предоставлению услуг), либо
содержат в большей или меньшей степени элементы купли-про-
дажи (например, международный финансовый лизинг).

Наконец, договор международной купли-продажи наиболее
разработан в международном праве. Унификация права достигла
наиболее ощутимых результатов именно в отношении этого до-
говора. В результате нормы, предназначенные для регулирования
купли-продажи, по аналогии обычно применяются к другим меж-

1 СЗ РФ. 1995. № 42. Ст. 3923.
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дународным коммерческим сделкам. В частности, понятие до-
говора международной купли-продажи, данное в международ-
но-правовых актах, становится отправным для определения поня-
тия международной коммерческой сделки в целом.

Виды международных коммерческих сделок различаются по
своему содержанию. Содержание договора международной куп-
ли-продажи отличается от содержания договора международного
бартера или договора международного финансового лизинга и т. д.
Как правило, их содержание аналогично содержанию одноименных
«внутренних» гражданско-правовых сделок. Поэтому невозможно
дать общее определение для всех международных сделок, вклю-
чающее и их содержательную сторону. Видимо, в этом и нет необ-
ходимости. Вместе с тем все виды международных сделок незави-
симо от их содержания объединяются в одну группу наличием
у каждого из них общего классификационного критерия — крите-
рия «международности». Следовательно, определение понятия меж-
дународной коммерческой сделки в конечном счете сводится к от-
вету на вопрос, при наличии каких обстоятельств гражданско-пра-
вовая сделка приобретает международный характер.

В последнее время в международно-правовых актах, унифици-
рующих право международной торговли, чаще всего используется
критерий местонахождения коммерческих предприятий сторон на
территории разных государств. Так, в соответствии со ст. 1 Кон-
венции ООН о договорах международной купли-продажи товаров
1980 г. под договором международной купли-продажи следует по-
нимать «договор купли-продажи товаров между сторонами, ком-
мерческие предприятия которых находятся в разных государст-
вах». Аналогичное правило включено в 1980 г. в Нью-Йоркскую
конвенцию об исковой давности в международной купле-продаже
товаров 1974 г., в Гаагскую конвенцию о праве, применимом
к договорам международной купли-продажи товаров, 1986 г.,
в Оттавские конвенции 1988 г. о международном финансовом ли-
зинге и о международном факторинге и в др. Такое единообразие
свидетельствует об общепризнанности данного критерия в миро-
вой практике.

Впервые признак местонахождения коммерческих предпри-
ятий сторон в разных государствах был применен в Гаагских кон-
венциях 1964 г. о международной купле-продаже (известно, что
проекты этих конвенций разрабатывались более 30 лет и в числе
спорных вопросов был вопрос о понятии международной куп-
ли-продажи)1. Правда, в них он был сформулирован как основ-

1 Речь идет о двух конвенциях: первая — Конвенция относительно едино-
образного закона о международной купле-продаже товаров; вторая — Конвен-
ция относительно .единообразного закона о заключении договоров междуна-
родной купли-продажи товаров.
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ной, наличие которого для признания «международности» куп-
ли-продажи является обязательным. Кроме того, требовалось при-
сутствие еще хотя бы одного из трех дополнительных признаков:
1) пересечение товара через границу; 2) совершение оферты и ак-
цепта на территории разных государств; 3) передача товара на
территории другого государства, чем то, где были совершены
оферта и акцепт (ст. 1 обеих конвенций).

Применение этой громоздкой структуры приводило к неоп-
равданному исключению конкретных сделок из международного
оборота, поскольку они не отвечали дополнительным критериям.
Так, продавец, имеющий коммерческое предприятие в государстве
А, поставил товары в государство Б. Покупатель отказался от то-
вара, и тогда продавец продал товары другому покупателю, ком-
мерческое предприятие которого находится в государстве С. Все
действия, связанные со второй куплей-продажей, имели место на
территории государства Б: товар уже находился в этом государст-
ве, договор (оферта и акцепт) совершен, и товар передан в этом
же государстве. Такая сделка не признавалась международной,
и к ней нельзя было применить право международной торговли,
по крайней мере тот правовой режим, который установлен Гааг-
скими конвенциями 1964 г. Поэтому при разработке Конвенции
1980 г. было признано возможным и достаточным применение
одного критерия (признака) — местонахождения коммерческих
предприятий в разных государствах.

Как соотносится рассматриваемый критерий с российским
правом? Во-первых, Россия является участницей Конвенции 1980 г.,
а также Оттавской конвенции о международном финансовом ли-
зинге 1988 г., поэтому применение этого критерия для определе-
ния «международности» договоров является юридически обяза-
тельным, во всяком случае, по отношению к другим странам-уча-
стницам. Во-вторых, в российском праве уже есть закон,
в котором данный критерий используется для определения «меж-
дународности» любой гражданско-правовой сделки, а не только
договора купли-продажи: это Закон о международном коммерче-
ском арбитраже от 7 июля 1993 г. Согласно п. 2 ст. 1 Закона меж-
дународный коммерческий арбитраж может рассматривать граж-
данско-правовые споры, возникающие при осуществлении между-
народных экономических связей, «если коммерческое предпри-
ятие хотя бы одной из сторон находится за границей»1. В-треть-
их, в российском праве нет (и не было) общего определения ни
внешнеэкономической, ни внешнеторговой сделки.

На наш взгляд, все это делает достаточно обоснованным за-
ключение об использовании критерия местонахождения коммер-
ческих предприятий на территории разных государств в качестве

1 Ведомости СНД и ВС РФ. 1993. № 32. Ст. 2107.
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общего критерия для определения внешнеэкономической (между-
народной) сделки: сделка будет внешнеэкономической (междуна-
родной), если она совершена между сторонами, коммерческие
предприятия которых находятся на территории разных государств.

Конечно, использование данного критерия будет расходиться
с той доктриной и практикой, которая сложилась в советское
время, когда в качестве обязательного признака внешнеэкономи-
ческой сделки рассматривалось участие в ней сторон различной
государственной (национальной) принадлежности. Но не стоит
это обстоятельство драматизировать.

Отметим несколько моментов. Известно, какие трудности
подчас возникают на практике при использовании критерия на-
циональности: не всегда возможно установить однозначно нацио-
нальную принадлежность стороны, особенно юридического лица.
Не случайно Конвенция 1980 г. и другие договоры, унифицирую-
щие право международной торговли, прямо подчеркивают, что
национальная принадлежность сторон не должна приниматься во
внимание. Далее, часто применение и того и другого критерия
приводит к совпадающему результату: стороны принадлежат раз-
ным государствам, т. е. имеют разную национальность, и их ком-
мерческие предприятия находятся на территории тех же госу-
дарств. Так что сделка будет международной с точки зрения лю-
бого из названных критериев. Это облегчает переход на критерий
места нахождения коммерческих предприятий сторон. Наконец,
не следует забывать, что признак государственной (национальной)
принадлежности сторон не закреплен в российском праве, по-
этому нет юридических оснований продолжать применять этот
критерий на практике.

Однако было бы неправильно полагать, что с использованием
критерия местонахождения коммерческих предприятий сторон все
проблемы с определением «международности» частно-правовой сдел-
ки решены. С одной стороны, данный критерий является более оп-
ределенным и конкретным: обычно местонахождение коммерческого
предприятия сторон легко устанавливаемо. С другой стороны, эта оп-
ределенность относительная и не исключающая проблему толкования
понятия «местонахождение коммерческого предприятия».

К сожалению, соответствующие международные конвенции
в целом это понятие не раскрывают. Лишь в одном случае они
предусматривают уточняющую его характеристику. Так, например,
продавец имеет не одно, а несколько коммерческих предприятий,
в том числе и на территории того государства, где находится поку-
патель, с которым он вступает в договорные отношения. Будет ли
такая сделка международной? Какое из коммерческих предприятий
продавца надо принимать во внимание? Решение этих и других
вопросов, связанных с наличием у сторон нескольких коммерче-
ских предприятий, предусмотрено в ст. 10 Конвенции 1980 г.: при-
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нимается во внимание то коммерческое предприятие, которое
«имеет наиболее тесную связь с договором и его исполнением».
Причем использование более или менее объективного признака
«наиболее тесной связи» дополняется субъективным фактором: та-
кая связь должна быть известна сторонам или предполагаться ими
«в любое время до или в момент заключения договора». Аналогич-
ное правило есть и в других упомянутых выше конвенциях.

Как видим, ст. 10 содержит решение только одного конкрет-
ного случая, связанного с толкованием понятия местонахождения
коммерческого предприятия, но проблема толкования им не ис-
черпывается. Является ли местонахождение представительства
(представителя) стороны местом нахождения его коммерческого
предприятия? Является ли филиал коммерческим предприятием
стороны? Можно ли участие в выставке рассматривать как место-
нахождение коммерческого предприятия? Эти и другие вопросы
требуют соответствующего правового решения.

Кроме того, с точки зрения российской практики важно под-
черкнуть, что существует разночтение между российским и англий-
ским текстами Конвенции 1980 г. В английском тексте используется
термин «place of business»*— место коммерческой деятельности. Ясно,
что он не равнозначен термину «местонахождение коммерческого
предприятия». Последний может быть истолкован в качестве место-
нахождения предприятия как гражданско-правового субъекта — юри-
дического лица. Под ним обычно понимается местонахождение ад-
министративного центра. Поэтому, на наш взгляд, в русском тексте
надо было использовать термин «место коммерческой деятельно-
сти», что способствовало бы достижению аутентичности текстов.

Приведенные примеры свидетельствуют, что применение кри-
терия местонахождения коммерческого предприятия нуждается
в толковании. Для достижения единообразия в правовом регули-
ровании международных сделок требуется не только создание
унифицированных правовых норм, но и создание унифицирован-
ных юридических понятий, из которых эти нормы состоят.

Таким образом, с учетом вышеизложенного к международным
коммерческим сделкам (или к внешнеэкономическим сделкам) можно
отнести сделки, опосредующие предпринимательскую деятельность
в сфере международных экономических отношений, совершаемые ме-
жду сторонами, коммерческие предприятия которых находятся на
территории разных государств. Такое заключение соответствует ус-
тановившейся международной практике и не противоречит рос-
сийскому законодательству.

Местонахождение коммерческих предприятий на территории
разных государств означает не только то, что стороны находятся
в разных странах, но и то, что они связаны с разными правовыми
системами. Это обстоятельство серьезно осложняет процесс заклю-
чения и осуществления сделок. В результате появляется целый ряд
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специальных дополнительных условий, которые либо вообще отсут-
ствуют в одноименных гражданско-правовых «внутренних» сделках,
либо имеют значительно меньшее значение. Отметим основные.

1. В международных хозяйственных операциях осложняется воз-
можность получения платежей. Продавец не всегда имеет достаточ-
ные сведения о покупателе и о порядке получения платежей в соот-
ветствии с его национально-правовой системой. Отсюда возникает
потребность включения в международные сделки тщательно разра-
ботанных условий, связанных с платежом. При этом используются
сложившиеся в международной практике обычаи делового оборота.
Кроме того, продавец стремится включить в сделку условия по
обеспечению платежа, желательно банком собственной страны.

2. С платежами тесно связаны валютные условия. Их включе-
ние в международную сделку связаны с тем, что, как правило,
либо для всех сторон, либо хотя бы для одной стороны валюта,
используемая во взаимных обязательствах, будет иностранной.
Появляется необходимость включить в сделку следующие положе-
ния: определение валюты цены, т. е. валюты, в которой выражена
цена товара, услуг и пр.; валюты платежа; условия перевода од-
ной валюты в другую, если валюта цены и валюта платежа не
совпадают; меры по предотвращению валютных рисков.

3. Как правило, товар должен быть транспортирован через тер-
риторию двух или более государств, поэтому условия перевозки за-
нимают важное место в международной коммерческой сделке.

4. С перевозкой связано и страхование. Перевозимый на зна-
чительное расстояние и часто перегружаемый с одного вида
транспорта на другой товар подвергается повышенной опасности
утраты или повреждения. Поэтому стороны путем страхования
товаров пытаются оградить себя от наступления убытков. Важно
и определить моменты перехода рисков случайной гибели или
повреждения товаров с одной стороны на другую.

5. Особенностью международных коммерческих сделок являет-
ся то, что товары, услуги, как правило, «пересекают» границы двух
или более государств и, следовательно, для ввоза и вывоза товара
требуется выполнение предусмотренных законом каждого государ-
ства таможенных правил. Поэтому в содержание сделки входит
распределение обязанностей между сторонами по выполнению та-
ких правил, а также правил транзита через третьи страны.

6. Для решения этих и других проблем часто основной договор
(купли-продажи, выполнения услуг, строительства промышленного
объекта и пр.) сопровождается заключением дополнительных кон-
трактов с перевозчиком, банком, страховой компанией. В результате
одна коммерческая операция осуществляется с помощью целого
комплекса взаимосвязанных контрактов. В каждом —свои стороны,
свои условия, свое применимое право. Однако обеспечение эффек-
тивности хозяйственной операции требует их согласования.
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7. В международных хозяйственных отношениях существует
значительный риск невозможности выполнения обязательств
из-за наступления непредвиденных событий: политические пере-
вороты, вооруженные конфликты, повышение таможенных ста-
вок, запрещение вывоза валюты и пр. Следовательно, важно
включить в сделку положения о влиянии подобных событий на
распределение ответственности сторон за полное или частичное
неисполнение обязательств.

8. Так как международная коммерческая сделка лежит в сфере
действия права разных государств, желательно включить в нее ус-
ловия о применимом праве.

9. Не менее важно предусмотреть в сделке условия и порядок
рассмотрения споров, которые могут возникнуть между сторона-
ми при исполнении обязательств, так называемую «арбитражную
оговорку». Отсутствие таких условий может серьезно осложнить
и даже сделать невозможным разрешение спора между сторонами.

10. Наконец, существуют особые правила о форме, а иногда
и о порядке подписания международных коммерческих сделок.
Например, по российскому праву внешнеэкономическая сделка
обязательно должна быть заключена в письменной форме, несо-
блюдение которой влечет ее недействительность (п. 3 ст. 162).

Как видим, и по содержанию международные коммерческие
сделки отличаются от одноименных «внутренних» сделок. Однако на-
лцчие специфических условий в сделке не является теми характери-
зующими признаками, с помощью которых можно определить «меж-
дународность» сделки. Напротив, появление специальных условий яв-
ляется последствием международного характера сделки. Поэтому
вновь подчеркнем достаточность наличия одного критерия — местона-
хождение коммерческих предприятий сторон на территории разных
государств—для отнесения сделки к международной.

12.2. Особенности правового регулирования внешнеэкономических
сделок

12.2.1. Характерные черты правового регулирования
внешнеэкономических сделок

Существенной специфической чертой внешнеэкономических
отношений является объединение в единую систему различных по
субъектной структуре отношений, обусловливающих применение
различных методов и средств правовой регламентации. Существу-
ет два уровня отношений: во-первых, отношения между государ-
ствами и иными субъектами международного права (в частности,
между государством и международными организациями) универ-
сального, регионального, локального" характера; во-вторых, отно-
шения между физическими и юридическими лицами разных госу-
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дарств (к которым относятся и так называемые диагональные от-
ношения — между государством и иностранными физическими
и юридическими лицами). Именно отношения между физически-
ми и юридическими лицами имеют решающее значение в осуще-
ствлении внешнеэкономической деятельности.

Первые регулируются нормами международного (публичного)
права, вторые — национальным правом каждого государства, и пре-
жде всего международным частным правом. Однако нормы между-
народного права, регулируя межгосударственные отношения во
внешнеэкономической сфере, играют все наиболее важную роль
в регламентации частноправовых отношений. Отсюда первой отличи-
тельной чертой правового регулирования внешнеэкономических сделок
является тесное взаимодействие правовых норм различной системной
принадлежности, т. е. норм международного и национального права.

Второй отличительной особенностью правового регулирования
внешнеэкономических сделок является взаимодействие норм различ-
ной отраслевой принадлежности национального права. Свою поли-
тику в области внешнеэкономической деятельности государство
проводит главным образом через нормы публичного права. Опре-
деляющим является конституционное право.

Принципиальные основы государственной деятельности во
внешнеэкономической сфере, закрепленные в Конституции РФ,
были конкретизированы в ряде специальных законов конституци-
онного характера. Федеральный закон от 13 декабря 1995 г. «О го-
сударственном регулировании внешнеторговой деятельности» уста-
новил принципы осуществления государственной внешнеторговой
политики, порядок ее осуществления российскими и иностранны-
ми лицами, права, обязанности и ответственность органов государ-
ственной власти и конкретизировал распределение компетенции
в этой области между Федерацией и ее субъектами1. Федеральный
закон от 14 апреля 1998 г. «О мерах по защите экономических
интересов Российской Федерации при осуществлении внешней
торговли товарами» определил соответствующие меры (защитные,
антидемпинговые, компенсационные) и установил порядок их вве-
дения и применения2. Федеральный закон от 1998 г. «О военно-
техническом сотрудничестве Российской Федерации с иностранны-
ми государствами» исходя из особенностей такого сотрудничества,
установил порядок участия в нем разработчиков, производителей
продукции военного назначения и других субъектов3.

Кроме конституционного права в регулировании внешнеэко-
номической деятельности значительную роль играют и другие от-

1
 СЗ РФ. 1995. № 42. Ст. 3923.
2
 СЗ РФ. 1998. № 16. Ст. 1798.

3
 СЗ РФ. 1998. № 30. Ст. 3610.



368 Часть третья. Институты и подотрасли международного частного права

расли публичного права: административное право (прежде всего
такая его подотрасль, как таможенное право), финансовое право
(особенно такие его подотрасли, как налоговое, валютное право).

Понятно, что нормы различных отраслей публичного права непо-
средственно не регулируют отношения между сторонами внешнеэко-
номической сделки. Но частноправовые последствия норм публично-
го права бесспорны: при осуществлении обязательств по внешнеэко-
номической сделке стороны обязаны руководствоваться нормами
публичного права. Нарушение норм публичного права ведет к юри-
дической невозможности исполнения частноправовой сделки.

Главным регулятором внешнеэкономических сделок является
гражданское право. В силу своей природы внешнеэкономическая
сделка связана с гражданским правом разных государств. Отсю-
да—особая роль международного частного права. Несмотря на
значительные успехи, достигнутые мировым сообществом в уни-
фикации права международной торговли, коллизионный способ
регулирования отношений по внешнеэкономическим сделкам,
в том числе и посредством национальных коллизионных норм,
сохраняет свои позиции.

Третьей особенностью регулирования внешнеэкономических сделок
является широкое распространение форм так называемого негосудар-
ственного регулирования. Главной формой такого регулирования яв-
ляются «контрактные условия»: заключая сделку, стороны свободны
в установлении взаимных прав и обязанностей по сделке. Однако
эта свобода не беспредельна. Она ограничивается, во-первых, нор-
мами публичного права, во-вторых, общей диспозитивностью гра-
жданского права («что не запрещено, то разрешено»), в-третьих,
императивными нормами гражданского права. Существенная роль
в системе негосударственного регулирования принадлежит обычаям
международной торговли (см. раздел 12.8). К формам негосударст-
венного регулирования следует отнести также судебную и арбит-
ражную практику. Ее роль заключается в уяснении содержания
и толкования норм применимого права (международного и нацио-
нального) и обычаев международной торговли; в обеспечении еди-
нообразного применения унифицированных норм в области меж-
дународной торговли; в обеспечении согласованного применения
правовых норм различной системной и отраслевой принадлежно-
сти; в создании предпосылок для развития и совершенствования
и международно-правовых, и национально-правовых норм, регули-
рующих внешнеэкономические сделки.

Таким образом, правовое регулирование внешнеэкономиче-
ских сделок представляет собой достаточно сложную систему, со-
стоящую из разных по своей природе, но тесно взаимосвязанных
и взаимодействующих элементов: норм международного публич-
ного права, норм национального, прежде всего международного
частного, права, и норм негосударственного регулирования.
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12.2.2 Международное право в регулировании внешнеэкономических
сделок

Международное право, регулируя отношения между государст-
вами в экономической сфере, оказывает возрастающее влияние
и на правовую регламентацию внешнеэкономических сделок. Роль
международного права в регулировании внешнеэкономических сде-
лок осуществляется в двух направлениях: во-первых, установление
правовых основ осуществления международных экономических
связей, их правового режима и, во-вторых, создание единообразно-
го правового регулирования внешнеэкономических сделок на осно-
ве унификации материально-правовых и коллизионных норм.

Рассматривая первое направление прежде всего отметим тор-
говые договоры, заключаемые на двусторонней основе (они могут
иметь разное наименование: договор о дружбе, торговле и море-
плавании; договор о торговле и навигации; договор о торговле
и экономическом сотрудничестве и др.). Заключаемые бессрочно
или на длительные сроки, они устанавливают общую правовую
основу не только для торговых, но и любых иных экономических
отношений между договаривающимися государствами. Их называ-
ют торговыми в силу исторической традиции, так как торговля
в течение многих столетий была единственным видом межгосу-
дарственных экономических связей. В последнее время в разви-
тие торговых договоров или вместо них заключают межправитель-
ственные соглашения о торговом, научно-техническом и эконо-
мическом сотрудничестве.

Данные договоры решают большой круг вопросов, имеющих
принципиальное значение для участников внешнеэкономических
сделок: определяют субъекты, правомочные осуц&ствлять торго-
вые или экономические связи в целом со стороны каждого дого-
варивающегося государства; предоставляют друг другу правовой
режим (как правило, режим наибольшего благоприятствования)
в отношении таможенного обложения, порядка ввоза и вывоза
товаров, транспортировки товаров, транзита, торгового морепла-
вания; определяют правовой режим деятельности физических
и юридических лиц одной стороны на территории другой; содер-
жат общий порядок расчетов, вытекающих из торговых и иных
экономических отношений (иногда государства заключают специ-
альные двусторонние договоры о расчетно-денежных отношениях).

С рядом государств Россия заключает межправительственные
соглашения о товарообороте или соглашения о товарообороте
и платежах. В них устанавливаются контингента товаров, состав-
ляющие товарооборот между договаривающимися государствами
на двусторонней основе. В отличие от торговых договоров они
заключаются на короткие сроки (6—12 месяцев), при большем
сроке ежегодно подписываются дополнительные протоколы. Со-
глашения обязывают государства обеспечить оговоренные постав-
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ки, т. е. выдавать беспрепятственно выдачу лицензий и создавать
другие условия для ввоза и вывоза в пределах согласованных кон-
тингентов товаров. Часто они определяют порядок расчетов.

По своему содержанию к соглашениям по товарообороту
близко примыкают товарные соглашения, заключаемые на много-
сторонней основе. С помощью установления квот для каждого
участвующего государства на куплю-продажу определенного това-
ра на международном рынке государства стремятся предотвратить
резкие колебания цен. Подобные соглашения существуют по
нефти, каучуку, олову, пшенице, какао, кофе, сахару и пр. Госу-
дарства обязуются не допускать ввоз и вывоз соответствующих
товаров за пределами установленных квот.

Рассмотренные международные договоры регулируют взаимо-
отношения между участвующими государствами. Но их положе-
ния имеют правовые последствия и для сторон внешнеэкономи-
ческих сделок, если стороны находятся под юрисдикцией догова-
ривающихся государств. Понятно, что если договором установлен
режим наибольшего благоприятствования по таможенным плате-
жам, то стороны внешнеэкономической сделки не вправе претен-
довать на иной режим. Сделка, выходящая за пределы квоты, ус-
тановленной для государства международным договором, юриди-
чески не может быть исполнена и т. д.1

Однако, несмотря на взаимосвязь сделки с международными
договорами, она обладает юридической самостоятельностью. Это
означает, что: 1) стороны при заключении внешнеэкономической
сделки обязаны руководствоваться положениями соответствующих
международных договоров; 2) после того, как сделка заключена,
права и обязанности сторон определяются самой сделкой; 3) если
после заключения сделки государства внесут1 изменения в содер-
жание международных договоров, то они порождают граждан-
ско-правовые обязательства дли сторон сделки только после того,
как такие изменения будут внесены сторонами в сделку.

Международный коммерческий арбитражный суд при Торго-
во-промышленной палате РФ в процессе рассмотрения дел неод-
нократно исходил из того, что решения государственных органов
спорящих сторон, не трансформированные в содержание заклю-
ченного между ними контракта, не порождают гражданско-право-
вые обязательства сторон по внешнеэкономической сделке. Так,
вьетнамская компания в 1990 г. предъявила к советскому внешне-
торговому объединению иск о взыскании стоимости поставленно-

1 Например, в соответствии с Протоколом о товарообороте и платежах
между РФ и Республикой Куба на 1995 г., подписанном правительствами этих
стран 4 мая 1995 г., о поставках 1 млн т кубинского сахара-сырца в обмен на
эквивалентные поставки нефти в Москве в конце июня 1995 г. был проведен
открытый тендер на право участия в сделках «нефть — сахар» и покупку соот-
ветствующих квот. См.: Коммерсантъ-DAILY. 1995. 15 июня.
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го арахиса в части, касающейся неоплаты ответчиком поощри-
тельных надбавок (бонификации) к договорным ценам за более
высокое качество товара. Контракт о поставке был заключен во
исполнение Протокола о товарообороте и платежах на 1988 г.,
подписанного правительствами СССР и СРВ к Соглашению о то-
варообороте и платежах между СССР и СРВ на 1986—1990 гг.
Поощрительные надбавки были предусмотрены специальным
Протоколом № 3 к этому Соглашению. В контракте имелась
ссылка на Протокол о товарообороте и платежах на 1988 г., но не
было ссылки на Протокол № 3. Арбитраж исходил из того, что:
во-первых, обязательство уплатить поощрительную надбавку при-
няло на себя Правительство СССР по Протоколу № 3 как меж-
правительственному соглашению, во-вторых, юридические лица
не несут ответственности по обязательствам государств. Чтобы та,-
кое обязательство стало обязанностью покупателя (ответчика по
делу), являющегося юридическим лицом, оно должно найти отра-
жение в контракте. Это не имело места, и в иске было отказано1.

Второе направление роли международного права в регулирова-
нии внешнеэкономических сделок проявляется в создании режи-
ма их единообразного правового регулирования в разных государ-
ствах, что достигается посредством унификации соответствующих
норм коллизионного права и норм материального гражданского
права, т. е. унификации права международной торговли. Унифи-
кация права, в том числе унификация права международной тор-
говли, подробно рассмотрена в гл. 4 настоящего учебника. Здесь
достаточно подчеркнуть, что для российских лиц, участвующих во
внешнеэкономической деятельности, принципиальное значение
имеют лишь те международные договоры, которые обязательны
для Российской Федерации. Прежде всего это Конвенция ООН
о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г., Со-
глашение об общих условиях поставок товаров между организа-
циями государств — участников СНГ 1992 г., Соглашение о по-
рядке разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйст-
венной деятельности 1992 г. (СНГ), Оттавская конвенция
о международном финансовом лизинге 1988 г. Анализ этих дого-
воров будет сделан ниже.

12.2.3. Решения Совета Безопасности ООН и внешнеэкономические
сделки

Необходимость в специальном рассмотрении этого вопроса
вызвана тем, что в отличие от других органов ООН, принимаю-

1 См.: Дело № 274/1990, решение от 1 июля 1991 г., а также дело
№ 54/1989, решение от 14 ноября 1989 г. // Торгово-промышленная палата
Российской Федерации. Международный коммерческий арбитражный суд
при ТПП РФ. Арбитражная практика за 1986—1991 гг. М., 1997. С. 55—58.
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щих резолюции-рекомендации, Совет Безопасности может прини-
мать юридически обязательные для государств решения. И хотя
такие решения принимаются по вопросам, связанным с наруше-
нием мира или представляющим угрозу нарушения мира, они
часто выражаются во введении экономических санкций против
государства, которые затрагивают и участников внешнеэкономи-
ческой деятельности. Даже в самих резолюциях иногда прямо
подчеркивается, что государства обязаны не только их выполнять,
но и обеспечить их выполнение своими физическими и юридиче-
скими лицами. Поэтому решения Совета Безопасности оказывают
воздействие на внешнеэкономические сделки.

Так, в резолюцию Совета Безопасности 678/1990 г., вводящую
санкции против Ирака в связи с его агрессией против Кувейта,
было включено положение о том, что государства обязаны осуще-
ствлять их «несмотря на существование каких бы то ни было
прав и обязанностей, созданных... любым контрактом, заключен-
ным до даты принятия решения». Следовательно, даже контрак-
ты, заключенные до принятия резолюции, не должны исполнять-
ся, если их исполнение противоречит вводимым санкциям.

Следует различать юридические последствия решений Совета
Безопасности, вводящих запреты на совершение тех или иных
экономических связей с виновным государством, для внешнеэко-
номических сделок, заключаемых после введения санкций, и для
сделок, заключенных до их введения. Сделки, заключаемые после
введения санкций, юридически недействительны, они не порож-
дают прав и обязанностей у сторон, и последние не несут ответ-
ственности за неисполнение своих обязательств по сделке.

Сложнее решается вопрос о судьбе сделки, заключенной до
введения санкций. Введение санкций делает исполнение обяза-
тельств по сделке юридически невозможным. Но возникает во-
прос об ответственности стороны, не выполнившей свои обяза-
тельства. Наличие резолюции Совета дает основания для решения
суда об освобождении от ответственности. Идеально, когда дан-
ное основание предусмотрено во внутреннем праве государства.
Если этого нет, то суд вправе обосновать освобождение от ответ-
ственности за невыполнение сделки ссылкой на непреодолимую
силу. Но если стороны сделки желают избежать нежелательных
последствий введения санкций, они могут включить в сделку по-
ложение, что «никакие решения международных органов не могут
освободить от ответственности сторону, не выполнившую свои
обязательства». В таком случае сторона, не выполнившая свои
обязательства по сделке из-за введения санкций, тем не менее
будет обязана компенсировать убытки другой стороне. Подобного
рода контрактные условия могут получить значительное распро-
странение в отношениях со странами, положение которых не от-
личается стабильностью.
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Резолюции Совета Безопасности юридически обязательны для
государств, которые обязаны обеспечить их выполнение всеми на-
ходящимися под их юрисдикцией органами, организациями и ин-
дивидами. Государство самостоятельно определяет правовую форму,
в которой они будут действовать в пределах национальной юрис-
дикции и определять права и обязанности участников внешнеэко-
номической деятельности. В России этот вопрос решается Феде-
ральным законом о внешнеторговой деятельности, ст. 21 которого
устанавливает, что участие России в международных экономиче-
ских санкциях и введение их в действие определяются указами
Президента РФ (до принятия Закона они вводились распоряжени-
ем Президента или постановлением Правительства). В указах опре-
деляется круг лиц, на которых распространяются вводимые огра-
ничительные меры (используется формулировка «находящиеся под
юрисдикцией РФ»), перечисляются собственно ограничительные
меры и против кого они вводятся (например, запрещение экспор-
та-импорта какого-либо товара, запрещение пассажирских полетов
в аэропорты соответствующего государства и пр.), определяется
дата начала действия вводимых мер, а также возлагаются обязан-
ности на конкретные государственные органы по осуществлению
и, контролю за исполнением вводимых ограничений.

Одновременно ст. 21 Закона содержит еще одно важное пра-
вило: «Российские лица имеют право на возмещение в судебном
порядке убытков, связанных с участием Российской Федерации
в международных экономических санкциях, за счет средств феде-
рального бюджета».

Вопрос о возмещении убытков, причиненных введением эко-
номических санкций, как государствам, обязанным выполнять
эти санкции, так и частным лицам, относится к наиболее ост-
рым. Например, в результате применения санкций к Ираку непо-
средственные потери России составили около 3 млрд долл. (поте-
ри российских физических и юридических лиц, осуществлявших
экономические связи с Ираком, никем не подсчитаны). В между-
народной практике сложилось правило, что убытки должны воз-
мещаться государством, к которому санкции применяются. Одна-
ко реально добиться возмещения убытков крайне сложно, а часто
невозможно.

В связи с этим в рамках Совета Безопасности ООН был соз-
дан особый механизм, призванный облегчить возмещение потерь
не только государствам, но и частным лицам. Первоначально
данный механизм был создан для обеспечения возмещения убыт-
ков в связи с агрессией Ирака против Кувейта, однако впоследст-
вии было решено сделать его постоянно действующим. Была соз-
дана в качестве вспомогательного органа Совета Безопасности
Компенсационная комиссия ООН с резиденцией в Женеве. Ко-
миссия состоит из Руководящего совета (Governing Counsil), кото-
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рый и принимает решения и состоит из 15 членов (по числу чле-
нов Совета Безопасности). Решения принимаются большинством
в 9 голосов. Кроме того, в Комиссию входит много советников,
которые изучают дела и готовят материалы по делу.

Комиссия рассматривает три категории исков: от индивидов,
от корпораций и иных организаций, от государств и международ-
ных организаций. Индивиды и организации вначале представляют
свои требования своим правительствам; правительство консолиди-
рует их! и представляет Комиссии. Правда, в некоторых случаях
индивиды и организации вправе самостоятельно обращаться
в Комиссию (эти случаи точно не указаны). Комиссия рассматри-
вает вер виды понесенных заявителем убытков на основе изуче-
ния фактов, подтверждающих требования, документальных дока-
зательств и правовой обоснованности. Правительству государства,
против i которого введены санкции, предоставлено право сделать
свои замечания по заявленным требованиям, но не право быть
сторонс|й в деле1.

Следовательно, российские участники внешнеэкономических
сделок, понесшие убытки в результате введения международных
экономических санкций, могут в судебном порядке получить воз-
мещение убытков из средств федерального бюджета, а Правитель-
ство вправе возместить свои убытки через Компенсационную ко-
миссию ООН.

12.3. Коллизионные вопросы внешнеэкономических сделок

12.3.1. Обязательственный статут

Обязательственный статут —это право, подлежащее примене-
нию к обязательствам, вытекающим из односторонних сделок
и договоров. Раздел VI ГК РФ содержит целую систему коллизи-
онных норм, с помощью которых следует определять применимое
к обязательствам право. Например, к договору купли-продажи
применимым правом будет право страны, где находится место жи-
тельства пли основное место деятельности продавца, или к догово-
ру подряда применимым правом будет право страны, где находит-
ся место жительства или основное место деятельности подрядчика

1 Так, одной из первых 4 января 1993 г. американская юридическая фирма
«Уайт энд Кейс» (White and Case) представила в Компенсационную комиссию
ООН требования от имени американской строительной компании о возмеще-
нии ущерба в сумме 264,3 млн долларов США, полученного в'результате того,
что компания вынуждена была прекратить строительство объекта в Ираке
вскоре после вторжения его в Кувейт. Сумма ущерба включала предваритель-
ные расходы по подготовке строительного проекта, расходы на осуществлен-
ные работы, сделанные капиталовложения, стоимость вывоза персонала
и оборудования, а также упущенную выгоду.
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и т. д. (ст. 1211). В данных примерах объемами коллизионных
норм являются договор купли-продажи и договор подряда; привяз-
ками соответственно являются право страны продавца и право
страны подрядчика. Как рассматривалось выше, привязка —это как
раз та часть коллизионной нормы, которая определяет право, под-
лежащее применению к отношениям, указанным в объеме. Следо-
вательно, привязка коллизионной нормы определяет обязательст-
венный статут. Правда, в приведенных примерах коллизионные
привязки устанавливают обязательственный статут не в целом,
а только для отдельных договоров: первая коллизионная норма оп-
ределяет статут обязательства по договору купли-продажи, вто-
рая—обязательства по договору подряда.

В разд. VI есть коллизионные нормы, охватывающие все виды
договоров, а значит, устанавливающие обязательственный статут,
т. е. применимое право для всех договоров. Согласно ст. 1210 ГК
стороны договора могут выбрать право, которое подлежит приме-
нению к данному договору. Отсюда следует, что обязательствен-
ный статут для любого договора —это право государства, избран-
ное сторонами. Здесь речь идет об обязательственном статуте
в целом.

Из приведенных примеров видно, что, устанавливая право,
применимое к договорным обязательствам, коллизионные нормы
формулируют свои объемы самым общим образом, не раскрывая
их содержание: «договор купли-продажи», «договор подряда» или
просто «договор». Между тем за этими терминами стоят понятия,
обладающие богатым юридическим содержанием. Поэтому непре-
менно возникает вопрос о пределах применения избранного пра-
ва. Какой круг вопросов, связанных с договором, регулируется
правом, применимом к данному договору? Всё вопросы, связан-
ные с договором, регулируются избранным правом или какие-то
вопросы не входят в этот круг? Иначе говоря, возникает вопрос
о сфере применения обязательственного статута.

В самом общем виде договор —это соглашение сторон об ус-
тановлении, изменении или прекращении гражданских прав
и обязанностей. Понятно, что права и обязанности являются
Центральным элементом договорных обязательств и они, разуме-
ется, входят в сферу действия обязательственного статута. А по
какому праву должны рассматриваться другие вопросы, не менее
важные для договорных обязательств? Например, форма соглаше-
ния об установлении прав и обязанностей (форма договора), спо-
собность лица обязываться по соглашению, действительность или
недействительность соглашения, последствия недействительности
и т. д. Входят ли эти вопросы в обязательственный статут или
они должны рассматриваться на основе какого-то иного права,
избранного на основе иных коллизионных норм?
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Поставленный вопрос, несмотря на практическую важность,
решался в основном доктринально с учетом судебной и арбит-
ражной практики. Новая российская кодификация международно-
го частного права восполняет этот серьезный пробел, что следует
оценить как одно из ее достоинств. В разделе VI ГК есть специ-
альная статья под названием «Сфера действия права, подлежаще-
го применению к договору» (ст. 1215). Из названия ясно, что
речь идет о сфере действия обязательственного статута примени-
тельно к любому гражданско-правовому договору. Это подтвер-
ждается дополнительно тем, что абз. 1 ст. 1215 содержит весь пе-
речень статей, определяющих применимое право к договорным
обязательствам, кроме самой ст. 1215 (ст. 1210—1214, 1216).

Право, применимое к договорам, решает следующие вопросы,
связанные с договором:

1) толкование договора;
2) права и обязанности сторон договора;
3) исполнение договора;
4) последствия неисполнения или ненадлежащего исполнения

договора;
5) прекращение договора;
6) последствия недействительности договора.
При всем разнообразии вопросов, включенных в сферу дейст-

вия применимого права, обращает на себя внимание то обстоя-
тельство, что все они связаны с правами и обязанностями сторон
договора. Даже такой элемент, как последствия недействительно-
сти договора, касается прав и обязанностей: либо появляются но-
вые права и обязанности, либо изменяются предусмотренные до-
говором права и обязанности. Поэтому зд основу определения
границ сферы действия обязательственного статута может быть
взят главный элемент договорного обязательства — права и обя-
занности сторон договора. Все остальные вопросы, прямо не свя-
занные с правами и обязанностями, не входят в сферу действия
обязательственного статута. Форма договора, способность лица
обязываться по договору и пр. подчиняются праву, избранному на
основании других коллизионных норм, с помощью других колли-
зионных привязок.

Правда, это не означает категорического неприменения обяза-
тельственного статута для решения вопросов, не входящих в его
сферу. Такое применение возможно в силу прямого указания за-
кона. Так, например, в соответствии со ст. 1208 ГК «исковая дав-
ность определяется по праву страны, подлежащему применению
к соответствующему отношению». Отсюда следует, что в отноше-
нии договорных обязательств исковая давность будет определять-
ся обязательственным статутом, который и регулирует данное
обязательственное отношение. В этом случае обязательственный
статут выполняет функцию особой коллизионной привязки: lex
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causae, т. е. закон страны, регулирующий существо отношения.
Аналогично решается вопрос об уплате процентов: основания взи-
мания, порядок исчисления и размер процентов по денежным обя-
зательствам определяются по праву страны, подлежащему приме-
нению к соответствующему обязательству (ст. 1218). Следовательно,
уплата процентов по договорному обязательству, элементом кото-
рого является денежное обязательство, будет регулироваться таким
обязательственным статутом, как lex causae. Обязательственный
статут применим и к уступке требования, в частности к таким
вопросам, как допустимость уступки требования, отношения меж-
ду новым кредитором и должником, условия, при которых это
требование может быть предъявлено к должнику новым кредито-
ром и вопрос о надлежащем исполнении обязательства долж-
ником. Все эти вопросы согласно п. 2 ст. 1216 «определяются по
праву, подлежащему применению к требованию, являющемуся
предметом уступки». Любые требования по договорному обяза-
тельству регулируются обязательственным статутом.

Последнее, на что необходимо обратить внимание. Статья
1215 устанавливает круг вопросов, которые непременно должны
решаться правом, применимом к конкретному договору, избирае-
мом на основании соответствующей коллизионной нормы.
Но коллизионные нормы пользуются термином «договор», не
раскрывая его содержания. Поэтому при применении коллизион-
ной нормы, устанавливающей применимое право для того или
иного договора, ее объем следует толковать через призму ст. 1215.
Например, из ст. 1213 вытекает, что к договору в отношении не-
движимого имущества применяется право страны, где находится
недвижимое имущество. Объем этой нормы — «договор в отноше-
нии недвижимого имущества». С учетом ст. 1215 объем этой же
нормы выглядит по-другому: «договор в отношении недвижимого
имущества, в частности: толкование договора, права и обязанно-
сти сторон по договору, исполнение договора, последствия неис-
полнения или ненадлежащего исполнения договора, прекращение
договора, последствия недействительности договора». Для реше-
ния всех этих вопросов должно применяться право страны, где
находится недвижимое имущество. Статья 1215 как бы конкрети-
зирует содержание понятия «договор» с позиции выбора приме-
нимого права и поэтому является обязательной составляющей
объема любой коллизионной нормы, предусматривающей выбор
права для договорных обязательств.

12.3.2. Автономия воли (lex voluntatis)

Коллизионное право большинства государств позволяет сторо-
нам гражданско-правового договора, осложненного иностранным
элементом, в том числе и сторонам международного коммерче-
ского договора, подчинить его избранному ими компетентному
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правопорядку. Стороны вправе договориться о применении к их
договорным обязательствам права какого-либо государства.

Право сторон на выбор является выражением общепризнан-
ного положения об «автономии воли» сторон, которая понимает-
ся как возможность для сторон установить по своему усмотрению
содержание договора, его условия, разумеется, в пределах, уста-
новленных правом. Эта возможность распространяется и на вы-
бор применимого права, если договор осложнен иностранным
элементом. В последнем варианте «автономия воли» выступает
в качестве формулы прикрепления (коллизионного принципа),
которая занимает главенствующие позиции в договорных обяза-
тельствах.

«Автономия воли» как коллизионная формула прикрепле-
ния—lex voluntatis получила свое развитие в законодательстве
многих государств (законы о международном частном праве Авст-
рии, Венгрии, Венесуэлы, Германии, Польши, Турции, Швейца-
рии, Закон о договорах Китая 1999 г., Гражданский кодекс Вьет-
нама 1995 г. и др.)1. Например, согласно ст. 29 венесуэльского
Закона о международном частном праве 1998 г. «договорные обя-
зательства ри» швейцарского Закона о международном частном
праве 1987 г. «договор подчиняется избранному сторонами пра-
ву»3. Из этого следует, что стороны могут выбрать право любой
страны, которое и будет регулировать конкретное договорное обя-
зательство. Но даже если коллизионный принцип автономной
воли не закреплен во внутреннем праве какого-либо государства,
он применяется на практике как норма права, сложившаяся
в форме международно-правового обычая.

«Автономия воли» как способ выбора права, компетентного
регулировать договорные обязательства, закреплена во всех меж-
дународных договорах, касающихся данного вопроса. Среди них:
Кодекс Бустаманте 1928 г., Гаагская конвенция о праве, примени-
мом к международной купле-продаже товаров, 1955 г., Гаагская кон-
венция о праве, применимом к агентским соглашениям, 1978 г.,
Римская конвенция о праве, применимом к договорным обяза-
тельствам, 1980 г., Гаагская конвенция о праве, применимом
к договорам международной купли-продажи товаров, 1986 г.,
Межамериканская конвенция о ,праве, применимом к междуна-
родным контрактам, 1994 г. и др.

Данный способ определения применимого права закреплен
и в международных договорах, заключенных с участием России

1 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. Разд. VI.
2 Международное частное право. Иностранное законодательство... С. 254.
3 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. С. 229.
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в рамках СНГ. Так, в Соглашении о порядке разрешения споров,
связанных с осуществлением хозяйственной деятельности, 1992 г.
установлено, что права и обязанности сторон по сделке определя-
ется по законодательству места совершения, если иное не уста-
новлено соглашением сторон (п. «е» ст. И) 1 . Точно такое же пра-
вило закреплено и в Конвенции о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г.
в ст. 41. На первый взгляд может показаться, что государства
принципу «автономии воли» придают второстепенное значение,
указывая, что права и обязанности должны определяться по пра-
ву страны, где заключена сделка. Однако главный смысловой ак-
цент лежит на второй части коллизионной привязки: «если иное
не установлено соглашением сторон». Именно это правило явля-
ется генеральной привязкой, имеющей приоритетное, преимуще-
ственное применение. Прежде всего стороны могут своим согла-
шением выбрать право, которое будет регулировать их обязатель-
ство. Причем, как следует из двух международных договоров,
стороны могут выбрать право любого государства, без каких-либо
ограничений, в том числе и за пределами государств — участни-
ков СНГ. И только тогда, когда стороны в своем соглашении
не указали на применимое право, будет применяться право места
заключения сделки.

«Автономия воли» как способ определения применимого пра-
ва давно признана в отечественном праве. Она была закреплена
в Основах гражданского законодательства Союза ССР и респуб-
лик 1961 г. в формулировке, которая была применена в рассмот-
ренных договорах между государствами — участниками СНГ, и по-
лучила развитие в Основах гражданского законодательства 1991 г.
в качестве самостоятельной коллизионной нормы, имеющей при-
оритетное применение. Статья 166 Основ 1991 г., посвященная
определению права, применимого к внешнеэкономическим сдел-
кам, начинается с того, что права и обязанности «определяются
по праву страны, избранному сторонами при совершении сделки
или в силу последующего соглашения (курсив наш. — Г. Д)».

Принятие разд. VI ГК является новым этапом в развитии «ав-
тономии воли», где ей посвящена отдельная ст. 1210. В данной
статье не только предусмотрен принцип автономии воли в каче-
стве основного способа выбора права, компетентного регулиро-
вать договорные обязательства, но и установлены правила его
применения. Причем при регламентации этого принципа были
учтены новые тенденции его применения, нашедшие закрепление
в законодательстве зарубежных государств и в международных до-
говорах.

1 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. С. 561.
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Прежде всего новый закон подтвердил сложившееся ранее по-
нимание коллизионного принципа автономии воли как соглаше-
ния сторон договора о применимом праве: «Стороны договора
могут при заключении договора или в последующем выбрать по
соглашению между собой право, которое подлежит применению
к их правам и обязанностям по этому договору» (п. 1 ст. 1210).
Из этого следует, что соглашение сторон о применимом праве
возможно в двух вариантах: оговорка о применимом праве, вклю-
ченная в текст самого договора, или отдельное соглашение
о применимом праве. Такое соглашение может быть в виде от-
дельного документа, подписанного сторонами и предназначенного
для одного договора или для группы договоров, или оно может
быть включено в какой-либо документ, носящий общий характер
(например, «Общие условия экспорта»), но при условии, что
в договоре есть ссылка на такой документ.

Одним из часто возникающих в практике является вопрос
о форме выражения воли сторон. Стороны могут либо в самом
договоре, либо в отдельном документе предусмотреть подчинение
своих обязательств праву определенного государства. В таком слу-
чае говорят о прямо выраженной воле сторон — expresiss verbis.

Однако выбор права не является обязанностью сторон
(в ст. 1210 подчеркнуто, что стороны договора могут выбрать пра-
во), и на практике они этим правом часто не пользуются. В та-
ком случае законы многих государств и международные договоры
предусматривают возможность использовать «молчаливо выражен-
ную» волю сторон, т. е. когда из содержания сделки, из обстоя-
тельств, сопутствующих ее совершению, следует, что стороны
имели в виду подчинить свое обязательство праву какого-либо
государства. Важно подчеркнуть, что применение молчаливо вы-
раженной воли сторон возможно только тогда, когда нет сомне-
ний в ее содержании. На это указывают различные правовые
акты: «указание (сторон о выборе права. — Г. Д.) должно быть
прямо выражено или недвусмысленно вытекать из положений до-
говора» (ст. 2 Гаагской конвенции 1955 г.); соглашение о выборе
права «должно быть явно выражено или прямо вытекать из усло-
вий договора и поведения сторон, рассматриваемых в совокупно-
сти» (ст. 7 Гаагской конвенции 1986 г.); «стороны могут выбрать
право и молча, если в силу обстоятельств нет сомнений о воле-
изъявлении» (§ 9 чехословацкого Закона о международном част-
ном праве и процессе); «выбор права должен быть определенным
или вытекать из договора или обстоятельств» (ст. 116 швейцар-
ского Закона о международном частном праве 1987 г. и др.)1.

Ранее в нашем законодательстве не было правила о форме
выражения воли сторон. Вместе с тем еще в советское время сло-

См:. Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. Соч. Разд. VI.
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жилась арбитражная практика применения воли как прямо выра-
женной, так и молчаливо1. Это правило подтверждается и совре-
менной практикой МКАС. Например, при рассмотрении спора
между российской организацией (продавцом) и фирмой с местом
нахождения на Кипре (покупателем) возник вопрос о примени-
мом праве. В контракте указаний об этом не было. Однако обе
стороны в своих исках и объяснениях по ним (кроме основного
был встречный 'иск) в обоснование своих требований ссылались
на положения российского гражданского права. Констатировав
эти обстоятельства, арбитраж признал, что стороны исходили из
российского права как применимого права к их обязательствам2.

Сложившаяся практика как нашей страны, так и мировая за-
креплена в ст. 1210 ГК РФ, п. 2 которой установил: «Соглашение
сторон о выборе подлежащего применению права должно быть
прямо выражено или должно определенно вытекать из условий
договора либо совокупности обстоятельств дела». Слово, «опреде-
ленно» подчеркивает, что обращение к молчаливо выраженной
воле сторон возможно только тогда, когда нет сомнений в воле-
изъявлении. Например, сделка подписана в Москве, а в тексте
указано, что место ее совершения — Киев; в сделке указано, что
споры будут рассматриваться в Киеве; в отдельных статьях сделки
могут быть указания на украинское право; в материалах, сопутст-
вующих заключению сделки, есть экспертное заключение по ук-
раинскому праву и т. д. Все это может свидетельствовать о наме-
рении сторон подчинить свое обязательство украинскому праву.

Значительный и практически важный круг вопросов связан
с пределами выражения воли сторон. Здесь есть несколько аспек-
тов: пространственные пределы, временные пределы и пределы,
связанные с содержанием обязательств. Вопрос о пространствен-
ных пределах сводится к следующему: могут ли стороны выбрать
в качестве применимого права право любого государства, т. е. без
ограничений, либо их выбор ограничен кругом определенных го-
сударств, с которыми договор имеет какую-либо связь. Законы
большинства государств, а также международные договоры, уни-
фицирующие коллизионное регулирование договорных обяза-
тельств, пространственно не ограничивают волю сторон. По это-
му пути шло наше предыдущее законодательство, этот же подход
сохранен и в новом гражданском законодательстве. Из текста
приведенного выше п. 1 ст. 1210 следует, что стороны могут вы-

1 См.: Лунц Л. А. Внешнеторговая купля-продажа (коллизионные вопро-
сы). М, 1972. С. 45-47.

2 См.: Дело № 22/1995, решение от 1 декабря 1995 г. // Практика Между-
народного коммерческого арбитражного суда. Научно-практический коммента-
рий / Сост. и автор М. Г. Розенберг. М., 1997. С. 167—169 (далее — практика
МКАС...).
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брать в качестве применимого право любого государства. Немно-
гие государства ограничивают право выбора кругом государств,
с которыми сделка имеет фактическую связь. Например, согласно
ст. 25 польского Закона о международном частном праве 1965 г.
стороны могут выбрать право, с которым обязательство «взаимо-
связано»; согласно ст. 1—105 Единообразного торгового кодекса
США стороны могут выбрать право того государства, с которым
«сделка имеет разумную связь».

Временные пределы связаны с периодом, когда стороны могут
выбрать право. Как уже указывалось, стороны могут выбрать пра-
во при заключении договора или «в последующем» (п. 1 ст. 1210).
«В последующем» можно понимать как в любое время после за-
ключения договора, в том числе и при обращении в суд в случае
возникновения спора. Однако здесь возникает весьма важный во-
прос об обратной силе волеизъявления сторон. Выбор права по-
сле заключения договора почти не ограничен во времени, и этот
период может быть достаточно длительным. За истекшее время
какие-то обязательства могут быть уже выполнены, с этой целью
могут быть привлечены третьи лица, что делает актуальным во-
прос об обратной силе такого выбора. В новом законе он реша-
ется в соответствии с распространенной в мире практикой (п. 3
ст. 1210): во-первых, такой выбор имеет обратную силу и считает-
ся действительным с момента заключения договора: во-вторых,
при этом не должны ущемляться права третьих лиц. Для сравне-
ния обратимся к швейцарскому Закону о международном частном
праве 1987 г. и Гаагской конвенции 1986 г.: «Если он (выбор пра-
ва. — Г. Д.) принят или изменен после заключения договора, то
он действует с момента заключения договора. Права третьих лиц
не затрагиваются» (п. 3 ст. 116 швейцарского Закона): «Любое из-
менение применимого права после заключения договора не нано-
сит ущерба формальной действительности договора или правам
третьих лиц» (п. 2 ст. 7 Гаагской конвенции).

Основные ограничения автономии воли обусловлены содержа-
нием договорных обязательств. Прежде всего такое ограничение
связано с содержанием обязательственного статута, т. е. на какой
круг вопросов распространяется избранное сторонами право. Рас-
смотренная выше сфера действия права, подлежащего примене-
нию к договорным обязательствам, распространяется и на тот
случай, когда применимое право выбирается соглашением сторон,
что прямо указано в ст. 1215: в перечне статей, к которым данное
правило должно применяться, есть и регулирующая автономию
воли ст. 1210. Однако, устанавливая принцип выбора права согла-
шением сторон, п. 1 ст. 1210 также содержит указания на некото-
рые вопросы, которые должны решаться правом, избранным сто-
ронами. Учитывая, что ст. 1215 не устанавливает исчерпывающего
круга вопросов, входящих в обязательственный статут (перечень
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вопросов сопровождается словом «в частности»), и с учетом по-
ложений п. 1 ст. 1210 избранное сторонами право распространя-
ется на следующие вопросы: толкование договора, права и обя-
занности сторон договора, исполнение договора, последствия
неисполнения или ненадлежащего исполнения договора, прекра-
щение договора, последствия недействительности договора, а так-
же возникновение и прекращение права собственности и иных
вещных прав на движимое имущество без ущерба для прав треть-
их лиц. Следовательно, если при уступке права собственности на
движимое имущество последнее обременено притязаниями треть-
их лиц (например, права залогодержателя), то избранное сторона-
ми право не может отрицательно сказаться на таких правах, даже
если по избранному праву они вообще не могли возникнуть.
В любом случае по избранному праву не рассматриваются форма
договора, право- и дееспособность сторон и любые другие допол-
нительные вопросы.

Избранное право распространяется также на исковую давность,
так как по ст. 1208 исковая давность определяется по праву стра-
ны, подлежащему применению к соответствующему отношению.
Это правило является выражением известного коллизионного
принципа lex causae: если обязательственное правоотношение под-
чинено в соответствии с соглашением сторон шведскому праву, то
шведское право будет компетентно отвечать на все вопросы, свя-
занные с исковой давностью.

Следующее возможное ограничение автономии воли, связан-
ное с содержанием договорного обязательства, сводится к тому,
должно ли распространяться избранное сторонами право на все
договорное обязательство в целом, или стороны вправе подчинить
избранному праву по своему усмотрению отдельный вопрос из
договорного обязательства или группу вопросов. Отсюда следует
дополнительный вопрос: должно ли договорное обязательство
быть подчиненно только праву одного государства или разные
элементы договорного обязательства могут быть по соглашению
сторон подчинены праву разных государств (например, права
и обязанности сторон будут определяться российским правом,
а последствия неисполнения договора будут рассматриваться по
английскому праву)? ГК РФ однозначно устанавливает, что сторо-
ны договора могут выбрать подлежащее применению право как
для договора в целом, так и для отдельных его частей (п. 4
ст. 1210). Что касается дополнительной ситуации, когда к одному
договору может быть применено право разных государств, то она
в законодательстве прямо не рассматривается. Однако такая си-
туация является неизбежным следствием права сторон выбрать
применимое право для отдельных частей договора. Таким обра-
зом, предоставляя сторонам возможность выбрать право разных
государств для разных частей договора, закон обеспечивает более
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полное и свободное волеизъявление сторон, что должно привести
к более взвешенному, адекватному и справедливому для обеих
сторон регулированию, но, с другой стороны, это усложняет пра-
воприменительный процесс, так как при одновременном приме-
нении права разных государств возникает трудно решаемая про-
блема их сопоставимости, адаптации друг к другу.

Последнее ограничение автономии воли возникает при выбо-
ре права иностранного государства. Такое ограничение связано
с общепринятым институтом международного частного пра-
ва—оговоркой о публичном порядке. Избранное сторонами право
не должно применяться, если его применение приведет к послед-
ствиям, несовместимым с российским правопорядком (публич-
ным порядком). Закрепление в разд. VI ГК нового института им-
перативных норм, который наряду с оговоркой о публичном по-
рядке устанавливает пределы применения иностранного права,
также будет ограничивать применение избранного сторонами пра-
ва. В соответствии со ст. 1192 применение избранного сторонами
иностранного права не должно затрагивать действие определен-
ных императивных норм российского законодательства либо
в силу указания об этом в самих нормах, либо в силу их особого
значения, в том числе для обеспечения прав и охраняемых зако-
ном интересов участников гражданского оборота1.

Ограничения в применении иностранного права, избранного
соглашением сторон в сфере договорных обязательств, с помо-
щью оговорки о публичном порядке и института императивных
норм является проявлением общего ограничения применения
иностранного права независимо от того, избрано ли право согла-
шением сторон или с помощью других коллизионных норм,
и независимо от того, о какой сфере гражданско-правовых отно-
шений международного характера идет речь. Вместе с тем ГК
предусмотрел специальное ограничение автономии воли сторон
договора с помощью института императивных норм. Избранное
сторонами право ограничивается обязательным применением им-
перативных норм права другого государства, с которым договор
реально связан.

Это ограничение предусмотрено п. 5 ст. 1210: «Если из сово-
купности обстоятельств дела, существовавших на момент выбора
подлежащего применению права, следует, что договор реально
связан только с одной страной, то выбор сторонами права другой
страны не может затрагивать действие императивных норм стра-
ны, с которой договор реально связан». На что следует обратить
внимание при применении данного положения:

1 Институты оговорки о публичном порядке и императивных норм
были рассмотрены в гл. 5 настоящего учебника.
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1) из всей совокупности обстоятельств дела следует, что до-
говор реально связан только с одной страной, а стороны выбрали
другое право. «Реально» означает, что договор преимущественно
связан с правом одного государства. Например, российский пред-
приниматель на территории ОАЭ заключил договор с местной
фирмой о выполнении проектных и изыскательских работ, свя-
занных с одним из районов ОАЭ. После выполнения предусмот-
ренных договором работ вознаграждение российскому предприни-
мателю должно быть начислено на его счет в местном банке. Как
видим, договор почти целиком связан с правом ОАЭ, но стороны
при заключении договора выбрали в качестве права, подлежащего
применению для регулирования их договорных обязательств, анг-
лийское право;

2) такого рода обстоятельства должны существовать на момент
выбора права, что предполагает знание сторон о существовании
этих обстоятельств. В данном примере соответствующие обстоя-
тельства существовали и были известны сторонам на момент за-
ключения договора, что совпало и с моментом выбора права, так
как все эти обстоятельства были зафиксированы в самом договоре;

3) при наличии таких обстоятельств выбор права сторонами
не может затрагивать действие императивных норм права, с кото-
рым связан договор. В нашем примере это императивные нормы
права ОАЭ.

Таким образом, реальная связь договора с правом одной стра-
ны не лишает стороны возможности выбрать право любого друго-
го государства, даже если договор с ним вообще не связан. Но

наряду с избранным правом должны быть применены императив-
ные нормы государства, с которым договор реально связан.

12.3.3. Закон наиболее тесной связи —Proper Law и другие
коллизионные правила

Международное частное право, предоставляя сторонам догово-
ра возможность по взаимному соглашению выбрать право како-
го-либо государства для регулирования их договорных обяза-
тельств, придает этому правилу первостепенное значение. Все
другие способы выбора права, компетентного регулировать дого-
ворные обязательства, носят вторичный характер, так как приме-
няются они только тогда, когда стороны право не выберут.

Из этого признанного положения исходит и российское зако-
нодательство: в случае если отсутствует соглашение сторон о под-
лежащем применению праве либо если из договора или сопутст-
вующих обстоятельств неясно, какому праву стороны намерева-
лись подчинить свои правоотношения, в законодательстве
предусматриваются дополнительные, субсидиарные правила о вы-
боре права, регламентирующего договорные обязательства. В пре-
дыдущем законодательстве — Основах 1991 г. в качестве субсиди-
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арной привязки предусматривалось применение права страны, где
учреждена, имеет место жительства или основное место деятель-
ности сторона, которая осуществляет исполнение, имеющее решаю-
щее значение для содержания договора. Иначе говоря, предусматри-
валась отсылка к праву государства той стороны договора, обяза-
тельства которой составляют главное содержание, особенность
конкретного договора. Для отдельных видов договоров общее
коллизионное правило конкретизировалось указанием той сторо-
ны договора, чье право должно применяться: продавца —в до-
говоре купли-продажи, наймодателя — в договоре имущественного
найма, лицензиара —в лицензионном договоре, хранителя —в до-
говоре хранения, комиссионера — в договоре комиссии и т. п. Все
перечисленные коллизионные правила являются выражением из-
вестного коллизионного принципа lex venditoris в широком и уз-
ком значениях.

Обращение Основ гражданского законодательства 1991 г. к за-
кону страны продавца в широком значении для установления
компетентного правопорядка по внешнеэкономическим обяза-
тельствам отразило новые тенденции в развитии международного
частного права. Закон страны продавца, который должен был
применяться, если стороны не выбрали право, впервые был за-
креплен в Гаагской конвенции 1955 г. о праве, применимом к ме-
ждународной купле-продаже товаров. Здесь он был закреплен
в узком, первичном его значении как право продавца той сторо-
ны в договоре купли-продажи, чье обязательство составляет спе-
цифику договора. Внутреннее право государств восприняло закон
страны продавца в широком его значении, распространив на все
договоры, толкуя его как право той стороны договора, чье обяза-
тельство является характерным для конкретного договора (для до-
говора купли-продажи — это продавец, для договора аренды —это
арендодатель, для договора поручения — это поручитель и т. д.).
Именно в таком значении закон страны продавца был закреплен
в чехословацком Законе о международном частном праве и про-
цессе 1963 г., в польском Законе о международном частном праве
1965 г., в венгерском Законе о международном частном праве
1979 г. Закон страны продавца и в узком и в широком понима-
нии используется в большинстве новых кодификаций междуна-
родного частного права и в международных договорах.

Вместе с тем в более поздних кодификациях международного
частного права была законодательно оформлена еще одна тенден-
ция в выборе компетентного правопорядка для договорных обяза-
тельств, сложившаяся в практике, —обращение к праву того госу-
дарства, с которым конкретный договор наиболее тесно свя-
зан—Proper Law of the Contract (право, присущее данному кон-
тракту, или закон наиболее тесной связи).
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Истоки данного способа выбора права лежат в английском
праве, согласно которому если стороны не выбрали право ни
явно, ни молчаливо, то судья поставит вопрос о так называемой
предполагаемой, гипотетической воле сторон: какое бы право вы-
брали «разумные люди», «добрый отец семейства» в данных об-
стоятельствах? Исходя из критериев справедливости, разумности,
английский судья, изучив все обстоятельства дела, определит пра-
во, присущее данному договору, т. е. право, с которым данный
договор наиболее тесно связан. При этом суд не связан никаки-
ми твердыми коллизионными привязками1.

Несмотря на неопределенность, субъективность закона наи-
более тесной связи, в последнее время он был воспринят в кон-
тинентальной судебно-арбитражной практике и некоторыми пра-
вовыми системами континентального права. Считается, что в ус-
ловиях усложнения" международного экономического оборота,
появления новых контрактов с нетрадиционным содержанием ис-
пользование «твердых» коллизионных привязок, основанных
на каком-нибудь одном формальном критерии, не всегда приве-
дет к выбору права, которое способно адекватно регулировать со-
ответствующие отношения. Напротив, применение «гибких» кри-
териев, с помощью которых можно было бы установить компе-
тентный правопорядок с учетом всех обстоятельств данного
контракта, в большей степени отвечает порождаемым самой жиз-
нью потребностям. Таким «гибким» инструментом является закон
наиболее тесной связи, или закон, присущий данному контракту.
Он был закреплен в австрийском Законе о международном част-
ном праве 1978 г., в немецком Законе о новом регулировании ме-
ждународного частного права 1986 г., в швейцарском Законе
о международном частном праве 1987 г., в румынском Законе
применительно к регулированию отношений международного ча-
стного права 1992 г., в венесуэльском Законе о международном
частном праве 1999 г., в Римской конвенции о праве, примени-
мом к договорным обязательствам, 1980 г., в Гаагской конвенции
о праве, применимом к договорам международной купли-продажи
товаров, 1986 г. и др.

Однако, восприняв идею наиболее тесной связи, законы евро-
пейских стран и международные договоры придали ей несколько
иное содержание. Предусмотрев применение закона наиболее тес-
ной связи в качестве субсидиарной привязки (при отсутствии со-
глашения сторон о применимом праве), законодатель формулиру-
ет конкретные привязки, которые, с его точки зрения, презюми-
руют наиболее тесную связь. Например, закон Швейцарии
устанавливает, что при отсутствии выбора права сторонами до-
говор подчиняется праву страны, с которым он связан наиболее

1 См.: Чешир Н. Указ. соч. С. 259-260.
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тесным образом (п. 1 ст. 117). Во второй части этой статьи зако-
нодатель поясняет: «Предполагается, что тесная взаимосвязь име-
ет место со страной, в которой одна из сторон, осуществляющая
характерные услуги, имеет свое обычное местопребывание...» и да-
лее конкретизирует эти стороны по отдельным договорам: по до-
говору продажи — услуги продавца, по договору хранения— услуги
хранения и т.' д. Иначе говоря, в качестве презумпций наиболее
тесной связи выступает все тот же закон страны продавца в ши-
роком его значении как закон стороны, чье обязательство являет-
ся характерным для данного договора. Реально отсылка к закону
наиболее тесной связи будет применена тогда, когда будет обсуж-
даться договор, не указанный в швейцарском законе. Следова-
тельно, швейцарское право при отсутствии выбора права сторона-
ми формально придает закону наиболее тесной связи решающее
значение, а фактически он может играть лишь вспомогательную
роль при наличии пробела в швейцарском праве.

Большую значимость положению о наиболее тесной связи
придает немецкое право. Статья 28 Вводного закона к Германско-
му гражданскому уложению (далее —ГГУ) построена по образцу
рассмотренной статьи швейцарского закона: если стороны не вы-
брали право, то применяется право, с которым договор наиболее
тесно связан; затем перечисляются презумпции такой связи, сре-
ди которых преобладает закон страны продавца в широком его
значении. Однако в отличие от швейцарского Закона п. 5 ст. 28
дополнительно предусматривает, что указанные презумпции «не
действуют, если из совокупности обстоятельств следует, что дого-
вор имеет более тесную связь с каким-либо иным государством».
Такое уточнение означает, что при отсутствии выбора права сто-
ронами необходимо прежде всего найти право, с которым дого-
вор имеет наиболее тесную связь, и лишь при отсутствии такой
реальной связи можно воспользоваться теми твердыми привязка-
ми, которые установил законодатель в виде презумпций.

В таком же аспекте, как и в немецком законе, закреплен закон
наиболее тесной связи в Гаагской конвенции 1986 г. и в Римской кон-
венции о праве, применимом к договорным обязательствам, 1980 г.,
действующей между странами Европейского союза.

Означенные тенденции коллизионного регулирования договор-
ных обязательств нашли закрепление в новом российском законо-
дательстве по международному частному праву. В соответствии
с п. 1 ст. 1211 при отсутствии соглашения сторон о применимом
праве «к договору применяется право страны, с которой договор
наиболее тесно связан», т. е. формулируется единая субсидиарная
привязка — закон наиболее тесной связи. При этом «правом стра-
ны, с которой договор наиболее тесно связан, считается, если
иное не вытекает из закона, условий или существа договора либо
совокупности обстоятельств дела, право страны, где находится
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место жительство или основное место деятельности стороны, кото-
рая осуществляет исполнение, имеющее решающее значение для
содержания договора» (п. 2). И далее конкретизируется та сторона
в договоре, чье исполнение имеет решающее значение: прода-
вец—в договоре купли-продажи, даритель —в договоре дарения,
арендодатель — в договоре аренды, ссудодатель — в договоре безвоз-
мездного пользования, подрядчик —в договоре подряда, перевоз-
чик—в договоре перевозки, экспедитор —в договоре транспортной
экспедиции и т. д. (всего 19 договоров).

Таким образом, ст. 1211 использует известный коллизионный
принцип закона страны продавца как в узком (для договора куп-
ли-продажи), так и в широком значении для всех 19 поименован-
ных договоров, который впервые был закреплен в нашем праве
в Основах 1991 г. Правда, в Основах этот принцип был закреплен
в качестве самостоятельной коллизионной привязки для каждого
вида договора, а в Гражданском кодексе он используется в каче-
стве презумпций для установления права того государства, с ко-
торым конкретный договор наиболее тесно связан. В п. 4 дан
еще ряд договоров, для которых установлены иные презумпции
наиболее тесной связи с конкретным государством, право которо-
го должно применяться: 1) в отношении договора строительного
цодряда и договора подряда на выполнение проектных и изыска-
тельских работ —право страны, где в основном создаются преду-
смотренные соответствующим договором результаты (в качестве
презумпции используется закон места исполнения обяза-
тельств—lex loci solutionis); 2) в отношении договора простого то-
варищества—право страны, где в основном осуществляется дея-
тельность такого товарищества (закон места основной хозяйствен-
ной деятельности); 3) в отношении договора, заключенного
на аукционе, по конкурсу или на бирже,— право страны, где
проводится аукцион, конкурс или находится биржа (закон места
совершения акта —lex loci actus).

При такой тщательной и дифференцированной разработке
презумпций наиболее тесной связи неизбежно возникает вопрос,
какую роль играет сформулированная главная субсидиарная при-
вязка о применении права страны, с которой договор наиболее
тесно связан?

Прежде всего она выполняет роль основной принципиальной
идеи, основного направления правового регулирования договор-
ных обязательств международного характера. Поиск компетентно-
го правопорядка должен быть направлен на установление права,
с которым договор реально связан. Только такое право способно
обеспечить наиболее адекватное и справедливое регулирование.
Выбор права с помощью конкретной коллизионной привязки, ос-
нованной на формальном критерии, может привести к выбору
случайного, «чужого» права для данного договора.
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Второе назначение принципа наиболее тесной связи заключа-
ется в том, чтобы корректировать применение сформулированных
презумпций. С одной стороны, развернутая система презумпций,
которые по существу выполняют функцию коллизионных привя-
зок для каждого вида договора, как бы не оставляет места для
принципа наиболее тесной связи, ибо каждая такая презумпция
предполагает применение права, в ней указанного (например,
право страны страховщика к договору страхования —подп. 12 п. 3
ст. 1211 ГК). Однако, с другой стороны, формулируя в качестве
общей презумпции наиболее тесной связи для всех договоров
право государства, которому принадлежит сторона, чье исполне-
ние является решающим для содержания данного договора (закон
страны продавца в широком значении), п. 2 ст. 1211 одновремен-
но устанавливает пределы применения этой презумпции: она
применяется только тогда, когда «иное не вытекает из закона, ус-
ловий или существа договора либо совокупности обстоятельств
дела». Следовательно, если при поиске применимого права выяс-
няется, что либо из закона, либо из условий или существа до-
говора, либо из всей совокупности обстоятельств договор реально
связан с правом одного государства, а применение указанной
презумпции ведет к выбору права другого государства, то такая
презумпция не подлежит применению. При данных обстоятельст-
вах следует применить право страны, с которой договор наиболее
тесно связан.

Примером, когда из закона вытекает «иное», в целом по ана-
логии со ст. 1211 может быть ст. 1213, предусматривающая выбор
права к договору в отношении недвижимости. Если стороны не
выбрали право, то применяется право страны, с которой договор
наиболее тесно связан. Таким является право страны, где нахо-
дится недвижимое имущество, т. е. в качестве презумпции ис-
пользуется закон места нахождения имущества — lex rei sitae. Так
же, как и в ст. 1211, указывается, что это правило применяется,
«если иное не вытекает из закона, условий или существ договора
либо совокупности обстоятельств дела». Иное, вытекающее из за-
кона, предусмотрено в п. 2 этой же статьи: к договорам в отно-
шении находящихся на территории РФ земельных участков,
участков недр, обособленных водных объектов и иного недвижи-
мого имущества применяется российское право. Следовательно,
ни принцип автономии воли сторон, ни принцип наиболее тес-
ной связи здесь не применяется: закон требует однозначного при-
менения российского права.

Третья роль принципа наиболее тесной связи вытекает из об-
щего его назначения при регулировании всех видов гражданско-
правовых отношений, осложненных иностранным элементом, за-
крепленного п. 2 ст. 1186 ГК: если в соответствии с коллизион-
ными нормами невозможно определить право, подлежащее при-
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менению, применяется право страны, с которой гражданско-право-
вое отношение, осложненное иностранным элементом, наиболее
тесно связано. Отсюда следует, что если в соответствии с пре-
зумпциями невозможно определить право, подлежащее примене-
нию к договорным обязательствам, применяется право страны,
с которой договор наиболее тесно связан. Один из подобных ва-
риантов предусмотрен непосредственно в ст. 1211, п. 5 которой
устанавливает, что к договору, содержащему элементы различных
договоров, применяется право страны, с которой этот договор,
рассматриваемый в целом, наиболее тесно связан.

Принцип наиболее тесной связи выполняет еще одну функ-
цию: он устанавливает пределы «автономии воли» сторон, что
было рассмотрено выше. В соответствии с п. 5 ст. 1210 ГК РФ,
если из всей совокупности обстоятельств следует, что договор ре-
ально связан лишь с одной страной, а стороны выбрали право
какой-либо другой страны, то их выбор не затрагивает действия
императивных норм того права, с которым договор реально свя-
зан (например, нормы о защите прав потребителей).

Закон наиболее тесной связи применяется не ко всем догово-
рам. В ГК таких договоров два: договор с участием потребителя
и договор о создании юридического лица с иностранным участием.

Специальное правовое регулирование договора с участием по-
требителя связано с необходимостью обеспечения прав и закон-
ных интересов потребителя (ст. 1212). К этому виду договоров от-
носится договор с участием физического лица, которое использу-
ет, приобретает или заказывает движимые вещи (работы, услуги)
для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных
с осуществлением предпринимательской деятельности, либо имеет
намерение использовать, приобрести или заказать такие вещи
(работы, услуги). Установление права, подлежащего применению,
осуществляется на основании двух коллизионных привязок: авто-
номии воли и закона места жительства потребителя — lex domicilii.
Причем закон места жительства имеет главное значение.

Во-первых, в соответствии с п. 2 ст. 1212 при отсутствии со-
глашения сторон о подлежащем применению праве к договору
применяется право страны места жительства потребителя при на-
личии одного из следующих трех обстоятельств:

1) заключению договора предшествовала в стране места жи-
тельства потребителя оферта, адресованная потребителю, или рек-
лама и потребитель в этой же стране совершил действия, необхо-
димые для заключения договора (например, отправил акцепт, сде-
лал заказ, перевел деньги и пр.); либо

2) контрагент потребителя или представитель контрагента по-
лучил заказ в стране места жительства потребителя (независимо
от того, где заказ выполнялся); либо
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3) заказ на приобретение движимых вещей, выполнение работ
или оказание услуг сделан потребителем в другой стране, посеще-
ние которой было инициировано контрагентом потребителя в це-
лях побуждения потребителя к заключению договора.

Во-вторых, закон места жительства потребителя ограничивает
автономию воли сторон. Выбор права по соглашению сторон не
может лишить потребителя прав, предоставляемых ему импера-
тивными нормами права страны места жительства потребителя,
и права на защиту этих прав при наличии одного из обозначен-
ных выше обстоятельств (п. 1 ст. 1212).

Рассмотренные правила не распространяются на два вида до-
говоров с участием потребителя. Первое исключение касается до-
говора перевозки: даже если договор перевозки заключается
с физическим лицом в качестве потребителя, он будет регулиро-
ваться по общим правилам ст. 1211, т. е. по праву страны, с ко-
торой наиболее тесно связан, и в частности —по праву страны
перевозчика. Однако договоры на оказание за общую цену услуг
по перевозке и размещению (например, договоры в сфере тури-
стических услуг) будут регулироваться по правилам, предусмот-
ренным пп. 1 и 2 ст. 1212.

Второе исключение касается договора о выполнении работ
или об оказании услуг, если работа должна быть выполнена или
услуги должны быть оказаны исключительно в иной стране, чем
страна места жительства потребителя. Речь идет о договорах, не
связанных со страной места жительства потребителя ни одним из
трех рассмотренных выше обстоятельств. Они будут регулировать-
ся по общим правилам ст. 1211 в зависимости от конкретного
вида договора: правом страны комиссионера или подрядчика, или
страховщика и т. п.

Еще один договор, на который не распространяется закон
наиболее тесной связи —это договор о создании юридического
лица с иностранным участием. В этом случае применяется право
страны, в которой согласно договору подлежит учреждению юри-
дическое лицо (ст. 1214). Специальное регулирование здесь объяс-
няется неразрывной связью договора о создании юридического
лица с его правосубъектностью, определяемой личным законом
самого юридического лица. Статья 1202 ГК РФ устанавливает, что
личным законом юридического лица является право страны, где
оно учреждено. Поэтому подчинение договора о создании юриди-
ческого лица праву страны, в которой оно должно быть учрежде-
но, вполне соответствует юридической логике.

Наконец, закон наиболее тесной связи не распространяется на
обязательства, возникающие из односторонних сделок (ст. 1217).
Так как особенность таких обязательств заключается в том, что
они возникают из действий одного лица, то праву этого лица
и должно подчиняться такое обязательство. Действия лица, совер-
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шающего одностороннюю сделку, является решающими и единст-
венными для содержания обязательства, поэтому компетентным
правопорядком для односторонней сделки является право страны,
где находится место жительства или основное место деятельности
стороны, принимающей на себя обязательства по односторонней
сделке.

12.4. Форма внешнеэкономических сделок

В международном частом праве издавна сложилось правило,
что форма сделки (или шире —любого гражданско-правового
акта) подчиняется праву места совершения сделки (акта) —locus
regit formam actus. В связи с тем, что место совершения сделки
может носить случайный характер, в XIX в. сформировалось пра-
вило, подчиняющее форму сделки праву страны, которое регулиру-
ет само обязательство, вытекающее из сделки, т. е. закон существа
сделки—lex causae. Тем более что особенности формы сделки свя-
заны с особенностями содержания сделки. Например, несложный
договор купли-продажи часто совершается в устной форме, а до-
говор подряда на строительство промышленного объекта едва ли
возможен в устной форме. В настоящее время применение
к форме сделки lex causae получило широкое распространение.
Однако первоначальная формула закона места совершения сделки
сохранилась либо в качестве альтернативной, либо в качестве до-
полнительной (субсидиарной) привязки. Например, в швейцар-
ском Законе о международном частном праве 1987 г. эти два пра-
вила сформулированы достаточно лаконично: «Договор считается
заключенным в надлежащей форме, если она соответствует праву,
применимому к договору, или праву места заключения догово-
ра»—п. 1 ст. 124. Как видим, обе коллизионные привязки равно-
значны, альтернативны: достаточно соблюдения формы договора
по одному из правил. Аналогично решен вопрос о форме догово-
ра в Вводном законе к ГГУ (ст1),), в польском Законе о между-
народном частном праве 1965 г. (ст. 12). Иногда используется
и третья коллизионная привязка, отсылающая к закону суда, т. е.
к собственному праву, например в венгерском Законе о междуна-
родном частном праве 1979 г. Применение двухзначной коллизи-
онной формулы (закона существа обязательства и закона места
совершения сделки) закреплено также в ст. 11 Венской конвен-
ции о праве, применимом к договорам международной куп-
ли-продажи 1986 г. и в других международных договорах1.

В отечественном праве коллизионные вопросы формы сделок
решены в ст. 1209 ГК, п. 1 которой устанавливает: «Форма сделки

1 Названные законы и Конвенцию см.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В.
Указ. соч. С. 225-231, 249.
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подчиняется праву места ее совершения. Однако сделка, совер-
шенная за границей, не может быть признана недействительной
вследствие несоблюдения формы, если соблюдены требования
российского права». Эти же правила «применяются и к форме
доверенности» (абз. 2 п. 1).

Как видим, п. 1 ст. 1209 ГК закрепляет традиционное колли-
зионное правило, отсылающее определение формы сделки к пра-
ву страны, где она совершена: если за рубежом, то ее форма
должна соответствовать требованиям, установленным в соответст-
вующем иностранном праве; если в России —то форма должна
соответствовать российскому праву. Одновременно устанавливает-
ся дополнительная (субсидиарная) привязка: достаточно, если
форма сделки, совершенной за рубежом, будет соответствовать
российскому праву. Рассмотренное правило полностью повторяет
правило о форме сделок, используемое в предшествующем зако-
нодательстве: в п. 1 ст. 165 Основ 1991 г. Оно отвечает нашей
давно сложившейся практике. В него лишь включен дополнитель-
ный абзац о применении этого правила к форме доверенности,
что также присутствовало в Основах, но в качестве самостоятель-
ного п. 3 ст. 165.

Обратим внимание на несколько обстоятельств. Во-первых,
рассмотренное правило является основной коллизионной нормой,
устанавливающей выбор права в отношении формы любых между-
народных гражданско-правовых сделок, в том числе доверенности.
Два остальных пункта этой статьи являются исключениями из оз-
наченного общего правила. Исходя из исключений, установленных
в пп. 2 и 3, в объем основного правила не входят внешнеэконо-
мические сделки и сделки с недвижимостью. Однако тот факт, что
внешнеэкономические сделки вынесены в отдельный пункт, не оз-
начает, что п. 1 охватывает только бытовые сделки для удовлетво-
рения собственных потребностей, например иностранное юридиче-
ское лицо приобретает мебель для своего офисного помещения
в Москве. Поскольку п. 2 применяется только к внешнеэкономи-
ческим сделкам, стороной которой является российский предпри-
ниматель, то предпринимательская сделка, совершенная за рубе-
жом между двумя иностранными участниками (например, одной
стороной является дочернее предприятие, учрежденное российской
компанией за рубежом, которое формально юридически является
иностранной компанией), с точки зрения формы также будет рас-
сматриваться по иностранному праву в соответствии с п. 1.
Во-вторых, если при совершении сделки за рубежом будут наруше-
ны требования местного права в отношении формы, то при рас-
смотрении спора в России такая сделка будет действительна, если
ее форма удовлетворяет требованиям российскою права. Следова-
тельно, отсылка к российскому праву используется в качестве до-
полнительного (субсидиарного) коллизионного начала. Наличие та-
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кой субсидиарной коллизионной привязки направлено на! защиту
российского рынка. Если совершенная за границей сделка своими
последствиями каким-либо образом связана с Россией, важно, что-
бы были соблюдены требования к форме сделки, установленные
российским правом.

Первое исключение из рассмотренного коллизионного прави-
ла установлено в п. 2 в отношении формы внешнеэкономической
сделки: ее форма независимо от места совершения сделки всегда
подчиняется российскому праву. Для применения этого правила
внешнеэкономическая сделка должна отвечать определенному
субъектному составу. В рассматриваемой коллизионной норме
предусмотрены два варианта. Согласно первому одной из сторон
сделки является российское юридическое лицо. Согласно второму
одной из сторон сделки является физическое лицо, которое
должно отвечать следующим требованиям: быть предпринимате-
лем (лицо, «осуществляющее предпринимательскую деятель-
ность») и его личным законом в соответствии со ст. 1195 являет-
ся российское право. Статья 1195 устанавливает шесть случаев,
когда личным законом физического лица может быть российское
право: лицо является российским гражданином, лицо наряду
с российским гражданством имеет иностранное гражданство, ино-
странный гражданин имеет место жительства в России, лицо,
имеющее несколько иностранных гражданств, проживает в Рос-
сии, лицо без гражданства проживает в России, беженец получил
убежище в России. Если стороной внешнеэкономической сделки
будет физическое лицо, отвечающее одному из шести вариантов,
ее форма будет определяться российским правом независимо
от места совершения.

Отсылка к своему праву для определения формы внешнеэко-
номической сделки сложилось еще в советское время, когда су-
ществовал особый порядок подписания этих сделок, направлен-
ный на обеспечение государственной монополии на внешнеэко-
номическую деятельность. • Из прошлых времен осталось
единственное императивное требование к форме любой внешне-
экономической сделки при соблюдении указанного выше ее субъ-
ектного состава: она должна быть совершена в письменной фор-
ме, даже если право места заключения сделки разрешает любую
форму: «Несоблюдение простой письменной формы внешнеэко-
номической сделки влечет недействительность сделки» (п. 3
ст. 162 ГК РФ). Требования, установленные в п. 3 ст. 162 и п. 2
ст. 1209 ГК входят в оговорку о публичном порядке в позитивной
форме: относится к тем императивным нормам, которые в силу
особого значения для защиты российского правопорядка должны
применяться всегда в соответствии со ст. 1192 ГК.

Второе исключение из основного коллизионного правила, ус-
тановленного в п. 1, касается сделок с недвижимым имуществом:
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форма сделки в отношении недвижимого имущества подчиняется
праву страны, где недвижимость находится (п. 3). Традиционная
привязка подчинения формы сделки закону места ее совершения
уступает вещному статуту, т. е. праву государства места нахожде-
ния вещи, которое регулирует весь комплекс вопросов, опреде-
ляющих правовое положение недвижимости, в том числе и форму
сделок с этим имуществом. Отсылка к праву места нахождения
недвижимого имущества оправданна, так как каждое государство
предусматривает особый порядок заключения сделок по поводу
такого имущества: нарушение его ведет к недействительности
сделки. Прежде чем выбрать применимое право на основе рас-
сматриваемого пункта, следует убедиться, что имущество, по по-
воду которого возникла спорная ситуация, является действитель-
но недвижимым. Иными словами, дать юридическую квалифика-
цию юридического понятия «недвижимое имущество». Согласно
п. 2 ст. 1205 такая квалификация должна осуществляться также
по праву страны, где имущество находится.

Данный пункт содержит еще одно коллизионное правило:
форма сделки в отношении недвижимого имущества, которое
внесено в Государственный реестр РФ, определяется по россий-
скому праву. Применение этой коллизионной нормы также связа-
но с предварительным толкованием, порядок которого определен
в ст. 1187 ГК: при определении права, подлежащего применению,
толкование юридических понятий осуществляется в соответствии
с российским правом. В частности, для раскрытия понятия «сдел-
ки с недвижимым имуществом, которое внесено в государствен-
ный реестр», следует прежде всего руководствоваться Федераль-
ным законом от 27 июля 1997 г. «О государственной регистрации
прав на недвижимое имущество и сделок с ним». В этом Законе
дан следующий перечень сделок с недвижимым имуществом, под-
лежащим государственной регистрации: сделки, влекущие возник-
новение, переход, ограничения (обременения) прав на недвижимое
имущество, включая аренду, ипотеку, доверительное управление.
Кодекс торгового мореплавания РФ подробно регламентирует по-
рядок государственной регистрации судов, прав и сделок на них.
Гражданский кодекс устанавливает объекты, относящиеся к не-
движимому имуществу.

Аналогичные коллизионные правила в отношении формы
внешнеэкономических сделок содержатся в Соглашении о порядке
разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной
деятельности, заключенном странами — членами СНГ в 1992 г.
Это неудивительно, поскольку рассмотренные правила сложились
еще в советский период и сохраняются в настоящее время. В со-
ответствии со ст. 11 Соглашения «форма сделки определяется по
законодательству места ее совершения», «форма сделок по поводу
строений, другого недвижимого имущества и прав на него опре-
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деляется по законодательству места нахождения такого имущест-
ва» (п. «г»); «форма и срок действия доверенности определяется
по законодательству государства, на территории которого выдана
доверенность» (п. «д»).

Нельзя не отметить, что решение вопросов о форме внешне-
экономических сделок как коллизионно-правовых, так и матери-
ально-правовых, предусмотренное в российском праве и в Согла-
шении 1992 г. между странами — членами СНГ, в значительной
степени расходится с новыми тенденциями, складывающимися
в мировой практике. В континентальном и англо-американском
праве нет никаких императивных требований к форме сделок,
в том числе внешнеэкономических, — они могут совершаться
и в письменной, и в устной форме (какие-то требования могут
устанавливаться только для определенных видов сделок). Эта
практика нашла отражение в Венской конвенции о договорах ме-
ждународной купли-продажи товаров 1980 г. Согласно ст. 11 «не
требуется, чтобы договор купли-продажи заключался или под-
тверждался в письменной форме или подчинялся иному требова-
нию в отношении формы. Он может доказываться любыми сред-
ствами, включая свидетельские показания».

Одновременно Конвенция предусматривает компромиссный
вариант для государств, которые исходят из обязательности пись-
менной формы. Суть его в том, что государство, законодательство
которого требует обязательного соблюдения письменной формы
для договора международной купли-продажи, может сделать при
присоединении к Конвенции оговорку о неприменении ст. 11,
если хотя бы одна сторона договора имеет коммерческое пред-
приятие в этом государстве (ст. 96). Для тех государств, которые
воспользовались этим правом, вместо ст. 11 действует ст. 12 Кон-
венции, которая в императивной форме запрещает применение
положений о возможности заключения договора не в письменной
форме (в ст. 12 подчеркивается, что стороны договора купли-про-
дажи не могут отступить от ее положений или изменить ее дейст-
вие). СССР, присоединяясь к Конвенции, сделал такую оговорку.

1 Следовательно, для российских предпринимателей соблюдение
письменной формы остается обязательным, в том числе и для
внешнеэкономических сделок, лежащих в сфере действия Кон-
венции 1980 г., если хотя бы одна из сторон имеет свое коммер-
ческое предприятие на российской территории1.

1 На такой позиции неизменно стоит практика МКАС, который всегда
признает недействительными контракты при несоблюдении письменной фор-
мы их заключения, изменения или прекращения (например: дело № 304/1993,
решение от 3 марта 1995; дело № 22/1995, решение от 1 декабря 1995). См.:
Практика МКАС... С. -46-54; 167-174.
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12.5. Договор международной купли-продажи

Существенные различия в нормах национального законода-
тельства, регулирующего отношения купли-продажи, являются,
несомненно, фактором, сдерживающим развитие торговых отно-
шений между государствами. Стороны договора международной
купли-продажи (далее—договор МКП) стремятся во избежание
различных двусмысленных толкований как можно подробнее ого-
ворить свои отношения в договоре. В связи с этим возникает по-
требность в создании унифицированных норм, регулирующих ме-
ждународную куплю-продажу. Наиболее важным результатом
в этой области является Конвенция ООН о договорах междуна-
родной купли-продажи товаров, принятая на дипломатической
конференции в Вене в 1980 г. и получившая широкую извест-
ность как Венская конвенция 1980 г.

Процесс создания подобного нормативного акта о междуна-
родной купле-продаже товара был начат еще перед началом Вто-
рой мировой войны. В начале 30-х годов Международный инсти-
тут унификации частного права подготовил проекты двух едино-
образных законов о купле-продаже товара и о заключении
договора купли-продажи товаров для обсуждения с представите-
лями различных государств в Лиге Наций. Однако работа над за-
конами была прервана Второй мировой войной. Она была возоб-
новлена лишь в 50-х годах. Эта работа завершилась принятием
в 1964 г. на состоявшейся в Гааге дипломатической конференции
двух конвенций: Конвенции о единообразном законе о междуна-
родной купле-продаже товара и Конвенции о единообразном за-
коне о заключении договоров международной купли-продажи то-
вара. Их принятие в целом положительно повлияло на развитие
процесса унификации и принятие национальных нормативных
актов по вопросам международной купли-продажи. Однако дан-
ные конвенции не учитывали интересы большинства государств,
участвующих во всемирном торговом обороте, в частности не
учитывали специфику различных сложившихся систем права.

Эти и другие причины, обусловленные потребностями между-
народного торгового оборота, побудили Комиссию ООН по праву
международной торговли (ЮНСИТРАЛ) подготовить новый доку-
мент по унификации норм, регулирующих договор международ-
ной купли-продажи.

Подготовленная Комиссией Конвенция о договорах междуна-
родной купли-продажи товара была принята на конференции
в Вене 10—11 апреля 1980 г. в присутствии представителей
62 стран, а также различных международных правительственных
и неправительственных организаций. Данная Конвенция носит
универсальный и компромиссный характер, поскольку в ней уч-
тены принципы и институты различных правовых систем, а также
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приняты во внимание новые тенденции в международной торгов-
ле. Венская конвенция, которую подписали более 60 государств,
вступила в силу с 1 января 1988 г.1

В преамбуле Венской конвенции отмечается, что принятие
единообразных норм, регулирующих договоры международной ку-
пли-продажи товаров, будет способствовать устранению правовых
барьеров в международной торговле и содействовать ее развитию.
В ней также подтверждаются принципы равенства и взаимной
выгоды как основные для развития международной торговли
и дружественных связей между народами.

К договорам международной купли-продажи Венская конвен-
ция относит договоры купли-продажи, заключаемые между
контрагентами, коммерческие предприятия которых находятся
в разных государствах.

Если сторона имеет более одного коммерческого предприятия,
во внимание принимается то из них, с которым договор имеет
наиболее существенную связь. Ни национальность сторон, ни их
гражданский или торговый статус не принимаются во внимание
при решении вопроса о применимости Венской конвенции. Факт
места нахождения сторон в разных государствах должен быть за-
креплен в договоре купли-продажи или вытекать из имевших
место до или в момент его заключения деловых отношений или
обмена информацией между сторонами. Отметим несколько по-
ложений, связанных с особенностями применения Венской кон-
венции.

1. Положения Конвенции являются юридически обязательны-
ми для всех лиц, находящихся под юрисдикцией государства —
участника Конвенции (в том числе и России), при условии, что
договор купли-продажи заключен со стороной, находящейся под
юрисдикцией другого государства-участника.

2. Вместе с тем Конвенция носит диспозитивный характер.
Диспозитивность проявляется на двух уровнях. Во-первых, в со-
ответствии со ст. 92 государство при присоединении к Конвенции
вправе сделать оговорку о том, что оно не будет связано либо
ч. II «Заключение договора», либо ч. III «Купля-продажа това-
ров». Например, Дания, Норвегия, Финляндия, Швеция сделали
оговорку о неприменении ч. II Конвенции. Следовательно,
на территории данных государств она действует в урезанном виде,
и если российский предприниматель заключает договор с пред-

1 На территории СССР она вступила в силу с 1 сентября 1991 г. // Ведо-
мости ВС СССР и СНД СССР. 1990. № 23. Ст. 428. Россия является ее участ-
ником как правопреемник. На июль 2001 г. 59 государств участвовало в Кон-
венции, включая Белоруссию, Грузию, Молдову, Украину, Узбекистан, Латвию,
Литву, Эстонию.
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принимателями из этих стран, то он не обязан руководствоваться
положениями ч. II Конвенции.

Раньше порядок заключения договора МКП и его содержание
регламентировались двумя вышеназванными конвенциями 1964 г.
«Относительно единообразного закона о заключении договора ме-
ждународной купли-продажи» и «Относительно единообразного за-
кона о международной купле-продаже товаров». Государства могли
участвовать в одной из них. Венская конвенция призвана заменить
оба акта 1964 г., в ней даже есть положение (ст. 99), что при присое-
динении государство обязано денонсировать ту конвенцию 1964 г.,
в которой оно участвует. Поэтому и было включено в Венскую
конвенцию положение о праве присоединяющегося государства от-
казаться от применения той или иной ее части.

Во-вторых, диспозитивность Венской конвенции обращена
и к самим сторонам договора МКП. Согласно ст. 6 стороны мо-
гут исключить применение Конвенции полностью. Например,
в тексте договора МКП стороны прямо укажут, что положения
Конвенции не применимы для регулирования отношений сторон
по данному договору. Стороны могут отступить от любого кон-
кретного положения Конвенции или изменить его действие. При
этом, однако, сделано одно исключение: стороны не вправе от-
ступить от ст. 12 или изменить ее действие (об обязательности
письменной формы договора МКП, о чем подробно сказано
выше).

Можно ли рассматривать включение в договор МКП указания
о применимом праве (в силу коллизионного принципа автономии
воли — lex voluntatis) как соглашение сторон о неприменении
Венской конвенции? Хотя в целом ответ должен быть отрица-
тельным, он не может быть однозначным. Например, стороны,
имеющие коммерческие предприятия на территории государств,
участвующих в Конвенции, выбрали в качестве применимого пра-
во государства, которое не является участником Конвенции. Воля
сторон юридически обязательна, и их отношения должны регули-
роваться избранным ими правопорядком. Но стороны прямо не
отказались от применения Конвенции, поэтому в случае пробела
в избранном национальном праве субсидиарно будут применяться
положения Венской конвенции. Напротив, ответ будет иным,
если стороны выбрали право государства, которое является участ-
ником Конвенции. Даже если стороны или одна из них не имеют
коммерческого предприятия на территории участвующего в Кон-
венции государства, положения Конвенции могут быть примени-
мы на основании п. 1 (Ь) ст. 1, предусматривающего ее примене-
ние, «когда согласно нормам международного частного права
применимо право Договаривающегося государства». В этом случае
избранное сторонами право будет лишь субсидиарно применяться
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по вопросам, которые либо вообще не входят в предмет Конвен-
ции, либо входят, но «прямо в ней не разрешены» (п. 2 ст. 7)1.

3. Венская конвенция понимает «товар», который является
предметом купли-продажи, как определенную материальную
вещь, а не право. Эти вещи могут иметь как родовые признаки,
так и индивидуальные. Товары могут существовать в момент за-
ключения договора или должны быть произведены в будущем.
Покупатель (заказчик) вправе поставить материалы для изготовле-
ния товара. Поэтому Конвенция проводит разграничение между
договором МКП товара, изготавливаемого из «давальческого» сы-
рья, который регулируется Конвенцией, и договором подряда, ко-~
торый Конвенцией не регулируется: договор на поставку товаров,
подлежащих изготовлению, считается договором купли-продажи,
если сторона, заказывающая товар, не берет на себя обязанность
поставить «существенную часть материалов, необходимых для изго-
товления или производства таких товаров» (п. 1 ст. 3).

4. Из сферы действия Конвенции исключен по различным
причинам целый ряд товаров (ст. 2):

а) товары для личного семейного или домашнего пользова-
ния, что связано с имеющимся в большинстве стран законода-
тельством о защите потребителей, нормы которого в большинстве
случаев носят императивный характер;

б) товары, проданные с аукциона, в связи с тем, что при их
продаже руководствуются специально разработанными аукцион-
ными правилами;

в) товары, подлежащие принудительной продаже в силу зако-
на (например, исполнительное производство);

г) другие специфические товары (фондовые бумаги, акции,
обеспечительные бумаги, оборотные документы, деньги, суда вод-
ного и воздушного транспорта, суда на воздушной подушке,
электроэнергия).

5. Наконец, применение Конвенции ограничено и по кругу
вопросов. Не все вопросы, связанные с куплей-продажей, реша-
ются в ней. Согласно ст. 4 Конвенция регулирует «только заклю-
чение договора купли-продажи и те права и обязанности продав-
ца и покупателя, которые возникают из такого договора». Эти
две группы отношений соответственно регулируются ч. II «За-
ключение договора» и ч. III «Купля-продажа товаров». Именно
эти части являются сердцевиной, основной содержательной ча-
стью Конвенции. Две другие части (I и IV) решают главным

1 Это подтверждается практикой МКАС, который исходит из того, что
выбор сторонами контракта права страны — участницы Венской конвен-
ции не исключает применения положений Конвенции. Например, дело
№ 142/1994, решение от 25 апреля 1995; дело № 22/1995, решение от 1 декаб-
ря 1995 (см.: Практика МКАС... С. 83-87, 248).
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образом вопросы, связанные с функционированием Конвенции
как международного договора.

Кроме того, дополнительно Конвенция перечисляет вопросы,
к которым она не применяется: а) действительность самого до-
говора или каких-либо из его положений или любого обычая;
б) последствия, которые может иметь договор в отношении права
собственности на проданный товар; в) ответственность продавца
за причиненные товаром повреждения здоровья или смерть како-
го-либо лица.

Следовательно, Конвенция регулирует порядок заключения
договора МКП (оферту, акцепт, момент заключения договора),
права и обязанности сторон по договору МКП, переход рисков
случайной гибели или повреждения товара, ответственность сто-
рон за неисполнение своих обязательств, освобождение от ответ-
ственности.

Порядок заключения договора купли-продажи рассматривается
во второй части Венской конвенции. Она устанавливает перечень
необходимых условий действительности оферты (предложение за-
ключить договор), а именно: наименование товара и цена —опре-
деленная или определимая. Кроме того, оферта должна быть ад-
ресована конкретному лицу. Но если в оферте не указана цена
товара и не указан порядок ее определения, то ст. 55 предусмат-
ривает возможность заключения контракта без указания цены.
В этом случае считается, что стороны предполагали ссылку на
цену, которая в момент заключения договора взималась за такие
товары на подобных условиях.

Оферта вступает в силу с момента получения ее адресатом
и может быть отзывной и безотзывной. Нельзя отозвать оферту,
если в ней указывается определенный срок для акцепта (согласие
заключить договор) или адресат оферты рассматривал ее как без-
отзывную. После рассмотрения оферты адресат должен ее акцеп-
товать, сделав определенное заявление, или совершить определен-
ные действия, свидетельствующие о согласии с офертой. Молча-
ние или бездействие само по себе акцептом не являются.

Акцепт должен содержать лишь согласие с офертой и не вно-
сить какие-либо встречные предложения, в противном случае это
будет считаться отклонением оферты. Согласие на заключение до-
говора, в котором предлагаются новые условия, не является акцеп-
том, а рассматривается как новая оферта. Договор считается за-
ключенным в момент, когда акцепт оферты вступает в силу, т. е.
с момента получения акцепта оферентом по адресу коммерческо-
го предприятия или по его месту жительства.

Третья часть Венской конвенции является самой обширной
и состоит из пяти глав. В ней вводится понятие существенное на-
рушение договора и дается его определение. Нарушение договора
одной из сторон признается существенным, если вследствие этого
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другая сторона в значительной степени лишается того, на что
могла бы рассчитывать на основании договора. Именно на этом
основании одна сторона может заявить другой стороне посредст-
вом извещения о расторжении договора. Конвенция не преду-
сматривает автоматического расторжения договора в силу самого
факта его существенного нарушения (ipso facto avoidance), как это
имело место в Гаагской конвенции 1964 г. (ст. 26, 30), поскольку
такая возможность вела бы к неопределенности в понимании сто-
ронами факта существования действительного договора.

Обязанности продавца. Согласно Венской конвенции продавец
обязан поставить в определенное место в определенные сроки то-
вар, соответствующий требованиям договора и Конвенции, пере-
дать относящиеся к нему документы и право собственности на
товар (ст. 30).

Конвенция различает поставку с использованием перевозчика
и без использования такового. Если договор купли-продажи пре-
дусматривает перевозку товара, то обязательства продавца счита-
ются выполненными с соответствующим переходом рисков утра-
ты или повреждения товара на покупателя в месте нахождения
и в момент сдачи товара первому перевозчику. В другом случае
товар должен представляться покупателю в согласованном с про-
давцом месте или в месте, где в момент заключения договора на-
ходилось коммерческое предприятие продавца. Документы, отно-
сящиеся к товару, продавец обязан передать в срок, в месте
и в форме, предусмотренные договором.

Обычно стороны согласовывают вопросы качества товара
в самом договоре. Но если в последнем это не отражено, то про-
давец обязан поставить товар, пригодный для тех целей, для ко-
торых товар такого же описания обычно используется. Если же
в договоре прямо или косвенно указана конкретная цель, для ко-
торой будет использован товар, то продавец при поставке товара
должен также учитывать эту цель.

Товар не будет считаться поставленным в соответствии с до-
говором, если продавец поставил товар с определенным обремене-
нием, связанным с притязаниями или правами на товар со сторо-
ны третьих лиц. Таким образом, в обязанность продавца помимо
фактической поставки товара входит обязанность предварительно
проинформировать покупателя о необходимости принятия товара,
о существующих или возможных притязаниях третьих лиц на то-
вар. Цри согласии покупателя принять товар, обремененный таким
правом, продавец может осуществить поставку.

Обязанности покупателя. В обязанности покупателя по Вен-
ской конвенции входят уплата цены за товар и принятие постав-
ки в соответствии с требованиями договора (ст. 53).

Обычно обязательство покупателя относительно места и вре-
мени осуществления платежа указывается в договоре. Но если
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в договоре купли-продажи отсутствуют такие положения, то поку-
патель обязан уплатить цену за товар продавцу в месте нахожде-
ния его коммерческого предприятия или в месте передачи товара.
Причем покупатель обязан уплатить цену за товар в момент пере-
дачи продавцом в распоряжение покупателя либо самого товара,
либо товарораспорядительных документов, если не установлен ка-
кой-либо конкретный срок для уплаты цены.

При уплате цены покупатель также должен принимать во
внимание и условие о переходе риска утраты и повреждения то-
вара. Если утрата или повреждение товара имеет место после
того, как риск перешел на покупателя, то последний не освобож-
дается от обязанности уплатить цену. Особое значение в этом
случае имеет установление момента перехода риска с продавца на
покупателя. Например, при наличии в договоре условия о пере-
возке товара риск утраты или повреждения определяется в мо-
мент передачи товара первому перевозчику для покупателя.

Предвидимое нарушение договора. Согласно этому положению
стороны имеют право приостановить исполнение своих обяза-
тельств по договору, если после заключения договора становится
ясно, что другая сторона не исполнит значительной части своих
обязательств. В этом случае при наличии условий возможного
«существенного» нарушения договора потерпевшая сторона впра-
ве заявить о его расторжении.

Ответственность сторон. Конвенция уделяет много внимания
ответственности сторон за неисполнение, своих обязательств (не-
зависимо от того, полное или частичное неисполнение). Отметим
наиболее важные, концептуальные положения.

1. Конвенция исходит из понимания ответственности как осо-
бого вида правоотношений, которые возникают между сторонами
существующего правоотношения, если они нарушили свои перво-
начальные обязательства. То есть конвенционная концепция от-
ветственности принципиально отличается от весьма распростра-
ненного в нашей доктрине понимания юридической ответствен-
ности как санкции, применяемой к стороне, нарушившей свои
обязанности.

Исходя из такого понимания ответственность не выделена
в отдельную главу, ее правила помещены соответственно в главах,
регулирующих обязанности продавца или покупателя, и называют-
ся «средства правовой защиты в случае нарушения договора» в од-
ном случае продавцом, в другом — покупателем. В качестве средств
правовой защиты выступают дополнительные права, которые воз-
никают у покупателя, если продавец не выполнил свои обязанно-
сти по договору, и наоборот, дополнительные права возникают у
продавца, если покупатель не выполнил свои обязанности. Причем
каким дополнительным правом воспользоваться для защиты своих
интересов, прежде всего решает потерпевшая сторона (ряд условий
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применения конкретного дополнительного права определен самой
Конвенцией). У другой стороны, которая не выполнила свои обя-
занности, возникают при этом дополнительные обязанности вы-
полнить требования потерпевшей стороны.

2. Система дополнительных прав построена на четырех осно-
вополагающих правилах:

а) первое правило исходит из принципа реального исполне-
ния обязательств. Как продавец, так yi. покупатель при неиспол-
нении своим контрагентом обязанностей по договору могут вос-
пользоваться мерами, стимулирующими реальное исполнение до-
говора. Например, покупатель может потребовать от продавца
замены товара (п. 1 ст. 46) или исправления несоответствия това-
ра условиям контракта (п. 3 ст. 46), предоставить определенный
срок для исполнения обязанностей (п. 2 ст. 47) или исправить
несоответствие товара за свой счет с отнесением расходов на
продавца. Продавец, в свою очередь, имеет право также устано-
вить срок разумной продолжительности для исполнения покупа-
телем своих обязанностей;

б) второе правило исходит из принципа возможности растор-
жения договора. Однако потерпевшая сторона вправе заявить
о расторжении договора лишь тогда, когда неисполнение обяза-
тельств другой стороной является существенным нарушением до-
говора. Причем если сторона потребовала реального исполнения
обязательств и назначила дополнительный срок, то неисполнение
обязательств в этот дополнительный срок автоматически превра-
щается в существенное нарушение договора;

в) третье правило касается возмещения убытков: независимо
от того, каким защитным правом воспользовалась потерпевшая
сторона, она имеет право требовать возмещения убытков (ст. 74—
76), под которыми Конвенция понимает как реальный ущерб, ко-
торый был причинен продавцу (покупателю) неисполнением обя-
зательств другой стороной, так и упущенная выгода (ст. 74).
Обычно убытки составляют разницу между договорной ценой по
неисполненной сделке и ценой по другой сделке, совершенной
взамен. Также учитываются любые дополнительные убытки. Если
сторона не совершала взамен другой сделки, то убытки могут со-
ставить разницу между договорной ценой и текущей рыночной
ценой на данный товар на момент расторжения договора.

Если сторона допустила просрочку в уплате суммы денег, то
другая сторона дополнительно к возмещению всех убытков имеет
право на проценты с просроченной суммы (ст. 78);

г) четвертое правило касается оснований ответственности: от-
ветственность возникает в силу самого факта неисполнения обя-
зательств по договору, что соответствует давно сложившемуся
в мировой практике принципу ответственности без вины в сфере
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предпринимательской деятельности (этот принцип зафиксирован
и в ГК РФ —п. 3 ст. 401).

Конвенция предусматривает единственное основание освобож-
дения от ответственности, которое по своему смыслу является не-
преодолимой силой или форс-мажором. Правда, в самой Конвен-
ции ни тот, ни другой термин не используется. Согласно ст. 79
сторона не несет ответственности за неисполнение обязательства,
если докажет, что оно было вызвано «препятствием вне ее конт-
роля» и что от нее нельзя было разумно ожидать принятия этого
препятствия в расчет при заключении договора, и если докажет,
что не смогла избежать или преодолеть это препятствие (ст. 79).

Следовательно, Конвенция исходит из презумпции ответствен-
ности стороны, не выполнившей свои обязательства, и только то-
гда, когда сама сторона докажет, что неисполнение было вызвано
«препятствием вне ее контроля», она может быть освобождена от
ответственности.

Заключительная, четвертая часть Венской конвенции рассмат-
ривает вопросы о порядке присоединения к Конвенции, ее дейст-
вии на территории государства, имеющего две и более территори-
альные единицы с самостоятельными системами гражданского
права, об оговорках и др. Венская конвенция не затрагивает дей-
ствие любого международного соглашения, которое уже заключе-
но или может быть заключено и содержит положения, подобные
положениям данной Конвенции. Она применяется к договорам,
заключенным после ее вступления в силу на территории догова-
ривающихся государств, где стороны имеют свои коммерческие
предприятия (ст. 100).

Действие положений Венской конвенции на территории России
можно рассматривать как еще один шаг в направлении интегриро-
вания ее экономики в мировую систему путем приведения законо-
дательства России в соответствие с общепринятыми международ-
но-правовыми нормами, которые должны соблюдать российские
предприниматели во внешнеэкономической деятельности.

Кроме Венской конвенции важное значение в регулировании
международной купли-продажи имеет Конвенция об исковой дав-
ности в международной купле-продаже товаров, принятая
14 июня 1974 г. на дипломатической конференции в Нью-Йорке.
11 апреля 1980 г. одновременно с принятием Венской конвенции
был принят Протокол об изменении Конвенции об исковой дав-
ности. Ряд ее положений, прежде всего касающихся сферы дейст-
вия, был приведен в соответствие с Венской конвенцией1.

Конвенция об исковой давности определяет условия, при кото-
рых требования покупателя и продавца друг к другу, вытекающие

Конвенция вступила в силу 1 августа 1988 г., в ней участвует более
r.\manr.TR Рпгг.мя НР virar.TRVPT20 государств. Россия не участвует.
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из договора МКП или связанные с его нарушением, прекращени-
ем или недействительностью, не могут быть осуществлены вследст-
вие истечения определенного периода времени. Такой период вре-
мени Конвенция именует сроком исковой давности (ст. 1).

В Конвенции установлен единый срок исковой давности че-
тыре года. По общему правилу течение срока исковой давности
начинается со дня возникновения права на иск (п. 1 ст. 9). Для
некоторых требований Конвенция конкретизирует момент воз-
никновения права на иск: право на иск, вытекающий из наруше-
ния договора МКП, возникает в день, когда имело место такое
нарушение; право на иск, вытекающий из дефекта или иного не-
соответствия товара договорным условиям, возникает в день фак-
тической передачи товара покупателю или его отказа от принятия
товара; право на иск, вытекающее из обмана, возникает в день,
когда обман был или разумно мог быть обнаружен (ст. 10); право
на иск, вытекающий из гарантий, возникает в день, когда поку-
патель уведомил продавца о факте несоответствия, однако
не позднее срока окончания действия гарантии (ст. 11), и некото-
рые другие.

Срок исковой давности прерывается возбуждением кредито-
ром судебного (арбитражного) разбирательства, а также при-
знанием должником до истечения срока исковой давности
в письменной форме своего обязательства перед кредитором
или частичным исполнением обязательства (например, уплата
процентов). В результате начинает течь новый четырехлетний
срок исковой давности. Однако в любом случае такой срок исте-
кает не позднее десяти лет со дня, когда началось его течение.

Последствия истечения срока исковой давности принимаются
во внимание судом (арбитражем) только по заявлению стороны,
участвующей в процессе (ст. 24).

12.6. Внешнеэкономические сделки с коммерческим
финансированием

При осуществлении международных торговых операций сторо-
ны часто сталкиваются с финансовыми проблемами, острота
и сложность которых дополнительно объясняется нахождением
сторон в разных государствах и соответственно подчинением
их разным правовым системам. Стремление решить финансовые
проблемы породило новые виды международных коммерческих
сделок, которые в свой круг правоотношений включают, помимо
традиционных сторон (например, продавец —покупатель), сторо-
ну, берущую на себя бремя финансовых проблем. К таким много-
сторонним, преимущественно трехсторонним, сделкам относятся
договоры международного финансового лизинга, международного
факторинга, международного форфейтинга. Существенные разли-
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чия национального регулирования данных договоров в разных
странах, а часто и отсутствие такого регулирования, с одной сто-
роны, и широкое использование новых договорных форм в меж-
дународной практике, с другой, сделало необходимым создание
единообразного регулирования. На сегодня два из названных до-
говоров—финансового лизинга и факторинга — стали предметом
регулирования двух международных конвенций, содержащих сис-
тему унифицированных материально-правовых норм по каждому
из этих договоров. Договор форфейтинга, который является раз-
новидностью уступки долга, выраженного в оборотном документе
(простом и переводном векселе), не имеет единообразного регу-
лирования и единообразной концепции. Единственным его регу-
лятором остается национальное право, избранное посредством
коллизионных норм.

Международный финансовый лизинг. Проект Конвенции о меж-
дународном финансовом лизинге был подготовлен в рамках Меж-
дународного института по унификации частного права
(УНИДРУА) и принят 26 мая 1988 г. на дипломатической конфе-
ренции в Оттаве при участии 55 государств, в том числе и СССР.
Россия присоединилась к Конвенции в 1998 г. Кроме того, 29 ян-
варя 2002 г. был принят Федеральный закон «О финансовой
аренде (лизинге)» (далее —Закон о лизинге)1, в котором есть ряд
норм относительно международного финансового лизинга. Это
новая редакция Федерального закона «О лизинге» от 15 ноября
1998 г.2

Термин «лизинг» — новый для отечественного права. В перево-
де с английского «lease», «leasing» означает «аренда». Поэтому
в нашей литературе часто термин «лизинг» используют для обо-
значения различного рода арендных операций, что не соответст-
вует российскому праву. В ГК РФ § 6 гл. 34, посвященный в це-
лом аренде, был назван «Финансовая аренда (лизинг)». Следова-
тельно, «лизинг» ГК использует только для обозначения круга
правоотношений, опосредуемых особым договором финансовой
аренды. В этом качестве наш термин «лизинг» является аналогом
термина «финансовый лизинг», используемого в международной
практике.

Оттавская конвенция определяет лизинг как единую трехсто-
роннюю сделку, согласно которой одна сторона — лизингодатель
(арендодатель) на основе спецификации другой стороны —лизин-
годержателя (арендатора) заключает договор с третьей сторо-
ной—поставщиком, по которому лизингодатель приобретает ос-
новное оборудование, средства производства и другое оборудова-
ние (далее — оборудование) на условиях, одобренных арендатором,

1 СЗ РФ. 2002. № 5. Ст. 376.
2СЗ РФ. 1998. №44. Ст. 5494.
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и заключает с арендатором договор аренды, которому передается
оборудование в пользование в обмен на арендные платежи (п. 1
ст. 1). В п. 2 этой же статьи выделяются основные характерные
особенности лизинговой сделки:

а) арендатор определяет оборудование, выбирает поставщика,
не полагаясь при этом на опыт и мнение арендодателя;

б) арендодатель приобретает имущество у поставщика в связи
с договором о лизинге, который с ведома поставщика уже заклю-
чен или будет заключен между арендодателем и арендатором;

в) арендные платежи рассчитываются с учетом, в частности,
амортизации всего или существенной стоимости оборудования.

Как видим, Оттавская конвенция исходит из определяющей
роли арендатора в системе лизинговых отношений, который яв-
ляется инициатором всей сделки. Правда, из смысла п. 1-а ст. 8
инициатором сделки может быть и арендодатель, который по
собственному усмотрению приобретает оборудование в качестве
предмета будущего лизинга. Это обстоятельство влияет на объем
ответственности арендодателя. Отметим, что содержание договора
финансовой аренды, закрепленной в ст. 665 ГК РФ, соответствует
положениям Оттавской конвенции. Конвенция применяется к ли-
зинговым операциям независимо от того, имеет ли арендатор
право на покупку оборудования по истечении срока аренды или
имеет право продолжать пользование оборудованием на основе
аренды, заключаемой на дополнительный срок.

Главное внимание в Конвенции уделено распределению ответ-
ственности между сторонами в случае ненадлежащего исполнения
обязательства по лизингу. Конвенция преследует цель освобож-
дения от ответственности арендодателя за поставленное обору-
дование (качество, сроки и пр.) исходя из того, что последний
в лизинговой сделке имеет только финансовый интерес. Поэто-
му общий принцип ответственности заключается в том, что арен-
додатель не несет ответственности перед арендатором за постав-
ленное оборудование, за исключением случая, когда арендатору
нанесен ущерб в результате его обращения к компетенции арен-
додателя или в результате вмешательства арендодателя в выбор
поставщика или оборудования (п. 1-а ст. 8).

Этот принцип нашел отражение еще в двух положениях Кон-
венции. Во-первых, ст. 10 устанавливает, что обязанности постав-
щика по договору поставки имеют силу также и по отношению
к арендатору, как если бы он являлся стороной такого договора
и как если бы оборудование поставлялось непосредственно арен-
датору. Но поставщик не несет ответственности за одно и то же
упущение и перед арендодателем, и перед арендатором. Во-вто-
рых, согласно п. 5 ст. 12 арендатор вправе предъявлять претензии
к арендодателю за непоставку, задержку в поставке или поставку
оборудования, не соответствующего договорным требованиям,
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только в случае, если это произошло в результате действия или
бездействия со стороны арендодателя.

Если оборудование не поставлено, или поставлено с просроч-
кой, или не соответствует условиям договора поставки, права сто-
рон договора лизинга сводятся к следующему (ст. 12): арендатор
вправе отказаться от оборудования или расторгнуть договор арен-
ды; арендодатель вправе исправить свое неисполнение поставкой
оборудования, соответствующего договорным условиям; арендатор
вправе задержать выплату арендных платежей до момента, когда
арендодатель исправит свое неисполнение; если арендатор вос-
пользовался своим правом на расторжение договора, то он имеет
право получить обратно арендные платежи.

В случае неуплаты арендатором арендных платежей арендода-
тель вправе (ст. 13): взыскать причитающиеся ему просроченные
платежи вместе с процентами и убытками; требовать досрочной
выплаты будущих платежей или расторгнуть договор аренды и в
этом случае вправе потребовать возврата имущества и возмеще-
ния ущерба. Однако при расторжении договора арендодатель не
вправе требовать выплаты арендных платежей, срок исполнения
которых не наступил, но их сумма может быть учтена при исчис-
лении убытков.

В заключение отметим, что положения Оттавской конвенции,
определяющие сферу ее действия, юридическую силу ее положе-
ний, во многом совпадают с Конвенцией о договорах междуна-
родной купли-продажи товаров 1980 г. Так, Оттавская конвенция,
так же как и Конвенция 1980 г., применяется тогда, когда сторо-
ны договора лизинга имеют свои коммерческие предприятия на
территории разных договаривающихся государств, или когда до-
говор лизинга регулируется правом одного из договаривающихся
государств (ст. 3). Оттавская конвенция, будучи юридически обя-
зательной в указанных случаях, носит диспозитивный характер:
стороны вправе договориться о неприменении всей Конвенции
либо об исключении или изменении практически любого из ее
положений (отдельные исключения даны в тексте Конвен-
ции—ст. 5).

Договор международного факторинга. В последний день работы
дипломатической конференции в Оттаве 26 мая 1988 г. была при-
нята еще одна конвенция, подготовленная в рамках УНИДРУА —
Конвенция по международным факторинговым операциям. В Кон-
венции содержатся унифицированные материально-правовые нор-
мы, регулирующие международные факторинговые операции
и обеспечивающие баланс интересов всех ее участников.

Согласно Конвенции «договор по факторинговым операци-
ям» — это договор, заключенный между одной стороной (постав-
щик по договору купли-продажи) и другой стороной (фирмой по
факторинговым операциям, фактор), именуемой в дальнейшем
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цессионарием, в соответствии с которым поставщик может или
должен уступить цессионарию обязательственные требования, вы-
текающие из договоров поставки, заключаемых между поставщи-
ком и его заказчиками (дебиторами). При этом цессионарий дол-
жен взять на себя не менее двух из следующих обязанностей:
а) финансирование поставщика (заем или досрочный платеж); б)
ведение счетов по денежным требованиям, являющимся предме-
том уступки; в) предъявление к оплате дебиторских задолженно-
стей; г) защиту от неплатежеспособности дебиторов (ст. 1).

Конвенция требует поставить в известность дебиторов об ус-
тупке дебиторских задолженностей, однако не ставит действитель-
ность уступки в зависимость от согласия дебиторов. Более того,
предусмотрено положение о приоритетности договора о факто-
ринге. Уступка требования поставщиком может быть осуществле-
на, несмотря на любое соглашение между поставщиком и дебито-
ром, запрещающее такую уступку (ст. 6). Правда, при присоеди-
нении к Конвенции государство может сделать оговорку
о неприменении этого правила, если на его территории дебитор
имеет коммерческое предприятие (ст. 18).

Права и обязанности сторон. Дебитор, получив письменное
уведомление от поставщика или от цессионария в силу полномо-
чий, выданных поставщиком, обязан уплатить цессионарию, если:
он не знает другого преимущественного права на получение дан-
ного платежа; в уведомлении достаточно точно идентифицирова-
но платежное требование и цессионарий; уведомление касается
требований, вытекающих из договора поставки, заключенного до
или в момент отправки уведомления.

Дебитор вправе использовать против цессионария все средства
защиты, вытекающие из договора поставки, которые он мог бы
использовать против поставщика. Однако если дебитор сделал
платеж цессионарию, а поставщик не поставил ему товары или
поставил с нарушением, то он не может потребовать у цессиона-
рия возврата платежа. Из этого правила есть два исключения. Де-
битор вправе потребовать от цессионария возврата уплаченной
суммы, если: 1) цессионарий не уплатил соответствующей суммы
поставщику; 2) цессионарий выплатил дебиторскую сумму по-
ставщику тогда, когда он знал, что поставщик не выполнил свои
обязательства перед дебитором (ст. 9, 10).

Практике известны два вида факторинга: прямой и косвен-
ный. Прямой —когда поставщик (экспортер) уступает право тре-
бования цессионарию, а он непосредственно вступает в отноше-
ния с дебитором (импортером по договору купли-продажи). Кос-
венный—когда цессионарий передает право требования другому
фактору, находящемуся в стране импортера, и этот второй цес-
сионарий вступает в отношения с дебитором и полученный пла-
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теж перечисляет первому цессионарию. В принципе все рассмот-
ренные положения Конвенции регулируют отношения по первому
виду факторинга. Однако ст. 11 говорит о том, что положения
Конвенции применяются к любой последовательной цессии. От-
сюда следует, что Конвенция в равной степени регулирует как
прямой, так и косвенный факторинг, за исключением одного слу-
чая, когда последовательная цессия запрещена договором по фак-
торинговым операциям (ст. 12).

Конвенция о факторинге применяется, если все стороны фак-
торинговых операций имеют коммерческие предприятия на тер-
ритории разных договаривающихся государств или если договор-
ные отношения регулируются правом договаривающегося государ-
ства. Стороны могут исключить применение Конвенции
полностью. Исключение отдельных положений Конвенции или их
изменение не предусматривается (ст. 2, 3).

12.7. Договор международного подряда

Во внешнеэкономических связях договором подряда (между-
народный подряд) обычно оформляются внешнеэкономические
сделки, связанные с выполнением каких-либо строительных, гео-
лого-разведочных, проектно-изыскательских, монтажных, кон-
сультационных и информационных услуг в сфере научной орга-
низации и управления производством (консалтинговые услуги)
и других видов работ. По договору подряда подрядчик обязуется
выполнить за свой риск определенную работу по заданию заказ-
чика из его или своих материалов, а заказчик обязуется принять
и оплатить выполненную работу. Это наиболее распространенное
определение договора подряда, применяемого во внешнеэкономи-
ческих связях. Оно в целом соответствует и общим положениям
договора о подряде, установленным ГК РФ (ст. 702—705). Однако
отношения сторон по осуществлению работ и их оформление до-
говором подряда во внешнеэкономической деятельности имеют
некоторые особенности.

Отношения по международному подряду регулируются норма-
ми национального права (главным образом коллизионными
и гражданско-правовыми), нормами международных договоров
и обычаями международного делового оборота, сложившимися
в сфере подрядных отношений1.

ГК РФ подрядные отношения в целом подчиняет общим кол-
лизионным правилам для договорных обязательств: стороны мо-
гут выбрать права —lex voluntatis; при отсутствии выбора права
соглашением сторон применяется право страны, с которой дого-
вор наиболее тесно связан —Law of the Contract (ст. 1211). При

1 См. разд. 11.8 настоящего учебника.
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этом законодатель в качестве презумпции наиболее тесной связи
указывает на право страны, где находится место жительства или
основное место деятельности стороны, обязательство которой име-
ет главное значение для содержания договора. Для договора под-
ряда1 такой стороной является подрядчик (подп. 5 п. 3 ст. 1211).
Однако в отношении двух договоров подряда предусмотрена дру-
гая презумпция наиболее тесной связи: для договора строительно-
го подряда и договора подряда на выполнение проектных и изы-
скательских работ —это право страны, где в основном создаются
предусмотренные соответствующим договором результаты (lex loci
solutionis).

Из имеющихся международных соглашений о подряде следует
отметить соглашения, заключенные еще в период существования
СЭВ. Они продолжают действовать, хотя их нормативная природа
была изменена в отношении ряда государств. Прежде всего это
Общие условия монтажа и оказания услуг, связанных с поставка-
ми машин и оборудования, 1973 г. (ОУМ) в редакции 1991 г.
и Общие условия технического обслуживания машин и оборудо-
вания (ОУТОМО) в редакции 1991 г. Как и Общие условия по-
ставок (ОУП), эти акты сохранили юридическую обязательность
для России, Вьетнама, Монголии, Кубы, а в отношениях с пред-
принимателями из Польши, Болгарии, Венгрии, Чехии и Слова-
кии они являются рекомендательными и применяются лишь то-
гда, когда стороны предусмотрят в контракте их применение.

ОУМ 1973 г. содержит унифицированные правила по основ-
ным вопросам, составляющим содержание подрядного договора:
порядок подготовки и проведения монтажных работ, порядок по-
месячной приемки и расчетов, условия командирования специа-
листов подрядчика в страну, где работы осуществляются; правила,
относящиеся к гарантиям качества, гарантийным срокам и сро-
кам предъявления претензий и исков. По ряду вопросов, связан-
ных с ответственностью сторон, в частности условия освобожде-
ния от ответственности, и о порядке заключения договора, ОУМ
и ОУТОМО отсылают к Общим условиям поставок.

Весь комплекс отношений, возникающих при строительстве
объектов за рубежом или с участием инофирм в России, регули-
руется в контрактах, заключаемых предприятиями с инофирмами.
Именно в таких договорах оговариваются наиболее существенные
правовые, экономические и технические вопросы строительства,
реконструкции и проведения иных работ. Однако при реализации
какого-либо крупномасштабного проекта при участии государства

1 ГК РФ предусматривает следующие виды договора подряда: бытовой,
строительный, подряд на выполнение проектных и изыскательских работ, вы-
полнение научно-исследовательских, опытно-конструкторских и технологиче-
ских работ.
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предварительно заключается межправительственное соглашение,
в которое наряду с другими положениями о сотрудничестве
включается пункт о строительстве, реконструкции объекта, о про-
изводстве определенных работ. Затем на базе уже имеющегося
межправительственного соглашения предприятия-контрагенты за-
ключают подрядный, гражданско-правовой договор, конкретизи-
руя и развивая положения международного договора.

В международной практике наиболее широко применяются
следующие виды договоров: договор на выполнение строитель-
ных, научно-изыскательских, геолого-разведочных работ, а также
договор о сооружении объекта «под ключ». О последнем виде
подрядного договора следует сказать подробнее.

В международной практике сложились два способа правового
оформления строительства объекта. Один из них состоит в том,
что заказчик заключает несколько договоров с разными подряд-
чиками на проектно-изыскательские работы, поставку машин
и оборудования, монтаж оборудования и др. и координирует дея-
тельность своих партнеров. При другом способе заказчик заклю-
чает всего лишь один договор со своим контрагентом (подрядчи-
ком), в котором они согласовывают условия выполнения всех не-
обходимых работ. В этом случае обязанность по обеспечению
выполнения всего комплекса работ лежит на подрядчике/кото-
рый обязуется передать заказчику объект «под ключ» и устранить
в гарантийный период дефекты, а заказчик содействует выполне-
нию договора, принимая и оплачивая работу.

Основное содержание договоров о производстве геологоразве-
дочных и проектно-изыскательских работ состоит в том, что под-
рядчик выполняет определенные работы, связанные с разработ-
кой полезных ископаемых и подготовкой всего комплекса техни-
ческой документации для крупномасштабного строительства,
и после окончания работ представляет заказчику отчеты с прило-
жением материалов, например проектно-изыскательские карты,
расчеты и др.

12.8. Обычаи международной торговли. Lex mercatoria

Как уже указывалось, одной из особенностей регулирования
отношений в сфере международной торговли является широкое
распространение обычаев международной торговли, под которыми
понимаются единообразные устойчивые правила, сложившиеся
в практике, но не имеющие обязательной юридической силы. Исходя
из строго формальной юридической терминологии данное опреде-
ление относится не к обычаям, а к обыкновениям, так как под
обычаем в юридической науке понимается тоже единообразное
устойчивое правило, сложившееся в практике, но обладающее обя-
зательной юридической силой. Различие между двумя понятия-
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ми —в их юридической природе: обычай —это юридическая
норма, а обыкновение — неюридическая норма. Поэтому и меха-
низм их применения разный. Особенности обычая и обыкнове-
ния и возможности «перетекания» одного в другое достаточно
подробно рассмотрены в разделе об источниках международного
частного права. Однако в мировой торговой практике термин
«обычаи международной торговли» используют для обозначения
сложившихся в практике устойчивых правил, не являющихся
юридическими нормами. Когда же нужно подчеркнуть, что при-
меняемое правило является юридически обязательным, говорят
о «правовом обычае»1.

Термин «обычаи международной торговли» — обобщающий. Он
охватывает все применяемые в международной торговле правила
неюридического характера. Но они не однозначны. В зависимо-
сти от их значимости, уровня применения выделяют три группы
подобных правил.

Первая группа включает: правила общего характера, наиболее
значимые; правила, которые могут применяться к любым видам
внешнеэкономических сделок. Их, собственно, и называют обы-
чаем.

Вторая группа — правила, применяемые в отдельных областях
международного делового сотрудничества, в торговом обмене оп-
ределенными группами товаров. Их часто называют обыкнове-
ниями. Например, существуют комплексы обычных правил, при-
меняемых в торговле зерном, кофе и прочим или в строительстве
промышленных объектов. В свою очередь, и обычаи, и обыкнове-
ния могут быть универсальными, т. е. применяться в любой части
света, региональными — применяться в конкретном регионе (на-
пример, в период существования СССР и других социалистиче-
ских стран сложились комплексы обычных правил, применяемых
в отношениях с партнерами из этих стран), или локальными (на-
пример, обычаи одного морского порта).

Третья группа — заведенный порядок. Это обычные правила,
сложившиеся между конкретными партнерами в определенной
сфере международного предпринимательства. Рассмотренная клас-
сификация носит достаточно условный характер: обычные прави-
ла международной торговли легко перетекают друг в друга.

Обычаи международной торговли складывались в течение
многих веков. Но это не застывший конгломерат. Они постоянно
изменяются, приспосабливаются к условиям международного тор-

1 См.: Зыкин И. С. Обычаи и обыкновения в международной торговле.
М., 1983. С. 10—30; он же. Внешнеэкономические операции: право и практи-
ка. М, 1994. С. 195 и след.; Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые
системы современности. М., 1997. С. 262—264; Вилкова Н. Г. Базисные усло-
вия договора международной купли-продажи товаров: ИНКОТЕРМС // Право-
вое регулирование внешнеэкономической деятельности. М., 2001.
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гового (экономического) обмена, появляются новые. Главная
трудность в применении торговых обычаев заключается в том,
что они неписаные. Чтобы их применять, они должны быть из-
вестны предпринимателям — участникам международного делового
оборота. Но одни и те же правила воспринимаются участниками
неодинаково в разных регионах и странах. Разная интерпретация
одинаковых по наименованию правил приводит к недоразумени-
ям и спорам между участниками торговой операции.

Для предотвращения подобных проблем в мировом сообществе
получила распространение неофициальная кодификация или унифика-
ция обычаев международного делового оборота. Она представляет со-
бой деятельность по изучению, обобщению обычных правил
и публикации их в документированном виде, что способствует их
единообразному восприятию и применению. Такой деятельностью
занимаются многие организации: международные — как правитель-
ственные, так и неправительственные — и национальные организа-
ции предпринимателей в разных странах.

Издаваемые ими документы имеют разные названия (унифициро-
ванные правила, общие условия, руководства, типовые контракты
или проформы и пр.), характеризуются разной степенью обобщения
(одни имеют четко выраженный нормативный характер и представ-
ляют собой комплексы правил поведения сторон, другие формули-
руются в виде руководящих указаний) и разной степенью применимо-
сти (одни формулируют правила общего характера, применяемые во
всей сфере или в значительной сфере международного делового со-
трудничества; другие — правила, применяемые в торговле отдельны-
ми видами товаров или в отдельных сферах делового сотрудничест-
ва; третьи — правила, применяемые в отношениях конкретных парт-
неров, составляющие их заведенный порядок). Но все документы
характеризуются одним общим принципиальным качеством: они не об-
ладают юридической силой и применяются только в силу прямо выра-
женной воли сторон конкретной внешнеэкономической сделки.

Среди международных правительственных организаций отме-
тим значительную роль Европейской экономической комиссии
ООН, которая разработала несколько десятков общих условий по
продаже конкретных видов товаров и типовых проформ контрак-
тов. Например: Общие условия экспортных поставок машинного
оборудования; Общие условия монтажа машинного оборудования
за границей; Руководство по составлению договоров на сооруже-
ние промышленных объектов; Руководство по договорам между-
народной встречной торговли и др. Комиссия ООН по праву ме-
ждународной торговли и Международный институт по унифика-
ции частного права занимаются главным образом унификацией
правовых норм. Но одновременно в них проводится работа и по
унификации торговых обычаев. Так, в 1976 г. был одобрен Арбит-
ражный регламент ЮНСИТРАЛ, а в 1980 г. — Согласительный
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регламент ЮНСИТРАЛ; в 1988 г. ЮНСИТРАЛ опубликовал Пра-
вовое руководство по составлению международных контрактов на
строительство промышленных объектов. Получили большую из-
вестность подготовленные УНИДРУА и опубликованные в 1994 г.
Принципы международных коммерческих контрактов.

Такая международная неправительственная организация, как
Международная федерация инженеров-консультантов, готовит
публикации сложившихся обычных правил в сфере своей профес-
сиональной деятельности. Например, в практике широко исполь-
зуются подготовленные Федерацией Условия договоров на работы
в гражданском строительстве.

Из национальных организаций часто отмечается деятельность
Ассоциации по торговле зерном и кормами (Лондон), в которой
участвуют фирмы из многих стран. Разработанные ею более
70 типовых контрактов отражают особенности торговли в зависи-
мости от вида товара, места его происхождения, места назначе-
ния и т. д. и применяются в торговле повсеместно1.

И все же самая значительная роль в неофициальной кодифика-
ции и унификации обычаев международного делового оборота при-
надлежит Международной торговой палате (МТП). Созданная
в 1920 г. как неправительственная организация с целью организаци-
онного, технического и иного содействия международной торговли,
в настоящее время она объединяет тысячи коммерческих объедине-
ний и национальных торговых или торгово-промышленных палат из
130 государств2. В 1993 г. членом МТП стала Торгово-промышлен-
ная палата РФ, действующая на основе Закона «О торгово-про-
мышленных палатах в Российской Федерации» от 7 июля 1993 г.3

(ранее членом МТП была Торгово-промышленная палата СССР).
МТП проводит большую работу по изучению, обобщению

и систематизации обычаев в сфере международной торговли
и в кредитно-финансовой сфере, но связанной с торговлей. Пуб-
ликации унифицированных обычаев, обыкновений и иных обыч-
ных правил, осуществляемые МТП, получили широкую извест-
ность и применение едва ли не во всех странах мира. Среди пуб-
ликаций МТП наибольшей известностью пользуются Правила
толкования международных торговых терминов — International
commercial Terms —ИНКОТЕРМС (последняя редакция 2000 г.)4,

1 См.: Зыкин И. С. Обычаи и обыкновения в международной торговле.
С. 94-95.

. 2 См.: Шреплер Х.-А. Международные экономические организации. Спра-
вочник. М, 1998. С. 185-190.

3 Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1993. № 33. Ст. 1309 (редакция от 19 мая
1995 г.) // СЗ РФ. 1995. № 21. Ст. 1930.

4 См.: Волкова Н. Г. Международные правила толкования торговых терми-
нов. ИНКОТЕРМС-2000 // Государство и право. 2000. № 9.

14-602
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Унифицированные правила и обычаи для документарных аккре-
дитивов (последняя редакция 1993 г.), Унифицированные правила
по инкассо (последняя редакция 1995 г.), Унифицированные пра-
вила для договорных гарантий 1978 г., Унифицированные правила
для гарантий по требованию и др. (анализ публикаций МТП, от-
носящихся к кредитно-финансовой сфере, дан в гл. 14).

ИНКОТЕРМС 2000 г. ИНКОТЕРМС является одним из важ-
нейших международных документов неофициальной кодифика-
ции, в котором сформулированы унифицированные правила по
толкованию торговых терминов, получивших наиболее широкое
распространение в мировой торговле. Под терминами, толкование
которых дается в ИНКОТЕРМС, понимаются некоторые типы до-
говоров международной купли-продажи, основанные на определенном,
фиксированном распределении прав и обязанностей между торговы-
ми партнерами. По крайней мере, можно выделить три группы
вопросов, по которым фиксируются права и обязанности сторон
по каждому типу договоров: 1) права и обязанности сторон, свя-
занные с перевозкой товаров, включая распределение дополни-
тельных расходов, которые могут возникнуть в процессе перевоз-
ки; 2) права и обязанности сторон по осуществлению «таможен-
ных формальностей», связанных с вывозом товара с территории
одного государства и с ввозом его на территорию другого госу-
дарства и транзитом через третьи страны, включая уплату тамо-
женных сборов и других обязательных платежей; 3) момент пере-
хода рисков с продавца на покупателя в случае гибели или по-
вреждения товара.

В зависимости от того, как распределяются права и обязанно-
сти сторон по этим вопросам, сложились определенные типы до-
говоров, известных под определенным названием, например
ФОБ, СИФ, франко-перевозчик, доставка с пристани и т. д. Они
и функционируют как торговые термины. Поскольку рассмотрен-
ные права и обязанности сторон, определяющие специфику кон-
кретного типа договора, во-первых, составляют важную часть со-
держания этого договора, а во-вторых, влияют на решение других
условий договора (например, на условия о цене, на определение
места исполнения договора и пр.), их часто называют базисными
условиями или базисом поставки.

Торговые термины (типы договоров) складывались в практике
(некоторые из них, например СИФ, ФОБ, известны очень давно)
и приобрели качество обычаев международной торговли. Однако
содержание этих терминов неодинаково в практике разных госу-
дарств, что приводит к множеству недоразумений. Например,
российский импортер, заключив договор поставки с американ-
ским экспортером на условиях ФАС,—американский порт от-
грузки, будет уверен в том, что экспортер доставит товар в порт
отгрузки и разместит его в месте, удобном для погрузки на борт
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судна (свободно вдоль борта судна), которое обеспечит россий-
ская сторона. Напротив, американский экспортер будет считать,
что, он выполнил свои обязательства, если погрузил товар на
транспортные средства (например, контейнеры погрузил на авто-
мобиль) и отправил его в адрес порта отгрузки. Следовательно,
российский импортер должен встретить товар в порту отгрузки,
разгрузить прибывший транспорт, обеспечить погрузку на борт
судна и пр.1

На предотвращение подобных недоразумений направлен под-
готовленный МТП свод правил, именуемых ИНКОТЕРМС. Впер-
вые такой документ был опубликован Международной торговой
палатой в 1936 г. В 1953 г. были опубликованы пересмотренные
правила (ИНКОТЕРМС 1953 г.). Эти правила содержали толкова-
ние всего 9 типов договоров и за сравнительно короткий период
стали широко применяться в международной купле-продаже това-
ров. Последующие изменения и дополнения 1967, 1976, 1980 гг.
расширили число типов договоров.

В 1990 г. была принята новая редакция, которая принципи-
ально изменила подход к толкуемым терминам2. ИНКОТЕРМС
1990 г. пошел не по пути дальнейшего расширения числа торго-
вых терминов, а по пути их обобщения и распределения по че-
тырем группам в зависимости от специфических качественных
особенностей, присущих всем договорам данной группы. Общее
качество, присущее всем договорам, конкретизируется затем в от-
ношении каждого договора соответствующей группы. В результате
было сформулировано 13 терминов, которые были разделены на
четыре группы. Такое расположение способствует единообразному
пониманию терминов и облегчает их применение. Данный подход
был сохранен и в ИНКОТЕРМС 2000 г.

ИНКОТЕРМС 2000 г. уточнил содержание ряда терминов
с тем, чтобы обеспечить их согласованное применение и избе-
жать ошибок при их употреблении. 13 толкуемых терминов (ти-
пов договоров) разделены на четыре группы: 1) термины группы
«Е», согласно которым продавец предоставляет товары покупате-
лю в своем коммерческом предприятии; 2) термины группы «F»,
обязывающие продавца предоставить товары в распоряжение пе-
ревозчика, обеспечиваемого покупателем; 3) термины группы «С»,
согласно которым продавец обязан заключить договор перевозки
и отправить товар в адрес покупателя, но не принимая на себя

1 О торговых терминах см.: Шмитгофф К. Экспорт: право и практика ме-
ждународной торговли. М., 1993. С. 14—45.

2 Основными причинами пересмотра старых и принятия новых правил,
во-первых, явились изменения в технике транспортировки (широкое исполь-
зование контейнеров, смешанных перевозок, перевозка грузов на судах типа
ро-ро) и, во-вторых, возрастающее использование средств электронного обме-
на данными (средств компьютерной связи).

14*
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рисков, связанных с возможной гибелью или повреждением това-
ра; 4) термины группы «D», в соответствии с которыми продавец
несет все расходы и все риски до момента доставки товара
в страну назначения. Из краткой характеристики каждой группы
можно сделать вывод, что разграничение договоров по группам
построено на одном классификационном критерии: объем обя-
занностей продавца. В первой группе у продавца минимальные
обязанности, в последней —максимальные.

Группа «Е» включает только один договор: EXW с указанием
пункта (ex works —с завода или франко-завод). Согласно договору
на условиях EXW продавец обязан в предусмотренный договором срок
передать товары в распоряжение покупателя на своем предприятии
(заводе, фабрике, складе и пр.). Это единственная обязанность
продавца. Она конкретизируется в его обязанности индивидуали-
зировать товар для данного покупателя, т. е. привести его в со-
стояние, при котором он может быть взят покупателем (склади-
рован, упакован, затарирован, взвешен, подсчитан, проверен на
соответствие качества), и известить покупателя о дате и месте,
когда товар будет предоставлен в его распоряжение.

С момента, когда товар передан в распоряжение покупателя,
с продавца на покупателя переходят все риски гибели или повре-
ждения товара.

Договор не предусматривает перевозки: товар передается
в распоряжение покупателя и его дело, перевозить ли товар свои-
ми транспортными средствами, заключать ли договор перевозки
и пр. У покупателя нет никаких обязанностей в связи с этим.
Выполнение всех таможенных формальностей и по вывозу из
страны продавца, и по ввозу в страну покупателя целиком лежит
на покупателе. Правда, по просьбе покупателя продавец должен
оказать ему полное содействие в получении документов, необхо-
димых для вывоза, ввоза и транзита товара через третьи страны.
Однако риски неполучения таких документов и дополнительные
расходы, которые в связи с этим возникают, несет • покупатель.

Вторая группа «F» объединяет договоры на условиях:
FCA (free carrier — свободно у перевозчика);
FAS (free alongside ship — свободно вдоль борта судна);
FOB (free on board — свободно на борту).
Во второй группе определяющей является обязанность продавца

поставить товар, прошедший таможенную очистку для вывоза,
до транспортных средств, указанных покупателем, и предоставить
товар в распоряжение перевозчика, но без обязанности организовать
перевозку.

Договор типа FCA с указанием пункта является определяю-
щим в данной группе. Он означает, что покупатель выполнил свое
обязательство по поставке товара, прошедшего таможенную очи-
стку для вывоза, в момент передачи его в распоряжение перевозчика
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в обусловленном пункте. При этом под «перевозчиком» понимается
любое лицо (включая экспедитора), которое на основании до-
говора перевозки обязуется осуществить перевозку любым видом
транспорта. Термин «сдать товар в распоряжение перевозчика»
толкуется в зависимости от вида транспорта, способа перевозки.
Например, при железнодорожной перевозке «сдать товар» толку-
ется в зависимости от того, составляет товар вагонную или кон-
тейнерную партию либо не составляет. В первом случае продавец
обязан загрузить товар в вагоны или контейнеры и сдать их же-
лезной дороге; во втором случае либо сдать товар в приемном
пункте железной дороги, либо погрузить товар в транспортное
средство, предоставленное железной дорогой.

Основные обязанности продавца: поставить товар и предста-
вить коммерческие счета или иные документы, подтверждающие
соответствие товара договорным условиям; выполнить все офици-
альные (например, получить лицензию) и таможенные формаль-
ности, необходимые для вывоза товара; предоставить товар в рас-
поряжение перевозчика, указанного покупателем, в согласован-
ном пункте и в согласованную дату; известить, покупателя
о передаче товара перевозчику или об отказе последнего принять
товар; нести на себе все риски до момента сдачи товара в распо-
ряжение перевозчика и все расходы до этого момента; передать
покупателю транспортные документы.

Основные обязанности покупателя: принять поставку при
предоставлении товара в распоряжение перевозчика; уплатить
цену товара; выполнить все официальные и таможенные фор-
мальности при ввозе товара и в случае необходимости — при
транзите через третьи страны; заключить договор перевозки от
согласованного пункта; нести все риски с момента сдачи товара
в распоряжение перевозчика и все расходы с этого момента; из-
вестить покупателя о наименовании перевозчика, способе транс-
портировки, дате поставки.

Следующие два условия —FAS и FOB применяются в основ-
ном при морской перевозке грузов. В первом случае основной
обязанностью продавца является размещение товара на причале
вдоль борта судна в определенном порту отгрузки в пределах до-
сягаемости грузового оборудования в установленную дату. Момент
размещения товара вдоль борта судна является моментом перехо-
да рисков с продавца на покупателя. Условие FOB означает, что
продавец должен погрузить за свой счет товар на судно. Причем
продавец считается выполнившим свои обязательства в момент
пересечения товаром линии борта судна. Этот момент является
моментом перехода рисков с продавца на покупателя. По услови-
ям обоих договоров, так же как и в договоре типа FCA, продавец
выполняет экспортные официальные и таможенные формально-
сти, а покупатель — импортные и транзитные. Для договора типа
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FAS это новое правило, введенное ИНКОТЕРМС 2000 г. По
ИНКОТЕРМС 1990 г. по этому договору покупатель выполняет
все официальные и таможенные формальности как для вывоза
товара, так и для ввоза, и в случае необходимости для транзита.

Третья группа «С» содержит четыре типа договоров на условиях:
CFR (cost and freight — стоимость и фрахт);
CIF (cost, insurance, freight — стоимость, страхование и фрахт);
СРТ (carriage paid to... —провозная плата оплачена до...);
CIP (carriage and insurance paid to... —провозная плата и стра-

хование оплачены до...).
Основной отличительной чертой, присущей всем четырем догово-

рам, на основании чего они объединены в одну группу, является появ-
ление у продавца новой, дополнительной по сравнению с договорами
группы «F», обязанности заключить договор перевозки до согласован-
ного пункта. Поэтому данный пункт обязательно указывается по-
сле наименования договора, например CIF —порт назначения.
Однако так же как и в группе «F», моментом перехода рисков
с продавца на покупателя является сдача товара в распоряжение
перевозчика. Следовательно, покупатель везет товар до пункта на-
значения за свой счет, но не на свой риск. Это внутреннее про-
тиворечие, характерное для договоров группы «С», приводит
к появлению у продавца новой обязанности: застраховать товар
за свой счет, но в пользу покупателя.

Договоры на условиях CFR и С IF используются при перевоз-
ке товаров морским или речным путем; договоры на условиях
СРТ и CIP — при перевозке любым транспортом.

Договор типа CIF —СИФ означает оплатить расходы и фрахт,
необходимые для доставки товара в указанный порт назначения,
и заключить договор морского страхования от риска гибели или по-
вреждения товара во время перевозки.

Основные обязанности продавца: поставить товар и предста-
вить коммерческий счет или иные документы, подтверждающие
соответствие товара договорным условиям; выполнить все офици-
альные и таможенные формальности, необходимые для вывоза
товара; заключить за свой счет на обычных условиях договор пе-
ревозки до согласованного порта назначения; заключить за свой
счет договор страхования в пользу покупателя и передать ему
страховой полис; погрузить товар на борт судна в порту отгрузки
в установленную дату или срок; нести все риски до момента пе-
ресечения товаром линии борта судна в порту отгрузки; известить
покупателя о погрузке товара на борт судна и передать обычный
транспортный документ (коносамент, морская накладная); нести
все расходы до погрузки товара на борт судна, включая расходы
по оплате договора фрахта и страхования. Обычно продавец
страхует груз на минимальных условиях в соответствии с Усло-
виями страхования грузов, разработанными Институтом Лондон-
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ских страховщиков. Согласно сложившейся практике страхование
должно быть выражено в валюте контракта и покрывать цену
контракта плюс 10%.

Основные обязанности покупателя: принять поставку в мо-
мент погрузки товара на борт судна в порту отгрузки и получить
товар от перевозчика в порту назначения; уплатить предусмотрен-
ную договором купли-продажи цену; выполнить все официальные
и таможенные формальности, необходимые при ввозе товара
и при необходимости для транзитной перевозки; нести на себе
все риски с момента пересечения товаром линии борта судна
в порту отгрузки; выгрузить товар в порту назначения; нести все
расходы, возникшие с момента погрузки товара на борт судна
в порту отгрузки, во время перевозки транзитом.

Договор на условиях CFR отличается от договора CIF лишь
одним: отсутствием у продавца обязанности по страхованию пе-
ревозимого товара.

Морская транспортировка грузов, совершаемая при условиях
CFR и CIF, имеет ряд особенностей, которые хотя и не оговоре-
ны в ИНКОТЕРМС 2000 г., но широко применяются на практи-
ке. Эти особенности связаны с уточнением обязанностей продав-
ца по транспортировке товара. Например, если продавец обязан
не только перевезти товар, но и выгрузить его на причал, то
в таких случаях к условиям CIF, CFR добавляется слово landed
(включая разгрузку). Как правило, такое добавление используется
при транспортировке на судах регулярной судоходной линии.

Договор на условиях CIP по объему обязанностей у продавца
является аналогом договора типа CIF, договор на условиях
СРТ —аналогом договора типа CFR. Однако в отличие от них
они применяются при любых видах перевозки.

Четвертая группа «D» содержит пять договоров на условиях:
DAF (deliverered at frontier — доставлено до границы);
DES (dilivered ex ship —доставлено с судна);
DEQ (dlivered ex quay —доставлено с пристани с оплатой по-

шлины);
DDU (delivered duty unpaid — доставлено без оплаты пошлины);
DDP (delivered duty paid —доставлено с оплатой пошлины).
В эту группу объединены наиболее обременительные для продавца

условия. Он должен нести все затраты и риски, связанные с дос-
тавкой груза в пункт назначения. Только *в этой группе обязанность
продавца по передаче товара перемещается в страну назначения.
По другим группам он обязан передать товар в своей стране.

Самым распространенным договором из четвертой группы яв-
ляется договор на условиях DAF — наименование пункта на гра-
нице. Он, как правило, используется при перевозке товара желез-
нодорожным и автомобильным транспортом, но может быть ис-
пользован при любом виде перевозки. Согласно этому договору
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обязанности продавца считаются выполненными, когда товар, про-
шедший таможенную очистку при вывозе, прибывает в указанный
пункт, но не пересекая таможенную границу принимающего государ-
ства. Причем, ИНКОТЕРМС особо подчеркивает важность точ-
ного указания границы (это может быть любая граница, включая
границу государства экспорта), пункта или места доставки товара.

Основные обязанности продавца: поставить товар с представ-
лением коммерческого счета или другого документа, подтвер-
ждающего соответствие товара договорным условиям; передать
товар покупателю в согласованном пункте на границе в согласо-
ванную дату или период; выполнить все официальные и таможен-
ные формальности, необходимые для экспорта товара в названное
место на границе и транзита через третьи страны; заключить
за собой счет договор перевозки, включая транзитом, до согласо-
ванного пункта на границе; нести на себе все риски до момента
передачи товара в распоряжение покупателя в согласованном
пункте на границе и все расходы до этого же момента; известить
покупателя о поставке и передать транспортные документы.

Основные обязанности покупателя: принять поставку товара,
предоставленного в его распоряжение в согласованном пункте на
границе; уплатить предусмотренную договором цену; выполнить
все официальные и таможенные формальности, необходимые для
импорта товара в согласованном пункте на границе; нести все
риски и все расходы с момента, когда товар предоставлен в его
распоряжение в согласованном пункте на границе.

Условия DES и DEQ предусмотрены для доставки товара мор-
ским или речным транспортом. Условия DES по объему прав
и обязанностей сторон точно повторяют условия DAE Однако
пунктом доставки является порт прибытия и соответственно мо-
ментом поставки и моментом перехода рисков является момент
предоставления товара в распоряжение покупателя на борту при-
бывшего судна, разгрузка которого является обязанностью поку-
пателя. Следовательно, так же как и в договоре DAF, товар не
пересекает таможенную границу.

В отличие от условий DES договор на условиях DEQ означает
обязанности продавца передать товар в распоряжение покупателя
на пристани (причале) согласованного порта назначения, а зна-
чит, в обязанность продавца входит разгрузка судна на пристань
принимающей страны, в результате чего товар пересекает ее та-
моженную границу. Однако продавец обязан лишь за свой страх
и риск получить экспортную лицензию (разрешение), выполнить все
таможенные формальности для экспорта товара, и в случае необхо-
димости—AF, и транзите. ИНКОТЕРМС 2000 г. в отличие от
ИНКОТЕРМС 1990 г. возложил на покупателя обязанность тамо-
женной очистки для импорта товара, а также уплату налогов, по-
шлин и других сборов при импорте.
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Условия DDP предусматривают самый большой объем обязан-
ностей продавца. Он может применяться при перевозке товара
любым транспортом. Условия DDP означают, что продавец вы-
полнил свои обязанности с момента предоставления товара в рас-
поряжение покупателя в согласованном пункте в стране ввоза.
Продавец несет все риски и расходы, связанные не только с вы-
возом, перевозкой, транзитом, но и с ввозом товара, включая оп-
лату налогов, пошлин и иных сборов, взимаемых при ввозе това-
ров. При договоре на условиях DDU продавец выполняет все
официальные и таможенные формальности при вывозе товара
и при транзите, но не проводит таможенную очистку для импор-
та и не платит налоги, пошлины и иные официальные сборы,
взимаемые при ввозе товаров.

Таким образом, договоры на условиях:
EXW — ex works (с завода) с указанием пункта назначения;
FCA —free carrier (свободно у перевозчика) с указанием пункта

назначения;
СРТ —carriage paid to (перевозка оплачена до) с указанием

пункта назначения;
CIP — carriage, insurance paid to (перевозка, страхование опла-

чены до), с указанием пункта назначения;
DAF — delivered at frontier (поставка на границе) с указанием

пункта назначения;
DDU — delivered duty unpaid (поставка без оплаты пошлины)

с указанием пункта назначения;
DDP — delivered duty paid (поставка с оплатой пошлины)

с указанием пункта назначения, применяются при перевозке то-
вара любым видом транспорта, включая смешанным;

FAS — fre alongside ship (свободно вдоль борта судна) с наиме-
нованием порта отгрузки;

FOB —free on board (свободно на борту) с наименованием
порта отгрузки;

CIF — cost, insurance, freight (стоимость, страхование, фрахт)
с указанием порта назначения;

CFR — cost and freight (стоимость и фрахт) с указанием порта
назначения;

DES — delivered ex ship (поставка с судна) с указанием порта
назначения;

DEQ — delivered ex quay (поставка с пристани) с указанием
порта назначения применяются при перевозке товара морским
и другим водным транспортом.

В заключение необходимо подчеркнуть, что ИНКОТЕРМС
является неофициальной кодификацией обычаев, сложившихся
в мировой торговой практике, в котором дается их унифициро-
ванное толкование. Поэтому ни отдельные правила, которые
в нем содержатся, ни документ в целом не обладают юридиче-
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ской силой. Они применяются по договоренности сторон. Это
положение прямо закреплено в ИНКОТЕРМС: «Торговцы, кото-
рые желают использовать ИНКОТЕРМС 2000 г., должны четко
указать, что они в договоре купли-продажи руководствуются
ИНКОТЕРМС 2000 г.» (п. 4 Введения).

Чаще всего в договор включается указание на применение до-
кумента в целом или отдельного правила. Например, можно ука-
зать: договор заключается на условиях СИФ — Новороссийск
(ИНКОТЕРМС 2000 г.). Указание на год обязательно, так как су-
ществуют разные редакции этого документа. Взяв за основу доку-
мент в целом, стороны вправе изменить любое входящее в него
конкретное правило, но такие изменения необходимо отразить
в договоре. Ссылка на ИНКОТЕРМС может быть включена в об-
щие условия договоров, разработанных партнерами и фиксирую-
щих заведенный между ними порядок; в таком случае в каждом
конкретном договоре ссылка на ИНКОТЕРМС не нужна. Могут
быть и другие варианты выражения воли сторон о применении
этого документа.

Правда, ничто не мешает государству придать правилам
ИНКОТЕРМС или любому другому документу подобного рода
юридическую силу, и тогда соответствующие правила будут приме-
няться независимо от воли сторон. Такая практика имеет место.
Например, в Украине был издан Указ Президента от 4 октября
1994 г., обязывающий всех субъектов предпринимательской дея-
тельности при заключении договоров, в том числе и внешнеэконо-
мических, «обеспечивать соблюдение правил ИНКОТЕРМС» в ре-
дакции 1990 г.1 В результате эти правила стали юридически обяза-
тельными. Являются ли правила ИНКОТЕРМС обязательными
при заключении внешнеэкономического договора между россий-
ским и украинским предпринимателями? Нет. И в этом случае
они будут применяться тогда, когда стороны прямо оговорят это
в договоре. Но если стороны в качестве применимого к договору
права выберут украинское право, то тогда будут применяться все
относящиеся к договорным отношениям нормы украинского пра-
ва, в том числе и правила ИНКОТЕРМС.

Принципы международных коммерческих договоров (Принципы
УНИДРУА). Еще одним исключительно важным примером не-
официальной кодификации правил международной торговли яв-
ляются Принципы международных коммерческих договоров (да-
лее—Принципы). Принципы подготовлены рабочей группой
УНИДРУА, в которую входили представители почти всех право-
вых систем мира, и опубликованы в 1994 г. За короткий срок
этот документ получил широкое признание среди участников ме-

1 См.: Галицыа Контракта. 1994. №41. С. 17.
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ждународной торговли и высокую оценку специалистов междуна-
родного торгового права1.

Документ состоит из преамбулы, семи глав, разделенных
на разделы и статьи, и комментариев к ним. Согласно преамбуле
Принципы устанавливают «общие нормы для международных
коммерческих контрактов». В официальном комментарии отмеча-
ются два подхода (критерия), которые были использованы при
включении тех или иных положений в кодификационный акт:
во-первых, он содержит принципы, которые являются общими
для всех (или в значительной степени) правовых систем, иначе
говоря, являются общими принципами права; во-вторых, в него
вошли принципы, которые наиболее приспособлены или лучше
всего отвечают особым потребностям международных коммерче-
ских сделок. Вместе с тем Принципы представляют собой набор
достаточно гибких правил, учитывающих все разнообразие между-
народной торговой практики, что делает возможным их широкое
применение в разнообразных ситуациях.

Принципы предназначены для участников международной
торговли с целью использования их в договорной практике. Они
не являются международным договором, поэтому не обращены
к государствам и не предполагают какого-либо одобрения с их
стороны, не обладают юридической силой и не обязательны для
сторон внешнеэкономических сделок. В преамбуле подчеркивает-
ся, что Принципы подлежат применению, если стороны согласи-
лись, что их договор будет регулироваться настоящими Принци-
пами. Причем возможна не только прямая отсылка к Принципам.
Они могут применяться и тогда, когда стороны в договоре согла-
сились, что их отношения будут регулироваться «общими прин-
ципами права», или «lex mercatoria», или другими аналогичными
положениями (например, обычаями международной торговли).

Не обладая обязательной юридической силой, Принципы широко
применяются на практике. Их признание и престиж обусловлены как
минимум двумя факторами: во-первых, авторитетом УНИДРУА;
во-вторых, взвешенным, убедительным содержанием включенных
в них правил, основанным на сравнительном анализе права разных
государств и международной торговой практики. По замечанию не-
мецкого профессора К. П. Бергера, применение Принципов обеспе-
чивается не «юридической властью», а «властью разума», т. е. разум-
ностью, убедительностью, целесообразностью их содержания2.

1 См.: Bonell. M. J. An Internationl Restatement of Contract Law. 2d ed. Ph.,
1997. P. 19-30; Berger K. P. The Lex Tercatoria doctrine and the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts // Law and Policy in International
Buciness. 1997. № 4; Международный институт унификации частного права.
Принципы международных коммерческих договоров / Пер. с англ. и преди-
словие к русскому изданию А. С. Комарова. М., 1996.

2 Berger К. P. Op. cit. P. 949.
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Можно выделить несколько аспектов применения Принципов:
1) для регулирования отношений сторон по внешнеэкономиче-
ской сделке, когда стороны на них сослались; 2) в качестве дока-
зательства всеобщей практики, когда невозможно установить при-
менимое право или когда избранное право не содержит ответа на
искомый вопрос; 3) для толкования и восполнения положений
международных унификационных актов в области международной
торговли; 4) использование в процессе развития национального
права или в процессе международной унификации.

В главе первой «Общие положения» закреплены принципы
международных коммерческих договоров, большая часть которых
являются общими принципами права: принцип свободы договора
(свобода вступать в договор, устанавливать его содержание, одна-
ко свобода формы договора не является общепризнанной), прин-
цип обязательности договоров, добросовестности.

Вопросы заключения договора являются^ основополагающими
для договорных обязательств. Принципы уделили им значитель-
ное место (22 статьи во главе второй «Заключение договора»).
Наряду с традиционными вопросами, связанными с офертой
и акцептом, сформулированы принципиальные положения по
ряду специфических условий международных коммерческих дого-
воров, достижение согласия по которым влияет на их заключе-
ние. Например, если одна из сторон настаивает на обязательном
соглашении по конкретному вопросу, то договор не будет заклю-
чен, пока такое соглашение не будет достигнуто (ст. 2.13). Реша-
ется противоречие между стандартными и неожиданными усло-
виями. Стандартные условия —это условия, подготовленные од-
ной стороной для неоднократного пользования и фактически
применяемые без переговоров с другой стороной (договоры при-
соединения). Если среди них есть условие, которого другая сторона
не могла разумно ожидать (неожиданные условия), то оно является
действительным только в случае прямого согласия с ним этой сто-
роной (ст. 2.19 и 2.20). Статья 2.22 посвящена конфликту проформ:
если обе стороны пользуются стандартными условиями, то договор
считается заключенным на условиях, которые совпадают.

Принципы содержат основополагающие правила о действи-
тельности договоров, их содержании и толковании. Обязательства
могут быть прямыми и подразумеваемыми. Последние вытекают
из характера и цели договора, практики, которую стороны уста-
новили в своих взаимоотношениях, добросовестности и честной
деловой практики и из разумности (ст. 5.1—5.2). Принципы уста-
навливают общие правила для определения качества исполнения,
цены, прекращения договора, заключенного на определенный
срок, если эти вопросы не решены в договоре (кстати, эти пра-
вила совпадают с соответствующими нормами Венской конвен-
ции 1980 г.). Так, договор, заключенный на неопределенный срок,
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может быть прекращен любой стороной путем уведомления, сде-
ланного предварительно в разумный срок (ст. 5.8).

Значительное внимание уделено принципам исполнения и по-
следствий неисполнения договоров. На практике достаточно сложно
решаются вопросы штрафных санкций, возмещения убытков, взы-
скания процентов с неуплаченной суммы. В Принципах даются
особенно подробные правила их решения. Например, в главе седь-
мой убыткам посвящен целый раздел, состоящий из 13 статей. Лю-
бое неисполнение договора дает право потерпевшей стороне на воз-
мещение убытков независимо от того, какие другие меры защиты
предприняты (ст. 7.4.1). Остальные статьи содержат правила, уста-
навливающие порядок исчисления убытков как реальных, так
и упущенной выгоды. В любом случае убытки должны быть исчис-
лены либо в валюте, в которой было выражено денежное обязатель-
ство, либо в валюте, в которой был понесен ущерб, в зависимости
от того, что более соответствует обстоятельствам (ст. 7.4.12).

Далеко не полный перечень правил, закрепленных в Принци-
пах, свидетельствует о его масштабности. Принципы —это свод
наиболее значимых, основополагающих положений, охватывающих
все стороны договорных обязательств. В комментарии подчеркива-
ется, что появление Принципов предоставляет возможность сторо-
нам международного коммерческого договора обращаться к «систе-
матизированному и хорошо сформулированному своду норм»1.

Lex mercatoria. В западной литературе широко обсуждается
доктрина, согласно которой международные коммерческие кон-
тракты регулируются особой нормативной системой, называемой
транснациональным коммерческим правом (далее —ТКП) или со-
временным lex mercatoria.

Понятие lex mercatoria или law merchant (право торговли) —не
новое в международной торговой практике. Оно уже было известно
в далеком Средневековье как право купцов, которое представляло
собой своеобразный свод универсальных, т. е. применяемых повсе-
местно, обычных, сложившихся в практике правил, не связанных
с государствами. По мере укрепления государственности и развития
национального права эти правила были восприняты, хотя и с боль-
шими различиями, национальными правовыми системами. Приня-
тие Торгового кодекса во Франции в 1807 г., Общегерманского тор-
гового уложения в 1861 г. ознаменовали завершение этого процесса.
Вопрос о lex mercatoria потерял свою актуальность, но обычаи меж-
дународной торговли продолжали существовать и развиваться. С но-
вой силой о нем заговорили во второй половине XX в.

Главную причину возросшего внимания к lex mercatoria видят
в неспособности национального права адекватно реагировать на

1 См.: Принципы международных коммерческих договоров / Пер.
с англ. А. С. Комарова. С. 4.
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стремительные изменения, происходящие в международной тор-
говле. Да и сам выбор подлежащего применению национального
права, осуществляемый национальными судами на основе колли-
зионных норм, часто носит непредсказуемый характер и несвобо-
ден от политики данного государства. Национальное право, при-
меняемое национальными судами, оказалось не в состоянии
обеспечить справедливые решения юридических проблем, возни-
кающих из международных коммерческих сделок1.

Истоки и содержание современного lex mercatoria кроются
в самой международной торговой практике, в обычаях (обыкнове-
ниях) международной торговли. Однако во второй половине XX в.
происходит достаточно быстрая консолидация этих правил в еди-
ную систему благодаря их частной (неофициальной) кодификации
и унификации, осуществляемой самими участниками междуна-
родной торговли (типовые контракты, общие условия, создавае-
мые единолично или в рамках различного рода объединений)
и международными организациями, о чем подробно говорилось
выше. Именно расширяющийся процесс неофициальной кодифи-
кации правил международной торговли и породил теоретические
построения о формировании транснационального коммерческого
права (иногда говорят — международного торгового права). Боль-
шую роль в этом сыграли и международные коммерческие арбит-
ражи: во-первых, сами стороны все чаще с помощью арбитраж-
ной оговорки изымают международные коммерческие споры
из юрисдикции национальных судов, а следовательно, и в значи-
тельной степени из-под действия национального права, и переда-
ют их на рассмотрение международным коммерческим арбитра-
жам, во-вторых, арбитражи довольно часто разрешают споры
не на основании национального права, а по lex mercatoria.

Развитие ТКП увязывают с завершением работы УНИДРУА по
кодификации принципов международных коммерческих договоров.
Как было сказано выше, принципы УНИДРУА кодифицируют
обычные правила международной торговли. Но это не простые,
а наиболее важные обобщенные правила, имеющие основопола-
гающий, принципиальный характер. Известно, что принципы яв-
ляются системообразующим фактором. Например, о международ-
ном (публичном) праве стали говорить как о системе права только

1 См.: Rabel E. International Tribunals for Private Matters Ц Rabel Zeitschrift.
1986. Bd. 50. P. 324—326; Juenger K. F. The Lex Mercatoria and the
Conflict I/ Lex Mercatoria and Arbitration. Pauis. 1990. P. 213, 222. Один из авто-
ров, немецкий профессор А. Людеритц даже заявил, что правила транснацио-
нального коммерческого права способны заменить «падающую экономическую
продуктивность международного частного права»: Luderitz A. Progress
in German Private International Law // Commemorative Publication of the Law
Faculty for the 600th Anniversary of Cologne Univercity. 1988. P. 271, 281;
Houtte H. V. The Law of International Trade. L. 1995. P. 26—29.
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после того, как сформировалась система общепризнанных между-
народно-правовых принципов. Аналогию можно провести и по от-
ношению к ТКП. Благодаря публикации Принципов УНИДРУА
разрозненные правила международной торговли, в том числе и ко-
дифицированные, приобрели системность, что позволяет говорить
о ТКП как о самостоятельной регулирующей системе. Дополни-
тельно это подтверждается и тем фактом, что в мае 1995 г. были
опубликованы «Принципы Европейского контрактного права»,
в значительной степени повторяющие Принципы УНИДРУА.

Итак, сложилась самостоятельная система транснационального
коммерческого права. В литературе ее называют третьей правовой
системой: первая — национальное право государств, вторая — меж-
дународное (публичное) право1. Однако словосочетание «правовая
система» не должно вводить в заблуждение. Даже сами авторы, ис-
пользующие подобную терминологию, объясняют, что речь идет не
о юридической системе, а о параюридической: ТКП — это пара-
юридическая система (paralegal law)2. Термин «право», «правовая
система» следует понимать условно как нормативная регулирующая
система. По своей природе ТКП является системой обычаев меж-
дународной торговли в широком смысле этого слова.

Будучи особой нормативной системой, ТКП имеет свой спе-
цифический механизм применения. Основу его составляет воля
сторон: как отдельные нормы и принципы, входящие в эту систе-
му, так и ТПК в целом, применимы при наличии соглашения об
этом сторон международной коммерческой сделки. Подобное со-
глашение может быть выражено по-разному: прямая отсылка
к lex mercatoria, отсылка к обычаям международной торговли или
к общим принципам права, передача спора на разрешение друже-
ским посредникам. Механизм реализации норм ТКП основан пре-
имущественно на принципе «самоконтроля», который обеспечива-
ется наличием неофициальных «черных списков» (списков нена-
дежных партнеров), возможным исключением предпринимателей
из различного рода торговых ассоциаций, другими рисками под-
рыва деловой репутации. Все это образует неформальные общест-
венные санкции международного делового сообщества.

В заключение отметим несколько положений.
1. Вопрос о ТКП или о lex mercatoria относится к наиболее

дискуссионным. По-разному определяется нормативная природа
этого права, его составные элементы, источники, механизм при-
менения и реализации; по-разному определяется взаимодействие
ТКП с национальным и международным правом. Все эти и дру-
гие вопросы требуют еще своего доктринального решения.

1 Berger К. P. Op. cit. P. 956.
2 Там же.
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2. При всей нерешенности и дискуссионности практически
всех составляющих рассматриваемого явления необходимо при-
знать, что ТКП —это нормативная реальность, играющая сущест-
венную роль в международном коммерческом обороте.

3. Как самостоятельная нормативная система ТКП взаимодейст-
вует при регулировании международного коммерческого оборота со
всеми другими нормативными системами и прежде всего с юриди-
ческой системой, с ее обеими подсистемами: национальным правом
и международным (публичным) правом. Только при согласованном
применении этих нормативных систем можно обеспечить адекват-
ное постоянно меняющимся реалиям международной торговли регу-
лирование международных контрактных обязательств.

4. Возрастающая роль ТКП не означает, что оно в состоянии
заменить национальное право, являющееся главным регулятором
обязательств, вытекающих из международных коммерческих дого-
воров. Воля сторон, которая является определяющей в создании
и действии ТКП, ограничена рамками национального права.
Во-первых, отсылка сторон к lex mercatoria юридически действи-
тельна, если национальное право допускает такую отсылку.
Во-вторых, отсылка к lex mercatoria не означает полного ухода от
национального права. Продолжают действовать императивные
нормы подлежащего применению правопорядка, а значит, и на-
циональное коллизионное право, на основе которого определяет-
ся такой правопорядок; применяются публично-правовые нормы
тех государств, с которыми данный контракт связан (порядок
ввоза и вывоза товаров, таможенное регулирование, режим ино-
странных инвестиций, защитные меры, применяемые государст-
вом в сфере международной торговли и т. д.).

Следовательно, даже если стороны избрали в качестве регуля-
тора своих контрактных обязательств lex mercatoria, обычаи меж-
дународной торговли будут применяться в контексте подлежащего
применению национального правопорядка.

12.9. Электронная торговля

Развитие электронных средств связи привело к тому, что все
чаще юридически значимые документы, в том числе оферта и ак-
цепт, передаются участниками международных деловых связей че-
рез всемирную сеть Интернет. Подобные операции получили на-
звание электронной торговли, которая в силу трансграничности
сети Интернет объективно становится международной. Отсутствие
достаточно разработанного национального законодательства в этой
сфере и международно-правового регулирования может порождать
правовые препятствия для передачи юридически значимой ин-
формации в форме «небумажных носителей» и для признания их
юридической действительности.
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При осуществлении электронной торговли возникают три
взаимосвязанные проблемы: юридическая действительность доку-
ментов в электронной форме; доступность и сохранность инфор-
мации, помещенной в электронных документах; аутентичность
подписи на электронных документах. Все три проблемы в конеч-
ном счете сводятся к одной проблеме — юридической действи-
тельности электронных документов. По решению Генеральной Ас-
самблеи ООН с 1984 г. разработкой правовых основ разрешения
означенных проблем занимается Комиссия по праву международ-
ной торговли (ЮНСИТРАЛ). К настоящему времени Комиссия
приняла два акта: Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронной
торговле от 10 декабря 1996 г. (далее —Закон 1996 г.) и Типовой
закон ЮНСИТРАЛ об электронных подписях от 5 июля 2001 г.
(далее —Закон 2001 г.). Оба закона утверждены резолюциями Ге-
неральной Ассамблеи ООН в качестве рекомендаций государствам
для принятия соответствующих национальных законов1.

Хотя Закон 1996 г. и называется «Об электронной торговле»,
на самом деле он решает только один аспект проблемы: устанав-
ливает правовой режим электронной информации в сфере торгов-
ли (правда, ничто не мешает государствам расширить его сферу
действия). Согласно ст. 1 Закона «сфера его применения опреде-
ляется как любая информация в форме сообщения данных (date
message), осуществляемая в целях коммерческой деятельности».
Под «сообщением данных» понимается информация, созданная,
отправленная, полученная или хранимая с помощью электрон-
ных, оптических или аналогичных средств, включая электронный
обмен данными, электронную почту, телеграмму, телекс, телефакс
и другие подобные средства (ст. 2).

Закон устанавливает несколько условий, при соблюдении кото-
рых электронная информация (сообщение данных) является юри-
дически действительной. Во-первых, формулируется общий прин-
цип юридической действительности электронных документов, со-
гласно которому информация не может быть лишена
юридического значения только лишь на основании того, что она
существует в форме сообщения данных (ст. 5). Этот же общий
принцип используется и в отношении обязательств лиц, делающих
оферту и акцепт посредством электронных документов: оферта и
акцепт не могут быть лишены юридической силы лишь на том ос-
новании, что они содержатся в форме сообщения данных (ст. 12).

Во-вторых, Закон приравнивает сообщение данных к пись-
менной форме документов, если содержащаяся в нем информа-
ция «является доступной для последующего к ней обращения»
(ст. 6). Любой стабильный, т. е. сохраняющийся в течение неоп-

1 Комиссия продолжает работу в рассматриваемой сфере, разрабатывая
проект Конвенции об электронных сделках.
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ределенного периода времени, электронный документ приравни-
вается к традиционному бумажному носителю. При этом важно
отметить, что существующее в государстве правовое регулирова-
ние, основанное на таких понятиях, как «письменная форма»,
«оригинал» и т. п., должно распространяться на информацию
в форме электронного документа («сообщения данных»).

Фактор стабильности является также необходимым условием
использования сообщения данных в качестве оригинала документа.
Сообщение данных приравнивается к оригиналу документа при со-
блюдении двух требований: 1) имеются надежные доказательства
неизменности информации с того момента, когда она была впер-
вые подготовлена в виде сообщения данных; 2) при необходимо-
сти предъявления информации она может быть продемонстрирова-
на лицу, которому она должна быть предъявлена (ст. 8).

В-третьих, Закон устанавливает несколько правил касательно
отправки сообщения данных и получения подтверждения, в част-
ности места и времени отправления и получения: 1) отправление
сообщения данных происходит в момент, когда оно поступает
в информационную систему, находящуюся вне контроля отправи-
теля, либо в информационную систему адресата; 2) местом от-
правления сообщения данных считается место нахождения ком-
мерческого предприятия отправителя, а местом получения — место
нахождения коммерческого предприятия адресата (ст. 15).

Наконец, еще одним требованием к электронному документу
является условие об электронной подписи и идентификации лич-
ности составителя сообщения данных1. Электронная подпись яв-
ляется действительной при условии, что использован надежный
и соответствующий цели сообщения способ идентификации лица
и указания на его согласие с передаваемой информацией (ст. 7)2.

Более детально условия юридической действительности под-
писи содержатся в Типовом законе об электронных подписях
2001 г. Так же, как и предыдущий, Закон 2001 г. ограничивает
сферу его действия использованием электронной подписи3 в об-

1 Под составителем (originator) понимается лицо, которым или от име-
ни которого сообщение данных было отправлено или подготовлено до хране-
ния, за исключением' лица, действующего в качестве посредника в отноше-
нии этого сообщения данных (п. «с» ст. 2).

2 Кроме рассмотренных положений Типовой закон 1996 г. содержит ряд
специальных правил, касающихся обмена информацией между сторонами до-
говора перевозки грузов, в том числе транспортными документами.

3 Под электронной подписью понимаются «данные в электронной форме,
которые содержатся в сообщении данных, приложены к нему или логиче-
ски ассоциируются с ним и которые могут быть использованы для идеи иден-
тификации подписавшего в связи с сообщением данных и указания на то,
что подписавший согласен с информацией, содержащейся в сообщении дан-
ных» (п. «а» ст. 2 Закона 2001 г.).
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ласти торговой деятельности, оставляя при этом государствам
право расширить его области действия (ст. 1). Так же, как и пре-
дыдущий, Закон 2001 г. приравнивает по юридической силе элек-
тронную подпись к подписи на письменном документе: в тех слу-
чаях, когда законодательство требует наличия подписи лица, это
требование считается выполненным в отношении сообщения дан-
ных, если использована электронная подпись, отвечающая требо-
ваниям надежности (п. 1 ст. 6).

Электронная подпись считается надежной, если она удовле-
творяет следующим требованиям (п. 3 ст. 6):

1) данные для создания электронной подписи исключительно
связаны с подписавшим, а не с каким-то другим лицом. Это
должно исключить любую неясность относительно личности под-
писавшего. «Подписавший» означает лицо, которое обладает дан-
ными для создания подписи и действует от своего собственного
имени или от имени лица, которое он представляет» (п. «d» ст. 2);

2) означенные данные в момент подписания находились под
контролем подписавшего, а никакого другого лица. Это правило
направлено на исключение возможности подписания электронно-
го документа другим лицом;

3) любое изменение, внесенное в электронную подпись после
момента подписания, «поддается обнаружению». Это требование
не касается изменений, которые могут быть внесены в сам доку-
мент. Оно не означает, что измененная подпись автоматически
утрачивает юридическую силу, важно, чтобы «полагающееся лицо»
(лицо, которое может действовать на основании сертификата или
подписи, — п. «f» ст. 2) имело возможность обнаружить любые
изменения в подписи;

4) если по законодательству наличие подписи направлено на
гарантирование целостности документа, то любое изменение
электронного документа «поддается обнаружению»; т. е. контр-
агент (полагающееся лицо) должен иметь возможность обнару-
жить подобные изменения.

Кроме юридических условий надежности электронных подпи-
сей последние связаны с компьютерными технологиями изготовле-
ния подписей. Они устанавливаются внутренним законодательст-
вом государств. Для того чтобы разрешить коллизии между нацио-
нальными технологиями осуществления электронных подписей
и облегчить признание надежности подписи, сделанной по техно-
логии одного государства, за его пределами, Законом 2001 г. вво-
дится третий субъект — «поставщик сертификационных услуг», или
«сертификационный провайдер» (certification service provider).

Основная функция провайдера — подтверждение подлинности
электронной подписи, т. е. ее сертификация с использованием
надежных систем, процедур, технологий, что должно способство-
вать признанию юридической действительности сертификата или
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подписи за пределами государства, где он выдан или она изготов-
лена. Одновременно Закон 2001 г. устанавливает общий принцип
признания сертификатов и подписей, изготовленных в одном го-
сударстве, на территории других государств (ст. 12). Так, сертифи-
кат, выданный за пределами принимающего государства, обладает
в этом государстве такой же юридической силой, как и собствен-
ные сертификаты, если он обеспечивает эквивалентный уровень
надежности; электронная подпись, созданная или используемая за
пределами принимающего государства, обладает в этом государст-
ве такой же юридической силой, как и подписи, созданные или
используемые в этом же государстве, если она обеспечивает экви-
валентный уровень надежности.

Кроме сертификации электронной подписи сертификационный
провайдер исполняет некоторые другие услуги, но все они связаны
с обеспечением надежности сертификата или подписи. Например,
он предоставляет «полагающейся стороне» разумно доступные
средства, которые позволяют ей определить: методы, используемые
для идентификации подписавшего; действительность данных для
создания подписи; реальное наличие контроля подписавшего над
данными для создания подписи в момент выдачи сертификата;
личность самого сертификационного провайдера и др. (ст. 9).

Таким образом, Типовой закон об электронных подписях на-
правлен на то, чтобы обеспечить действительность электронной
подписи и (или) сертификата такой подписи, изготовленной (вы-
данного) в одном государстве с использованием систем, процедур,
технологий, предусмотренных законодательством этого государст-
ва, за его пределами, в любом принимающем государстве.

В России технология изготовления электронной подписи, на-
правленная на обеспечение ее надежности, предусмотрена в Феде-
ральном законе об электронной цифровой подписи от 10 января
2002 г. Основной целью Закона согласно ст. 1 является обеспече-
ние правовых условий использования электронной цифровой под-
писи (далее —ЭЦП) в электронных документах, при соблюдении
которых она признается равнозначной собственноручной подписи
в документе на бумажном носителе. Согласно Закону технологиче-
ская система, обеспечивающая надежность электронной подписи,
включает аппаратные и (или) программные средства, реализующие
хотя бы одну из следующих функций: во-первых, создание ЭЦП
в электронном документе с использованием закрытого ключа
ЭЦП; во-вторых, подтверждение с использованием открытого клю-
ча ЭЦП подлинности такой подписи; в-третьих, создание закры-
тых и открытых ключей ЭЦП (ст. 3). Эта система называется
«средства ЭЦП». Она состоит из таких элементов:

1) закрытый ключ ЭЦП — уникальная последовательность
символов, известная владельцу сертификата ключа подписи
и предназначенная для создания в электронных документах ЭЦП;
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2) открытый ключ ЭЦП — уникальная последовательность
символов, соответствующая закрытому ключу ЭЦП, доступная
любому пользователю информационной системы и предназначен-
ная для подтверждения подлинности ЭЦП;

3) сертификат ключа подписи — документ на бумажном носи-
теле или электронный документ с ЭЦП уполномоченного лица
удостоверяющего центра, который включает открытый ключ ЭЦП
и который выдается удостоверяющим центром для подтверждения
подлинности ЭЦП и идентификации владельца сертификата клю-
ча подписи.

Надежность системы средств ЭЦП подтверждается сертифика-
том средств ЭЦП —документом на бумажном носителе, выданным
в соответствии с правилами системы сертификации для подтвер-
ждения соответствия средств ЭЦП установленным требованиям.

ЭЦП будет равнозначна собственноручной подписи на бумаж-
ном носителе, если она одновременно отвечаеает трем условиям:
сертификат ключа ЭЦП не утратил силу на м трем условиям:
сертификат ключа ЭЦП не утратил силу на момент проверки или
на момент подписания электронного документа, если он извес-
тен; подтверждена подлинность ЭЦП на электронном документе;
ЭЦП используется в соответствии со сведениями, указанными
в сертификате ключа подписи. Участник информационной систе-
мы может иметь любое количество сертификатов ключей ЭЦП.

Для обеспечения функционирования системы средств ЭЦП
вводится особый орган — «удостоверяющий центр». Это юридиче-
ское лицо, подучившее специальную лицензию на данную дея-
тельность. Закон особо подчеркивает, что удостоверяющий центр
должен обладать необходимыми материальными и финансовыми
возможностями, позволяющими ему нести гражданскую ответст-
венность перед пользователями сертификатов ключей подписей за
убытки, которые могут быть понесены ими вследствие недосто-
верности сведений в сертификатах (п. 1 ст. 8).

В ст. 9 Закона 2002 г. очерчен круг вопросов, решением кото-
рых занимается центр:

— изготавливает сертификаты ключей ЭЦП;
— создает ключи ЭЦП с гарантией сохранения тайны закры-

того ключа;
— приостанавливает и возобновляет, а также аннулирует дей-

ствие сертификатов ключей подписей;
— ведет реестр ключей ЭЦП, обеспечивает возможность сво-

бодного доступа к нему участников информационных систем;
— проверяет уникальность открытых ключей ЭЦП в реестре

сертификатов и архиве центра;
— выдает сертификаты ключей в форме бумажных документов

и (или) в форме электронных документов с информацией об их
действии;
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— подтверждает подлинность ЭЦП в электронном документе
и др.

Сертификат ключей подписи изготавливается на основе заяв-
ления участника информационной системы, в котором должны
содержаться все сведения, необходимые для идентификации вла-
дельца сертификата. Заявление подписывается собственноручно.
Удостоверяющий центр оформляет два экземпляра сертификата
на бумажном носителе, которые заверяются собственноручными
подписями владельца сертификата и уполномоченного лица цент-
ра и печатью центра. Один экземпляр вручается владельцу серти-
фиката, второй остается в удостоверяющем центре.

Кроме того, Закон предусматривает контроль за деятельно-
стью удостоверяющего центра со стороны федерального органа
исполнительной власти: центр обязан передать этому органу сер-
тификат ключа подписи каждого уполномоченного лица центра
в форме электронного документа и в форме бумажного докумен-
та, собственноручно подписанного уполномоченным лицом, заве-
ренного подписью руководителя и печатью центра; федеральный
орган ведет реестр сертификатов подписей уполномоченных лиц;
уполномоченные лица могут воспользоваться своими электронны-
ми подписями только после включения их в единый государст-
венный реестр.

С позиций международной электронной торговли особое зна-
чение имеет положение ст. 18 российского Закона о признании
иностранного сертификата ключа подписи. Во-первых, как видно
из названия статьи, признавать можно только иностранный сер-
тификат ключа подписи, а не саму электронную полнись. Во-вто-
рых, признание возможно только в отношении сертификата на
бумажном носителе (выше было указано, что сертификат выдает-
ся как в форме документа на бумажном носителе, так и в форме
электронного документа). Согласно названной статьи «иностран-
ный сертификат ключа подписи, удостоверенный в соответствии
с законодательством иностранного государства, в котором этот
сертификат ключа подписи зарегистрирован, признается на тер-
ритории Российской Федерации в случае выполнения установлен-
ных законодательством Российской Федерации процедур призна-
ния юридического значения иностранных документов» (курсив
наш. — Г. Д.). Например Арбитражно-процессуальный кодекс РФ
признает иностранные документы только при наличии их легали-
зации или проставлении апостиля, если иное не установлено ме-
ждународным договором. Документы должны сопровождаться
надлежащим образом заверенным переводом на русский язык
(ст. 255).



Глава 13. МЕЖДУНАРОДНЫЕ ПЕРЕВОЗКИ ГРУЗОВ
И ПАССАЖИРОВ

13.1. Организация международных перевозок

Транспорт — одна из важнейших составных частей материаль-
ной базы экономики. Продукцией транспорта является перемеще-
ние грузов и людей. Продажа транспортных услуг или их покупка
на мировом рынке означает участие транспорта в операциях не-
видимого экспорта или импорта. В отличие от продукции других
отраслей народного хозяйства продукция транспорта не имеет ве-
щественной формы, но материальна по своему характеру, так как
в процессе перемещения затрачиваются материальные средства.

Особенность международных транспортных отношений состо-,
ит в наличии иностранного элемента: перевозка выполняется за
границу, причем иностранный элемент присущ процессу переме-
щения, составляющему суть транспортной деятельности1.

В настоящее время основным источником правового регули-
рования международных перевозок грузов, пассажиров и их бага-
жа являются международные соглашения. Многие из них охваты-
вают все или несколько видов транспорта. Например, таковой яв-
ляется Конвенция ООН о международных смешанных перевозках
грузов 1980 г. Наиболее важные международные конвенции будут
изложены в соответствующих разделах данной главы.

Помимо международных соглашений в процессе регулирова-
ния международных перевозок большая роль принадлежит внут-
ригосударственным актам. В Российской Федерации это Граждан-
ский кодекс, Воздушный кодекс 1997 г., Кодекс торгового море-
плавания 1999 г., Транспортный устав железных дорог Российской
Федерации 1998 г., Кодекс внутреннего водного транспорта Рос-
сийской Федерации 2001 г.

Наиболее распространенными коллизионными привязками
в области транспортных перевозок являются:

1) закон места отправки товара. В соответствии со ст. 285
Конвенции о международном частном праве (Кодекс Бустаманте
1928 г.) порядок фрахтования морского и воздушного судна регу-
лируется законом места отправки товара;

2) закон места причинения ущерба. Так, Закон Румынии при-
менительно к регулированию отношений международного частно-
го права 1992 г. определяет, что ущерб, причиненный воздушным
судном на поверхности, регулируется законом того государства,
на территории которого такой ущерб был причинен (ст. 144);

1 См.: Садиков О. И. Правовое регулирование международных перевозок.
М., 1981. С. 5.
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3) личный закон перевозчика. Согласно польскому Закону о меж-
дународном частном праве 1965 г., если стороны не имеют места
нахождения или места жительства в одном и том же государстве
и не произвели выбора права, то применяется к обязательствам из
договора перевозки право государства, в котором в момент заклю-
чения договора имел место нахождения перевозчик.

Правовая регламентация международных перевозок тесно свя-
зана с деятельностью международных организаций.

Международные транспортные организации возникли в конце
XIX в. Они разрабатывают проекты конвенций, унифицирован-
ных правил и технических регламентов. Для рассмотрения и при-
нятия конвенций международные организации созывают дипло-
матические или иные конференции.

Международные транспортные организации создаются по ви-
дам транспорта. Наиболее многочисленными являются организа-
ции в области водного транспорта (их насчитывается более 100).
Из числа межправительственных организаций, безусловно, самой
авторитетной является Международная морская организация
(ИМО), созданная в 1949 г. Одна из ее основных целей —поощ-
рение устранения дискриминационных мер и излишних ограниче-
ний со стороны правительств, затрагивающих международное тор-
говое судоходство, с тем чтобы мировая торговля могла без дис-
криминации пользоваться услугами судоходства. В рамках данной
организации разработаны и приняты Афинская конвенция о пе-
ревозке пассажиров и их багажа морем 1974 г. (дополнена в нояб-
ре 1976 г.), Международная конвенция по облегчению междуна-
родного морского судоходства 1965 г. (в дальнейшем неоднократ-
но дополнена) и др.

В 1905 г. образована Балтийская и международная морская
организация (БИМКО). Основная задача этой неправительствен-
ной организации заключается в подготовке и пересмотре про-
форм чартеров и другой транспортной документации; издание ти-
повых форм перевозочных документов для использования судо-
владельцами, а также типовых форм перевозочных документов,
рекомендованных родственным организациям или согласованных
с представителями заинтересованных сторон.

Полезную работу по унификации транспортной документации
осуществляют Международный морской комитет (ММК), Между-
народная палата судоходства (МПС), Ассоциация латиноамери-
канских судовладельцев (АЛАМАР), Международная ассоциация
независимых владельцев танкеров (ИНТЕРТАНКО) и др.

Международные организации по железнодорожному транспорту
имеют статус неправительственных организаций. Многие из них
являются региональными и занимаются узким кругом проблем.
Например, в 1969 г. учреждена Восточно-Африканская железнодо-
рожная корпорация. Она занимается координацией перевозок гру-
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зов и пассажиров железнодорожным транспортом. В 1975 г. созда-
на Европейская конференция по пассажирским тарифам (ЕПК).
Целью организации является определение практических мер по
проведению единой тарифной политики, что должно способство-
вать дальнейшему развитию международных пассажирских перево-
зок. ЕПК выполняет функции тарифного союза в рамках отдель-
ных железнодорожных сообщений. В 1950 г. создан Европейский
союз по железнодорожным перевозкам западноевропейских стран.
Основная цель Союза — представление и защита в международных
организациях интересов европейских железнодорожных админист-
раций во взаимоотношениях с другими международными транс-
портными союзами и с национальными транспортными и эконо-
мическими администрациями, связанными с перевозками в между-
народном сообщении грузов и пассажиров, а также организация
и осуществление международных железнодорожных перевозок
в пределах транспортной сети стран — членов Союза.

Среди международных организаций по воздушному транспорту
наиболее авторитетной является Международная организация гра-
жданской авиации (ИКАО). Она создана в 1944 г. как специали-
зированное учреждение ООН. Одна из целей ИКАО — предотвра-
щение экономических потерь, вызванных неразумной конкурен-
цией. В рамках ИКАО разработан и принят ряд конвенций
по регламентации международных воздушных перевозок, напри-
мер Монреальская конвенция для унификации некоторых правил
международных воздушных перевозок (май 1999 г.).

Из региональных организаций отметим Арабский совет граж-
данской авиации (создан в 1967 г.), Ассоциацию африканских
авиакомпаний (1968 г.), Ассоциацию авиакомпаний Европейского
сообщества (1980 г.), Ассоциацию дальневосточных авиакомпаний
(1966 г.). Основная цель этих организаций — выработка рекомен-
даций по унифицированию коммерческо-правовой документации
относительно перевозок грузов, пассажиров и их багажа.

В настоящее время функционирует небольшое число междуна-
родных организаций по автомобильному транспорту и автодоро-
гам. Так, в 1948 г. создана Международная автодорожная федера-
ция, в 1904 г. — Международная автомобильная федерация,
в 1957 г. — Международный союз водителей грузовиков дальнего
следования и соответствующих транспортных средств. Эти орга-
низации занимаются унификацией транспортной документации,
правил дорожного движения, стандартизации систем взыскания
за нарушение правил перевозки грузов, пассажиров и их багажа.

Из международных организаций по речному сообщению наибо-
лее активными считаются Дунайская комиссия и Центральная
комиссия судоходства по Рейну. Например, Дунайская комиссия
изучает и решает вопросы, касающиеся юридических аспектов су-
доходства на внутренних водных путях международного значения;
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готовит необходимые правила относительно коммерческих вопро-
сов плавания по Дунаю; разрабатывает единообразные нормы, ка-
сающиеся таможенного, санитарного, фитосанитарного надзора;
составляет проекты соглашений по упрощению правил перевозок
грузов и пассажиров.

13.2. Международные железнодорожные перевозки

По сравнению с другими видами транспорта железнодорож-
ный транспорт имеет серьезные преимущества. Во-первых, он
способен перевозить самые различные грузы и выполнять массо-
вые перевозки грузов и пассажиров. Во-вторых, железнодорож-
ный транспорт имеет большую дальность и относительно высо-
кую скорость перевозок. В-третьих, перевозки по железной доро-
ге имеют сравнительно низкую себестоимость перевозок
и высокую безопасность доставки грузов1.

Одним из основных договоров по регламентации железнодо-
рожных перевозок является Соглашение о международных пере-
возках (КОТИФ) 1980 г., учредившее Организацию международ-
ного железнодорожного транспорта.

В КОТИФ предусмотрены предельные сроки доставки грузов.
Например, общие сроки доставки грузов составляют для грузов
большой скоростью 400 км, а для грузов малой скоростью —
300 км в сутки.

Соглашение 1980 г. определяет предельный размер ответствен-
ности железных дорог в случае несохранности перевозимых грузов
в расчетных единицах МВФ — «специальных правах заимствова-
ния» (17 СПЗ, или 51 старый золотой франк на 1 кг веса брутто).

Российская Федерация не является участницей Соглашения
о международных железнодорожных перевозках 1980 г., но его
положения, связанные с ним инструкции и другие нормативные
акты применяются при перевозках российских внешнеторговых
грузов в страны Европы и из этих стран в Россию2.

Российская Федерация является участницей Соглашения о ме-
ждународном железнодорожном сообщении (СМГС) 1951 г. (пере-
смотрено в 1992 г.). Оно устанавливает прямое международное со-
общение для перевозок грузов между железными дорогами Алба-
нии, Болгарии, Китая, КНДР, Монголии, Польши, Румынии,
России и ряда других стран.

В соответствии со ст. 7 Соглашения перевозка грузов оформ-
ляется накладной, состоящей из трех листов: оригинал наклад-
ной; лист выдачи груза; лист уведомления о прибытии груза. От-

С. 314.

1 См.: Транспорт во внешней торговле СССР. М., 1977. С. 221.
2 См.: Звеков В. П. Международное частное право. Курс лекций. М., 1999.
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правитель должен объявить в накладной ценность ряда грузов
при предъявлении их к перевозке, например золота, серебра и
платины, а также изделий из них; драгоценных камней; ценных
мехов; отснятых фильмов; картин; статуй. Железная дорога не
обязана проверять правильность и достаточность документов,
приложенных отправителем к накладной. При неправильном, не-
полном и неточном указании в накладной сведений и заявлений
с отправителя взыскивается штраф в пятикратном размере про-
возной платы. В случае перегруза вагона сверх его максимальной
грузоподъемности отправитель выплачивает штраф в пятикратном
размере провозной платы.

Соглашение определяет сроки доставки грузов большой скоро-
стью и малой скоростью. Эти сроки удлиняются на время задерж-
ки для выполнения таможенных и других правил; перерыва в со-
общении, происшедшего не по вине железной дороги и временно
препятствующее началу или продолжению перевозки; задержки,
происшедшей в результате изменения договора перевозки.

По прибытии груза на станцию назначения железная дорога
обязана выдать груз, оригинал накладной и лист уведомления
о прибытии груза получателю.

Железная дорога должна составить коммерческий акт, если во
время перевозки или выдачи груза она производит проверку со-
стояния груза, его массы или количества мест и если при этом
будет установлена полная или частичная утрата груза, недостача
массы, отсутствие накладной и т. д.

Раздел IV Соглашения определяет порядок изменения догово-
ра перевозки. Право изменения договора перевозки принадлежит
отправителю и получателю. Отправитель может произвести сле-
дующие изменения договора перевозки; а) взять груз со станции
отправителя; б) изменить станцию назначения; в) изменить полу-
чателя груза; г) возвратить груз на станцию отправления. Получа-
тель вправе изменить станцию назначения груза в пределах стра-
ны назначения; изменить получателя груза. Однако изменение
договора перевозки, которое приведет к делению груза на части,
не допускается. К Соглашению приложена примерная форма из-
менения договора перевозки.

Соглашение (разд. V) подробно определяет виды и формы от-
ветственности железных дорог. Железная дорога, принявшая груз
к перевозке по накладной СМГС, ответственна за выполнение
договора перевозки на всем пути следования груза до выдачи его
на станцию назначения. Каждая последующая железная дорога,
принимая к перевозке груз вместе с накладной, вступает тем са-
мым в этот договор перевозки и принимает на себя возникающие
по нему обязательства.

Железная дорога ответственна за просрочку в доставке груза
и за ущерб, возникший вследствие полной или частичной утраты,
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недостачи массы, повреждения, порчи или снижения качества
груза по другим причинам за время с момента принятия груза
к перевозке до выдачи его на станции назначения.

Железная дорога освобождается от ответственности за полную
или частичную утрату груза, уменьшение массы, повреждение,
порчу или снижение по другим причинам качества груза, если
они, например, произошли: а) вследствие обстоятельств, которые
железная дорога не могла предотвратить и устранение которых от
нее не зависело; б) вследствие ненадлежащего качества груза при
его приемке к перевозке на станции отправления или вследствие
особых естественных свойств груза, вызвавших его самовозгора-
ние, поломку, ржавчину, внутреннюю порчу и т. д.; в) по вине
отправителя или получателя или вследствие их требований,
в силу которых нельзя возложить вину на железную дорогу.

Соглашение подробно регламентирует порядок и размеры воз-
мещения за просрочку в доставке груза, снижения качества груза,
а также при полной или частичной утрате груза (ст. 25—27). Вы-
плата сумм возмещений и штрафов производится в валюте той
страны, железная дорога которой производит выплату этих сумм.

Претензии и иски по договору перевозки могут быть заявле-
ны в течение 9 месяцев, за исключением претензий и исков
о просрочке в доставке груза, для предъявления которых установ-
лен двухмесячный срок.

В 1989 г. заключена Конвенция о гражданской ответственно-
сти за ущерб, причиненный при перевозке опасных грузов авто-
мобильным, железнодорожным и внутренним водным транспор-
том (КГПОГ). Цель этой конвенции — установить единообразные
правила, обеспечивающие соответствующее и скорейшее возме-
щение ущерба, причиненного при перевозке опасных грузов соот-
ветствующими видами транспорта.

Согласно ст. 5 субъектом ответственности является перевоз-
чик, который с момента инцидента несет ответственность за
ущерб, причиненный любыми опасными грузами в ходе их пере-
возки, например железнодорожным транспортом. Если перевоз-
чик докажет, что ущерб был причинен всецело или частично
в результате поведения потерпевшего лица, которое совершило
действие или упущение с намерением причинить ущерб либо по
небрежности этого лица, перевозчик может быть полностью или
частично освобожден от ответственности перед таким лицом.

Ответственность перевозчика железнодорожным транспортом
по искам, предъявляемым в связи с каким-либо одним инциден-
том, ограничивается следующими размерами: в отношении исков,
связанных со смертью или телесными повреждениями—18 млн
расчетных единиц, а в отношении любых других исков—12 млн
расчетных единиц.
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Перевозчик может создать фонд в суде или другом компетент-
ном органе любого из государств-участников. Любой созданный
таким образом фонд служит только для удовлетворения требова-
ний по искам, в отношении которых ответственность может быть
ограничена на основании Конвенции 1989 г. Фонд может быть
создан либо путем внесения суммы в депозит, либо путем пред-
ставления банковской гарантии или любого другого обеспечения,
допускаемого законодательством государства-участника, в котором
создается фонд, и призываемого достаточным судом или другим
компетентным органом.

Расчетной единицей согласно ст. 12 Конвенции является еди-
ница специальных прав заимствования, как она определена МВФ.

Российская Федерация заключила большое количество двусто-
ронних договоров по вопросам регламентации железнодорожных пе-
ревозок. В них решаются вопросы координации железнодорожных
перевозок и особенности правового регулирования деятельности
предприятий, учреждений и организаций железнодорожного транс-
порта. В соглашениях со странами СНГ констатируется сохранение
действующего порядка осуществления международных перевозок
грузов и пассажиров железнодорожным транспортом. Они сохраня-
ют сложившиеся технологические связи между железными дорога-
ми, устанавливают систему ответственности за нарушение техноло-
гических параметров перевозочной работы. Например, Соглашение
между РФ и Казахстаном об особенностях правового регулирования
деятельности предприятий, учреждений и организаций железнодо-
рожного транспорта 1996 г. определяет порядок применения желез-
нодорожных тарифов при перевозках пассажиров и грузов по участ-
кам железных дорог (применяются тарифы государств — собствен-
ников соответствующих участков железных дорог).

В Российской Федерации экономические, правовые и органи-
зационные основы деятельности железнодорожного транспорта
определяет Федеральный закон «О федеральном железнодорож-
ном транспорте» 1995 г. В соответствии со ст. 18 этого Закона ор-
ганизация перевозок пассажиров, грузов, грузобагажа и багажа
в международном железнодорожном и прямом международном
смешанном сообщениях, развитие международных транспортных
связей и внешнеэкономическая деятельность осуществляются фе-
деральным органом исполнительной власти в области железнодо-
рожного транспорта. Перевозки грузов в прямом международном
смешанном сообщении производятся на основании соответствую-
щих международных договоров РФ.

Ответственность предприятий железнодорожного транспорта за
неисполнение, ненадлежащее или несвоевременное исполнение
обязательств по перевозке пассажиров, хранению и перевозке гру-
зов, грузобагажа и багажа в международном сообщении определя-
ется в соответствии с международными договорами РФ (ст. 20).
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13.3. Международные морские перевозки

Морской транспорт является основным средством перевозки
внешнеторговых грузов. На морском транспорте сложились две ос-
новные формы его эксплуатации: трамповое судоходство, при ко-
тором работа грузовых судов не связана с постоянными районами
плавания, портами погрузки и выгрузки, не ограничена определен-
ным видом груза, а цена перевозки устанавливается по соглаше-
нию сторон; линейное судоходство, т. е. форма регулирования судо-
ходства, обслуживающая направление перевозок с устойчивым пас-
сажиро- и грузопотоками и предусматривающая организацию
движения закрепленных за линией судов по расписанию с оплатой
по тарифу. Характерным признаком линии является постоянство
оборота судов на основании существующего расписания.

Международные морские перевозки осуществляются по чарте-
ру и коносаменту.

Чартер является документом, удостоверяющим наличие и со-
держание договора фрахтования, заключаемого между фрахтовщи-
ком или фрахтователем, и рассчитан на перевозку крупных партий
грузов, прежде всего массовых. При перевозках по чартеру предос-
тавляется все судно, часть или определенное его помещение.

В настоящее время существует несколько проформ чартеров:
рейсовый чартер, букингнот, тайм-чартер, димайз-чартер и т. д.,
которые определяют взаимоотношения сторон (фрахтовщика
и фрахтователя, перевозчика и грузовладельца) при перевозке
грузов в международном торговом мореплавании.

В зависимости от сложившихся условий перевозки различных
родов грузов и отдельных направлений применяются определен-
ные формы стандартных чартеров. В международном торговом
мореплавании обычно используются типовые формы чартеров,
разработанные, одобренные либо рекомендованные Балтийской
и международной морской организацией (БИМКО), Международ-
ной палатой судоходства (МПС), национальными палатами судо-
ходств Великобритании, Японии, России и других стран. Разуме-
ется, содержание чартеров существенно отличается, но в любом
случае в них отражаются такие вопросы, как наименование су-
довладельца и фрахтователя; название и краткая характеристика
судна и груза; сталийное время; порт и время погрузки; канцели-
рование, демередж и т. д. Ряд чартеров (например, «Ньювой») со-
держит подробное пояснение о порядке заполнения чартера.
Практически все чартеры состоят из основной (стандартной) час-
ти и аддендумов». В последних закрепляются особые условия
фрахтования судов и перевозки грузов. Каждая проформа чартера
имеет свое сокращенное наименование (например, «Дженкон»,
«Бэрикон», «Блэксивуд»). Как правило, все чартеры содержат раз-
личные оговорки. Наиболее применимыми являются Ледовая ого-
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ворка БИМКО 1938 г., Специальная оговорка БИМКО о забас-
товке 1936 г., Оговорка о войне 1938 г., Арбитражные оговорки.

Положения чартеров являются диспозитивными, и в этой свя-
зи стороны вправе изменять их по своему усмотрению.

Согласно ст. 120 КТМ РФ 1999 г. чартер должен содержать
наименование сторон, название судна, указание на ряд и вид гру-
за, размер фрахта, наименование места погрузки груза, наимено-
вание места назначения или направления судна. По соглашению
сторон в чартер могут быть включены иные условия и оговорки.
Чартер подписывается перевозчиком и фрахтователем или их
представителями.

Коносамент — документ, выдаваемый перевозчиком или факти-
ческим перевозчиком владельцу отправляемого морем груза
в удостоверение факта принятия его к перевозке и обязательства
передать в порту назначения грузополучателю.

Коносамент может быть подписан лицом, имеющим полномо-
чия от перевозчика. Коносамент, подписанный капитаном судна,
на котором перевозится груз, считается подписанным от имени
перевозчика. Подпись может быть сделана от руки, напечатана
в виде факсимиле, перфорирована, поставлена с помощью штам-
па, в виде символов или с помощью любых иных механических
или электронных средств.

По способу обозначения лица, имеющего право требовать вы-
дачи груза, коносаменты бывают именными, ордерными и предъяви-
тельскими. При морских перевозках грузов применяются экспорт-
ные, каботажные, прямые (сквозные), смешанные, линейные, чартер-
ные, служебные, долевые коносаменты1. В свою очередь, сквозные
коносаменты подразделяются на три типа: а) морской сквозной
коносамент; б) обычный сквозной коносамент; в) коносамент на
смешанную перевозку2.

С правовой точки зрения коносамент является: а) официаль-
ной квитанцией судовладельца (перевозчика), подтверждающей,
что груз, который предположительно находится в указанном виде,
количестве и состоянии, отправлен в указанное место назначения
на конкретном судне или, по крайней мере, получен под охрану
судовладельца (перевозчика) для цели отправки; б) меморандумом
договора перевозки, повторяющим в деталях условия договора,
который заключается фактически до подписания коносамента;
в) товарораспорядительным документом на груз (товар), позво-
ляющим покупателю распорядиться им путем передаточной над-
писи и предоставления коносамента.

1 См.: Свидерский В. В. Виды коносаментов / Торговое мореплавание
и морское право. М., 1986. С. 3—14.

2 См.: Тетлей В. Претензии и иски при перевозке грузов морем. М., 1983.
С. 344-346.
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Порядок выдачи коносаментов и требования к их содержанию
изложены в Международной конвенции для унификации некото-
рых правил, касающихся коносаментов 1924 г. (правила Гаага —
Висби), Конвенции ООН о морской перевозке грузов 1978 г.
и в национальных законодательных актах. Например, согласно
ст. 144 КТМ РФ 1999 г. в коносамент должны быть включены
следующие данные: наименование перевозчика и место его нахо-
ждения; наименование порта погрузки согласно договору морской
перевозки груза и дата приема груза перевозчиком в порту по-
грузки; наименование отправителя и место его нахождения, на-
именование порта выгрузки согласно договору морской перевозки
груза; наименование получателя, если он указан отправителем,
наименование груза, внешнее состояние его и упаковки; фрахт
в размере, подлежащем уплате получателем, или иное указание на
то, что фрахт должен уплачиваться им; время и место выдачи ко-
носамента; число оригиналов коносамента, если их больше чем
один; подписи перевозчика или действующего от его имени лица.
По соглашению сторон в коносамент могут быть включены иные
данные и оговорки.

Если перевозчик или другое лицо, выдающее коносамент от
его имени, не указывает в коносаменте внешнее состояние груза,
то считается, что он указал в коносаменте, что внешнее состоя-
ние груза хорошее.

После погрузки груза на борт судна перевозчик по требова-
нию отправителя выдает ему «бортовой» коносамент, в котором
дополнительно указывается, что груз находится на борту опреде-
ленного судна или судов, а также должны быть указаны дата или
даты погрузки груза.

В случае если в коносаменте содержатся данные, которые ка-
саются наименования груза, его основных марок, числа мест или
предметов, массы или количества груза и в отношении которых
перевозчик или выдающее коносамент от его имени другое лицо
знают или предполагают, что такие данные не соответствуют фак-
тически принятому грузу, перевозчик или другое лицо должны
внести в коносамент оговорку. В этой оговорке конкретно указы-
вается на неточности, а также основания для предположений или
отсутствие разумной возможности проверки указанных данных.

Коносамент может быть выдан на имя определенного получа-
теля (именной коносамент), по приказу отправителя или получате-
ля (ордерный коносамент) либо на предъявителя.

Коносамент передается с соблюдением следующих правил:
а) именной коносамент может передаваться по именным переда-
точным надписям или в иной форме в соответствии с правилами,
установленными для уступки требования; б) ордерный коноса-
мент — по именным или бланковым передаточным надписям;
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в) коносамент на предъявителя может передаваться посредством
простого вручения.

Международная перевозка грузов морем осуществляется на
основе договора. По договору международной морской перевозки
груза перевозчик обязуется доставить груз, который ему передал
или передаст отправитель, в порт назначения и выдать его упра-
вомоченному на получение груза лицу, а отправитель или фрахто-
ватель обязуется уплатить за перевозку груза установленную плату
(фрахт).

Договор морской перевозки груза может быть заключен:
а) с условием предоставления для морской перевозки груза всего
судна, части его или определенных судовых помещений (чартер);
б) без такого условия.

Перевозчиком является лицо, заключившее договор морской
перевозки груза с отправителем или фрахтователем или от чьего
имени заключен такой договор. Фактически перевозчиком являет-
ся лицо, которому поручено осуществление перевозки груза или
части перевозки, и включает любое другое лицо, которому пору-
чено такое осуществление перевозки. Фрахтователем является
лицо, заключившее договор морской перевозки груза.

Отправителем является лицо, которое заключило договор мор-
ской перевозки груза, а также любое лицо, которое сдало груз
перевозчику от своего имени.

В марте 1978 г. в Гамбурге принята Конвенция ООН о морской
перевозке грузов. Все положения Конвенции носят императивный
характер. Она применяется ко всем договорам морской перевозки
между двумя различными государствами, если: а) порт погрузки
или разгрузки, предусмотренные в договоре морской перевозки,
находятся в одном из государств — участников Конвенции, или
б) один из опционных портов разгрузки, предусмотренных в до-
говоре морской перевозки, является фактическим портом разгруз-
ки и такой порт находится в одном из государств — участников
Конвенции, или в) коносамент или другой документ, подтвер-
ждающий договор морской перевозки, выдан в одном из договари-
вающихся государств, или г) коносамент или другой документ,
подтверждающий договор морской перевозки, предусматривает, что
договор должен регулироваться положениями Конвенции или за-
конодательством любого государства — участника Конвенции.

Положения Конвенции 1978 г. применяются независимо от
национальной принадлежности судна, перевозчика, фактического
перевозчика, грузоотправителя, грузополучателя или любого дру-
гого заинтересованного лица.

Конвенция подробно регламентирует вопросы ответственности
перевозчика и грузоотправителя. Причем ответственность пере-
возчика основана на принципе презюмируемои вины. Это означа-
ет, что, как правило, бремя доказывания возлагается на перевоз-
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чика. Однако в определенных случаях положения Конвенции из-
меняют это правило.

Согласно ст. 4 Конвенции ответственность перевозчика за
груз охватывает период, в течение которого груз находится в ве-
дении перевозчика в порту погрузки, во время перевозки и в
порту разгрузки. Он несет ответственность за ущерб, являющийся
результатом утраты или повреждения груза, а также задержки
в сдаче, если только перевозчик не докажет, что он, его служа-
щие или агенты приняли все меры, которые могли разумно тре-
боваться, чтобы избежать таких обстоятельств и их последствий.
Перевозчик также несет ответственность за утрату или поврежде-
ние груза или задержку в сдаче, вызванные пожаром, если по-
следний возник по вине перевозчика, его служащих или агентов.

В отношении живых животных перевозчик не несет ответст-
венности за утрату, повреждение или задержку в сдаче, являю-
щихся результатом любых особых рисков, присущих этому виду
перевозки.

Перевозчик не несет ответственности, кроме общей аварии,
в тех случаях, когда утрата, повреждение или задержка в сдаче
возникла в результате мер по спасению жизни или разумных мер
по спасению имущества на море.

В случае наличия смешанной вины перевозчик несет ответст-
венность лишь в той степени, в какой утрата, повреждение или
задержка сдачи груза обусловлена виной перевозчика, его служа-
щих или агентов. В этом случае перевозчик должен доказать раз-
мер утраты, повреждения или задержки в сдаче, которые не обу-
словлены виной с его стороны. Ответственность перевозчика ог-
раничивается суммой, эквивалентной 385 расчетным единицам за
место или другую единицу отгрузки либо 2,5 расчетной единицы
за один килограмм веса брутто утраченного или поврежденного
груза, в зависимости от того, какая сумма выше. Ответственность
перевозчика за задержку в сдаче груза ограничивается суммой,
в 2,5 раза кратной фрахту, подлежащему уплате за задержанный
сдачей груз, но не превышающей размеры фрахта, подлежащего
уплате на основании договора морской перевозки.

Перевозчик не имеет права на ограничение ответственности,
если доказано, что утрата, повреждение или задержка в сдаче гру-
за явились результатом действия или упущения перевозчика, со-
вершенных либо с намерением причинить такую утрату, повреж-
дение или задержку, либо вследствие безответственности и с по-
ниманием вероятности возникновения такой утраты, повреждения
или задержки.

В случаях, когда осуществление перевозки или ее части пору-
чено фактическому перевозчику, последний тем не менее остается
ответственным за всю перевозку груза. При сквозной перевозке
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пределы ответственности перевозчика и фактического перевозчи-
ка определяются в договоре перевозки.

Расчетная единица является единицей «специального права
заимствования», как она определена Международным валютным
фондом (МВФ). Суммы, указанные выше, переводятся в нацио-
нальную валюту государства в соответствии со стоимостью этой
валюты на дату судебного решения или на дату, согласованную
сторонами. Стоимость в единицах «специального права заимство-
вания» национальной валюты государства — участника Конвен-
ции, которое является членом МВФ, исчисляется в соответствии
с методом определения стоимости, применяемым МВФ на соот-
ветствующую дату для его собственных операций и расчетов.
Стоимость в единицах «специального права заимствования» на-
циональной валюты государства — участника Конвенции, которое
не является членом МВФ, исчисляется способом, установленным
этим государством.

Грузоотправитель не отвечает за ущерб, понесенный перевоз-
чиком или фактическим перевозчиком, или за повреждение, по-
лученное судном, если только такой ущерб или повреждение не
произошли по вине грузоотправителя, его служащих или агентов.
Служащий или агент грузоотправителя также не несет ответствен-
ности за такой ущерб или повреждение, если только ущерб или
повреждение не были вызваны виной с его стороны.

Любой иск в связи с перевозкой грузов по Конвенции 1978 г.
погашается давностью, если судебное или арбитражное разбира-
тельство не было начато в течение двух лет. Срок исковой давно-
сти начинается в день, когда перевозчик сдал груз или часть гру-
за, или в случаях, если груз вообще не был сдан, — в последний
день, когда груз должен был быть сдан. День, когда начинается
срок исковой давности, не включается в этот срок.

Конвенция пока не вступила в силу, однако ее положения ак-
тивно применяются на практике, в том числе судовладельцами
РФ. Основные нормы Конвенции включены в гл. VIII КТМ РФ
1999 г.

Организационно-правовым вопросам перевозки грузов морем
посвящена гл. VIII КТМ РФ 1999 г., а вопросам права, подлежаще-
го применению к отношениям, возникающим из морской перевозки
с участием иностранных граждан или иностранных юридических
лиц либо осложненным иностранным элементом,—гл. XXVI.

Согласно ст. 418 КТМ РФ отношения, возникающие из до-
говора морской перевозки груза, регулируются законом государст-
ва, предусмотренным соглашением сторон; из договора морской
перевозки пассажира — законом государства, указанным в билете
пассажира.

При отсутствии соглашения сторон о надлежащем примене-
нии права отношения сторон, возникающие из договоров мор-

15*



452 Часть третья. Институты и подотрасли международного частного права

ской перевозки, регулируются законом государства, в котором уч-
реждена, имеет основное место деятельности или место жительст-
ва сторона, являющаяся перевозчиком. В данном случае речь
идет о применении права стороны, которая осуществляет решаю-
щее исполнение по договору (см. ст. 1211 ГК РФ).

Договор морской перевозки груза должен быть заключен
в письменной форме. Наличие и содержание такого договора мо-
гут подтверждаться чартером, коносаментом или другими письмен-
ными доказательствами. Перевозчик и грузовладелец при осущест-
влении систематических морских перевозок грузов могут заключать
долгосрочные договоры об организации морских перевозок грузов.

Согласно ст. 124 КТМ РФ 1999 г. перевозчик обязан заблаго-
временно, до начала рейса привести судно в мореходное состоя-
ние: обеспечить техническую годность судна к плаванию, надле-
жащим образом снарядить судно, укомплектовать его экипажем
и снабдить всем необходимым, а также привести трюмы и другие
помещения судна, в котором перевозится груз, в состояние, обес-
печивающее надлежащий прием, перевозку и сохранность груза.
Перевозчик не несет ответственность за мореходное состояние
судна, если докажет, что немореходное состояние судна было вы-
звано недостатками, которые не могли быть обнаружены при
проявлении им данной заботливости.

Перевозчик обязан подать судно в указанный в чартере порт
погрузки или в указанный фрахтователем порт в соответствии
с условиями чартера. Фрахтователь обязан указать безопасный
порт погрузки.

Срок, в течение которого перевозчик предоставляет судно для
погрузки груза и держит его под погрузкой груза без дополни-
тельных к фрахту платежей, называется сталийным временем.
Оно определяется соглашением сторон. По окончании сталийного
времени соглашением сторон может быть установлено дополни-
тельное время ожидания (контрсталийное время). За задержку
судна свыше контрсталийного времени фрахтователь обязан воз-
местить перевозчику причиненные убытки, если задержка судна
произошла по причинам, не зависящим от перевозчика.

Перевозчик с момента принятия груза для перевозки до мо-
мента его выдачи надлежаще и старательно должен грузить, обра-
батывать, укладывать, перевозить, хранить груз, заботиться о нем
и выгружать его.

КТМ РФ 1999 г. наделяет стороны договора морской перевоз-
ки груза правом на отказ от исполнения такого договора. Они
могут сделать это при наступлении следующих обстоятельств:
а) военные или иные действия, создающие угрозу захвата судна
или груза; б) блокада места отправления или места назначения;
в) задержание судна по распоряжению соответствующих властей
по причинам, не зависящим от сторон договора морской перевоз-
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ки груза; г) привлечение судна для государственных нужд; д) за-
прещение соответствующими властями вывоза груза, который
предназначен для перевозки, из мерта отправления или ввоза гру-
за в место назначения.

Груз, перевозка которого осуществляется на основании коно-
самента, выдается перевозчиком в порту выгрузки при предъявле-
нии оригинала коносамента.

Получатель при выдаче ему груза обязан возместить расходы,
произведенные перевозчиком за счет груза, внести плату за про-
стой судна в порту выгрузки, а также уплатить фрахт и внести
плату за простой судна в порту погрузки.

Плата за перевозку грузов морем (фрахт) может либо оговари-
ваться в каждом отдельном случае (как правило, при заключении
чартера), либо исчисляться на основе тарифа. В зависимости от
условий договора фрахт оплачивается за единицу массы или объе-
ма либо в виде общей суммы за рейс, на который зафрахтовано
судно (люмпсум).

КТМ РФ определяет ответственность перевозчика, отправите-
ля и фрахтователя. В частности, перевозчик не несет ответствен-
ность за утрату или повреждение принятого для перевозки груза
либо за просрочку его доставки, если докажет, что утрата, повре-
ждение или просрочка произошли вследствие: 1) непреодолимой
силы; 2) опасностей или случайностей на море и в других судо-
ходных водах; 3) любых мер по спасению людей или разумных
мер по спасению имущества на море; 4) пожара, возникшего не
по вине перевозчика; 5) действий или распоряжений соответст-
вующих властей (задержание, арест, карантин и др.); 6) военных
действий и народных волнений; 7) действия или бездействия от-
правителя или получателя; 8) скрытых недостатков груза, его
свойств или, естественной убыли; 9) незаметных по наружному
виду недостатков тары и упаковки груза; 10) недостаточности или
неясности маркировки; 11) забастовок или иных обстоятельств,
вызвавших остановление либо ограничение работы полностью
или частично; 12) иных обстоятельств, возникших не по вине пе-
ревозчика, его работников или агентов (ст. 166 КТМ).

Перевозка морем опасных и вредных веществ помимо указан-
ных выше договоров регламентируется также Международной
конвенцией об ответственности и компенсации за ущерб в связи
с перевозкой морем опасных и вредных веществ 1996 г. Глава XIX
КТМ РФ целиком основана на этой Конвенции, к которой Рос-
сия присоединилась в 1999 г.

В соответствии со ст. 1 Конвенции перевозка морем означает
период с момента, когда опасные и вредные вещества поступили
на любую часть судового оборудования при погрузке, до момента,
когда эти вещества прекратили находиться на любой части судо-
вого оборудования при разгрузке. Если никакое судовое, оборудо-
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вание не используется, этот период начинается и заканчивается
соответственно, когда опасные и вредные вещества пересекают
поручни судна.

В целом собственник судна с момента инцидента несет ответ-
ственность за ущерб, причиненный любыми опасными и вредны-
ми веществами в связи с их перевозкой морем на борту судна,
а если инцидент состоит из ряда происшествий одного и того же
происхождения, собственник судна несет ответственность с мо-
мента первого из таких происшествий.

Собственник судна не несет ответственности, если докажет,
что: а) ущерб явился результатом военных или враждебных дейст-
вий, восстания или стихийного явления; или б) ущерб был всеце-
ло вызван действием или упущением третьих лиц, совершенным
с намерением причинить ущерб; или в) ущерб был вызван не-
брежностью или иным неправомерным действием правительства
или других властей, отвечающих за содержание в порядке объек-
тов и других навигационных средств, при исполнении этой функ-
ции; или г) непредставление отправителем или любым другим
лицом информации об опасном и вредном характере погружен-
ных веществ.

Собственник судна имеет право ограничить свою ответствен-
ность в отношении любого одного инцидента общей суммой, ис-
числяемой следующим образом: а) 10 млн расчетных еди-
ниц—для судна вместимостью не более 2000 единиц и б) для
судна вместимостью, превышающей указанную сумму, добавляет-
ся следующая сумма: на каждую единицу вместимости от 2001
до 50 000 единиц—1500 расчетных единиц на каждую единицу
вместимости, свыше 50 000 единиц —360 расчетных единиц. Од-
нако в любом случае эта общая сумма не должна превышать
100 млн расчетных единиц.

Под расчетной единицей понимается единица специального
права заимствования, как она определена МВФ.

В целях обеспечения компенсации ущерба в связи с перевоз-
кой морем опасных и вредных веществ Конвенцией предусмотре-
но создание Международного фонда по опасным и вредным ве-
ществам (фонд ОВВ).

КТМ РФ под ущербом понимает смерть или повреждение
здоровья любого лица, причиненных опасными или вредными ве-
ществами на судне, перевозящем такие вещества, или вне такого
судна; утрата или повреждение имущества, причиненные опасны-
ми и вредными веществами вне судна, перевозящего такие веще-
ства; ущерб от загрязнения окружающей среды; расходы на пре-
дупредительные меры и причиненный такими мерами последую-
щий ущерб (ст. 327).

В целях ограничения своей ответственности собственник суд-
на (или владелец), плавающего под российским флагом, должен
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создать фонд ограничения ответственности в суде или арбитраж-
ном суде, в котором к нему предъявлен (или может быть предъ-
явлен) иск о возмещении ущерба (ст. 333 КТМ РФ).

Международная перевозка морем пассажиров и их багажа рег-
ламентируется Международной конвенцией об унификации неко-
торых правил о перевозке пассажиров морем 1961 г., Афинской
конвенцией о перевозке морем пассажиров и их багажа 1974 г.,
Протоколом к этой конвенции 1976 г. и другими международны-
ми договорами.

Согласно Афинской конвенции 1974 г. понятие «перевозка»
охватывает следующие периоды:

а) в отношении пассажира и его каютного багажа — период,
в течение которого пассажир и (или) его каютный багаж находят-
ся на борту судна, период посадки и высадки и период, в тече-
ние которого пассажир и его каютный багаж доставляются вод-
ным путем с берега на судно либо наоборот, если стоимость та-
кой перевозки включена в стоимость билета или если судно,
используемое для этой вспомогательной перевозки, было предос-
тавлено в распоряжение пассажира перевозчиком. Однако в отно-
шении пассажира перевозка не охватывает период, в течение ко-
торого он находится на морском вокзале, на причале или в лю-
бом ином портовом сооружении либо на нем;

б) в отношении каютного багажа —также период, в течение
которого пассажир находится на морском вокзале, на причале
или в любом другом портовом сооружении либо на нем, если
этот багаж принят перевозчиком, его служащим или агентом
и еще не выдан пассажиру;

в) в отношении иного багажа, который не является каютным
багажом, — период с момента принятия его перевозчиком, его
служащим или агентом на берегу или на борту судна до момента
его выдачи перевозчиком, его служащим или агентом.

В соответствии со ст. 3 Афинской конвенции перевозчик от-
вечает за ущерб, причиненный в результате смерти пассажира
или нанесения ему телесного повреждения, а также в результате
утраты или повреждения багажа, если происшествие произошло
во время перевозки и явилось следствием вины или небрежности
перевозчика, его служащих или агентов, действовавших в преде-
лах своих служебных обязанностей. Бремя доказывания о нали-
чии происшествия возлагается на истца. Ответственность перевоз-
чика в случае смерти пассажира или причинения ему телесного
повреждения ни в коем случае не должна превышать 46 666 рас-
четных единиц в отношении перевозки в целом. Если в соответ-
ствии с законом страны суда, рассматривающего дело, ущерб воз-
мещается в форме периодических платежей, соответствующая об-
щая стоимость этих платежей не должна превышать указанного
выше предела.
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Если перевозчик докажет, что вина или небрежность пассажи-
ра явилась причиной или способствовала его смерти или телесно-
му повреждению либо утрате или повреждению его багажа, суд
может в соответствии с положениями законодательства страны
суда освободить перевозчика от ответственности полностью или
частично.

Ответственность перевозчика за утрату или повреждение ка-
ютного багажа ни в коем случае не должна превышать 833 рас-
четных единиц на пассажира в отношении перевозки в целом.

Юридический Комитет ИМО разрабатывает проект протокола
к Афинской конвенции относительно финансовой безопасности.
Предполагается введение обязательного страхования пассажира
и его багажа. Дипломатическая конференция по принятию данно-
го протокола состоится в 2002 или 2003 г.

Глава IX КТМ РФ 1999 г. подробно регламентирует процесс
перевозки пассажира и его багажа морем. Данная глава в основ-
ном базируется на положениях Афинской конвенции 1974 г.
и Протоколе к ней 1976 г. КТМ устанавливает следующие преде-
лы ответственности перевозчика: за вред, причиненный жизни
и здоровью пассажира —в размере 175 тыс. расчетных единиц;
за повреждение каютного багажа—1,8 тыс. расчетных единиц
на пассажира в отношении перевозки в целом.

Важной организационной формой морских перевозок в на-
стоящее время является линейное судоходство. Характерным при-
знаком линии является постоянство оборота судов. Линейное су-
доходство главным образом обслуживает потребность международ-
ной торговли в регулярной перевозке товаров, поставляемых
небольшими партиями.

Морские линии подразделяются на три группы: а) односто-
ронние, эксплуатируемые судовладельцем одной страны; б) со-
вместные или смешанные, обслуживаемые судовладельцами обыч-
но двух стран; в) конференциальные, функционирующие в рам-
ках линейных конференций1.

В целях совершенствования системы линейных конференций
1 июля 1974 г. одобрена Конвенция о Кодексе поведения линей-
ных конференций. Она призвана способствовать развитию регу-
лярных и эффективных линейных услуг, адекватных потребностям
соответствующей торговли, а также обеспечивать равновесие ин-
тересов тех, кто предоставляет услуги линейного судоходства,
и тех, кто пользуется ими.

Линейная конференция состоит из двух или более перевозчи-
ков, эксплуатирующих суда, которые предоставляют услуги по
международным линейным перевозкам грузов на определенном
направлении или направлениях в обусловленных географических

1 См.: Садиков О. Н. Указ. соч. М, 1981. С. 227-228.
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пределах. Перевозчики имеют соглашение или договоренность,
в рамках которых они осуществляют перевозки по единым или
общим тарифным ставкам и на любых других согласованных ус-
ловиях в отношении предоставления линейных услуг.

Конференции проводят имеющие существенное значение кон-
сультации с организациями и представителями грузоотправителей
и с грузоотправителями по вопросам, представляющим взаимный
интерес.

В соответствии со ст. 2 Конвенции любая судоходная линия,
принятая в конференцию, имеет право осуществлять рейсы
и принимать грузы в перевозках, охватываемых этой конференци-
ей. Если в конференции действует пул, все судоходные ли-
нии—члены этой конференции, охватываемые пулом, имеют пра-
во участвовать в нем.

Конференция может после уведомления временно лишить
члена этой конференции членства или исключить его из состава
конференции за серьезное упущение в соблюдении условий кон-
ференциального соглашения. Пет после уввыходе или исключении из
конференции линия обязана покрыть падающую на нее долю не-
выполненных финансовых обязательств конференции; до даты
выхода или исключения линия не освобождается от собственных
финансовых обязательств по конференциальному соглашению
или от каких-либо ее обязательств по отношению к грузоотпра-
вителям.

Конференция устанавливает тарифные ставки на таком низ-
ком уровне, какой возможен с коммерческой точки зрения,
и они должны позволять судовладельцам получать разумную при-
быль. Эксплуатационные расходы рассчитываются, как правило,
по круговому рейсу судов в прямом и обратном направлениях,
рассматриваемых как единое целое. Тарифные ставки должны
учитывать характер грузов, взаимосвязь между весом и объемом
грузов, а также их ценность.

Конференции должны устанавливать поощрительные тариф-
ные ставки на товары нетрадиционного экспорта. Такие ставки
устанавливаются обычно на период 12 месяцев, если заинтересо-
ванные стороны не договорятся об ином.

13.4. Международные воздушные перевозки

В отличие от других видов транспорта в перевозках на воз-
душном транспорте первое место занимают пассажиры. Воздуш-
ный транспорт широко используется для перевозки срочных, ско-
ропортящихся ценных и других грузов, багажа и почты.

Перед другими видами транспорта авиационный имеет опре-
деленные преимущества. К наиболее важным из них относятся:
высокая скорость движения пассажиров и грузов; сокращение
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пути, что оказывает существенное влияние на экономию времени
по доставке пассажиров и грузов; быстрота организации воздуш-
ного сообщения; высокая маневренность и приспособляемость
авиатранспорта к различным объектам перевозок, к их сезонным
колебаниям1.

Международные воздушные перевозки регламентируются в основ-
ном Конвенцией о Международной гражданской авиации 1944 г.,
Конвенцией для унификации некоторых правил, касающихся ме-
ждународных воздушных перевозок 1929 г. (Варшавская конвен-
ция), двусторонними договорами РФ и национальным законода-
тельством государств.

Согласно ст. 6 Конвенции 1944 г. никакие регулярные между-
народные воздушные сообщения не могут осуществляться над
территорией или на территорию государств-участников, кроме
как по специальному разрешению или с иной санкции этого го-
сударства и в соответствии с условиями такого разрешения или
санкции.

Конвенция 1944 г. выделяет следующие виды воздушных сооб-
щений: регулярные, нерегулярные, каботажные. Для регулярных
сообщений установлен разрешительный порядок. Нерегулярные
полеты с коммерческими целями также носят разрешительный
характер. Каботажные перевозки осуществляются в пределах тер-
ритории государства.

Конвенция 1944 г. не препятствует двум или более государст-
вам учреждать авиатранспортные организации совместной экс-
плуатации или международные эксплуатационные агентства
и объединять в пул их воздушные сообщения на любых маршру-
тах и в любых районах (ст. 77).

Правовые условия международных перевозок грузов и пасса-
жиров определяются Варшавской конвенцией 1929 г. (дополнена
Гаагским протоколом 1955 г.).

В ст. 1 Варшавской конвенции 1929 г. дано следующее опре-
деление воздушных перевозок, содержащее два обязательных ус-
ловия: 1) место отправления и место назначения независимо от
того, имеется или нет перерыв в перевозке или перегрузках, рас-
положены на территории двух участвующих в Конвенции госу-
дарств; 2) место отправления и место назначения находятся на
территории одного и того же участвующего в Конвенции государ-
ства, однако остановка предусмотрена на территории другого го-
сударства, даже если оно и не участвует в Конвенции. Воздушная
перевозка, выполняемая несколькими последовательными пере-
возками, считается единой.

В соответствии со ст. 3, 4 и 8 Конвенции договор перевозки
оформляется для пассажиров составлением проездного билета, ба-

1 См.: Транспорт во внешней торговле СССР. М., 1977. С. 296—297.
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гажа — багажной квитанции, груза — авиагрузовой накладной. Ка-
ждая накладная должна быть исполнена в трех оригинальных эк-
земплярах и вручаться вместе с грузом. Первый экземпляр пред-
назначен для перевозчика и подписывается грузоотправителем,
второй предназначен для грузополучателя, подписывается грузоот-
правителем и сопровождает груз, а третий подписывается пере-
возчиком и вручается грузоотправителю после приемки груза для
перевозки.

В авиагрузовой накладной должны быть включены следующие
данные: место и дата составления авиадокумента; место отправки
и доставки; согласованные места остановок; фамилия и адрес
грузоотправителя; фамилия и адрес первого перевозчика; фами-
лия и адрес грузополучателя; характер груза; количество мест, ме-
тод упаковки, особенности маркировки или номеров на местах;
вес, количество, объем и размеры товара; заявление о том, что
перевозка осуществляется по правилам, относящимся к Ответст-
венности, установленной Конвенцией 1929 г.

Если иное не установлено в авиагрузовой накладной, грузоот-
правитель и грузополучатель имеют следующие права:

грузоотправитель может распорядиться грузом до его доставки
грузополучателю, если предъявит свою копию авианакладной пе-
ревозчику и уплатит все соответствующие расходы; может обеспе-
чить от своего имени права, даже если он действует в интересах
другого лица, при условии выполнения всех обязательств по до-
говору перевозки;

грузополучатель вправе требовать, чтобы перевозчик передал
товары и авиагрузовую накладную по прибытии их к месту на-
значения и выплате соответствующих сборов, а также выполне-
нии других условий, указанных в накладной; принудительно осу-
ществить права от своего имени, даже действуя в интересах дру-
гого лица, при условии выполнения всех обязательств
грузоотправителем по договору перевозки.

В соответствии со ст. 20 Конвенции 1929 г. перевозчик осво-
бождается от ответственности, если им будет доказано, что он
и его агенты приняли все необходимые меры для того, чтобы из-
бежать причинения вреда, или для них было невозможно принять
такие меры. Таким образом, ответственность в Конвенции 1929 г.
основана на вине, причем бремя доказывания отсутствия вины
лежит на перевозчике.

Ответственность перевозчика согласно ст. 12 Конвенции огра-
ничена суммой, размер которой 125 тыс. франков в отношении
пассажира, 250 франков за килограмм груза и багажа и 5 тыс.
франков в отношении ручной клади пассажира. Гаагским прото-
колом 1955 г. первый из этих лимитов увеличен в два раза и со-
ставляет 250 тыс. франков. Кроме того, национальный суд может
присудить истцу возмещение всех или части понесенных им су-



460 Часть третья. Институты и подотрасли международного частного права

дебных расходов. При объявлении стоимости багажа и груза пе-
ревозчик в случае их несохранности обязан уплатить сумму
в пределах объявленной, если он не докажет, что она превышает
действительную заинтересованность пассажира (грузовладельца).

Для большинства международных перевозок (включая отрезки
международной перевозки) ответственность за утрату, поврежде-
ние или задержку багажа ограничивается суммой приблизительно
9,07 долл. США за фунт (20 долл. США за 1 кг) зарегистриро-
ванного багажа и 400 долл. США за незарегистрированный багаж
каждого пассажира. Повышенная ценность багажа может быть за-
явлена на определенные виды предметов (например, хрупкие,
ценные и скоропортящиеся предметы)1.

Согласно ст. 28 Конвенции иск может быть заявлен по выбо-
ру истца в судах одного из следующих государств: по местожи-
тельству перевозчика, по месту нахождения его главного управле-
ния или конторы, которой был заключен договор, или по месту
исполнения перевозки.

В мае 1999 г. принята Монреальская конвенция для унифика-
ции некоторых правил международных воздушных перевозок.
Конвенция вступит в силу, когда 30 государств ратифицируют ее.
В ней уточнены: понятие воздушных перевозок, обязанности сто-
рон, пределы ответственности в СПЗ, юрисдикция по разреше-
нию споров и т. д.

Монреальская конвенция применяется при всякой междуна-
родной перевозке людей, багажа или груза, осуществляемой за
вознаграждение посредством воздушного судна. Она применяется
также к бесплатным перевозкам, осуществляемым посредством
воздушного судна авиатранспортным предприятиям.

В соответствии со ст. 1 Конвенции международной перевоз-
кой называется всякая перевозка, при которой место отправления
и место назначения вне зависимости от того, имеется или нет
перерыв в перевозке или перегрузка, расположены либо на тер-
ритории двух государств-участников, либо на территории одного
и того же государства-участника.

При перевозке груза выдается авиагрузовая накладная. Вместо
авиагрузовой накладной могут использоваться любые другие сред-
ства, сохраняющие запись о предстоящей перевозке (например,
квитанция на груз).

Согласно ст. 18 Конвенции перевозчик отвечает за вред, про-
исшедший в случае уничтожения, утери или повреждения груза,
только при условии, что событие, ставшее причиной такого вре-
да, произошло во время воздушной перевозки. Перевозчик несет

1 См.: Воздушные перевозки: нормативные акты, комментарии и рекомен-
дации, судебная практика, образцы доказательств / Двт.-сост. Б. П. Елисеев.
М., 2001. С. 241.
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ответственность за вред, происшедший вследствие задержки при
воздушной перевозке пассажиров, багажа или груза.

В случае вреда, причиненного при перевозке лиц в результате
задержки при воздушной перевозке пассажиров, ответственность
перевозчика в отношении каждого пассажира ограничивается
суммой 4150 единиц Специальных прав заимствования (СПЗ).
При перевозке багажа ответственность перевозчика в случае
уничтожения, утери, повреждения или задержки ограничивается
суммой 1000 единиц СПЗ в отношении каждого пассажира. При
перевозке груза ответственность перевозчика в случае уничтоже-
ния, утери, повреждения или задержки ограничивается суммой 17
единиц СПЗ за килограмм.

В 1961 г. принята Конвенция об унификации некоторых пра-
вил, касающихся международных воздушных перевозок, осущест-
вляемых лицами, не являющимися перевозчиками по договору
(Гвадалахарская конвенция). Она распространяет основные прин-
ципы Варшавской конвенции 1929 г. на перевозки на арендован-
ных воздушных судах.

Вопросам международных воздушных перевозок посвящена
гл. XV Воздушного кодекса Российской Федерации 1997 г. (ВК РФ).
Согласно ст. 100 ВК РФ перевозчиком является эксплуатант, кото-
рый имеет лицензию на осуществление воздушной перевозки пасса-
жиров, багажа, грузов или почты на основании договоров воздуш-
ной перевозки. Международной воздушной перевозкой считается
воздушная перевозка, при которой пункт отправления и пункт на-
значения расположены: а) соответственно на территориях двух госу-
дарств; б) на территории одного государства, если предусмотрен
пункт (пункты) посадки на территории другого государства.

По договору воздушной перевозки груза перевозчик обязуется
доставить вверенный ему грузоотправителем груз в пункт назна-
чения и выдать его управомоченному на получение груза лицу
(грузополучателю), а грузоотправитель обязуется оплатить воздуш-
ную перевозку.

Договор воздушной перевозки пассажира, договор воздушной
перевозки груза или договор воздушной перевозки почты удосто-
веряется соответственно билетом, багажной квитанцией, грузовой
или почтовой накладной.

В ст. 107 ВК РФ подробно перечисляются основания прекра-
щения по инициативе перевозчика действия договора воздушной
перевозки пассажира и договора воздушной перегрузки груза.
В частности, эти договоры могут быть прекращены в случае нару-
шения пассажиром, грузовладельцем, грузоотправителем паспорт-
ных, таможенных, санитарных и иных установленных законода-
тельством РФ требований в части, касающейся воздушной пере-
возки, при международных воздушных перевозках также
правилами, определенными соответствующими органами государст-
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ва вылета, назначения или транзита. Основанием для прекращения
договорной воздушной перевозки пассажира является наличие
в вещах, находящихся при пассажире, а также в багаже, грузе за-
прещенных к воздушной перевозке предметов или веществ.

В свою очередь, пассажир воздушного судна имеет право от-
казаться от полета с уведомлением об этом перевозчика не позд-
нее чем за 24 часа до отправки воздушного судна.

В гл. XVII ВК РФ содержатся нормы об ответственности пе-
ревозчика, эксплуатанта и грузоотправителя.

Перевозчик несет ответственность перед пассажиром воздуш-
ного судна и грузовладельцем в порядке, установленном законо-
дательством РФ, международными договорами РФ, а также до-
говором воздушной перевозки пассажира, груза или почты.

Эксплуатант обязан возместить вред, причиненный при экс-
плуатации воздушного судна, если не докажет, что вред возник
вследствие непреодолимой силы или умысла потерпевшего.

В случае нарушения договора воздушной перевозки по требо-
ванию пассажира, грузоотправителя или грузополучателя и при
предъявлении одним из них перевозочных документов перевозчик
обязан составить коммерческий акт. Последним удостоверяются
обстоятельства, которые могут служить основанием для имущест-
венной ответственности перевозчика, пассажира, грузоотправите-
ля или грузополучателя.

В случае повреждения (порчи) багажа или груза при междуна-
родных воздушных перевозках лицо, имеющее право на его полу-
чение, при обнаружении вреда должно заявить перевозчику уве-
домление в письменной форме не позднее чем через 7 дней со
дня получения багажа и не позднее чем через 14 дней со дня по-
лучения груза.

В случае просрочки доставки багажа или груза претензия долж-
на быть предъявлена в течение 21 дня со дня передачи багажа или
груза в распоряжение лица, имеющего право на его получение.

При утрате багажа, груза или почты претензия к перевозчику
может быть предъявлена в течение 18 месяцев со дня прибытия
воздушного судна в аэропорт пункта назначения, со дня, когда
воздушное судно должно было прибыть, или со дня прекращения
воздушной перевозки.

За вред, причиненный жизни или здоровью либо имуществу
пассажира воздушного судна при воздушной перевозке, владелец
воздушного судна несет ответственность в размере, предусмотрен-
ном гражданским законодательством РФ, если иное не преду-
смотрено международным договором РФ.

Вопросы регламентации международных воздушных перевозок
также отражены в двусторонних договорах РФ. Например, в Со-
глашении между правительствами РФ и Киргизской Республики
о воздушном сообщении и сотрудничестве в области воздушного
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транспорта 1996 г. указывается, что коммерческие вопросы, ка-
сающиеся полетов воздушных судов и перевозок пассажиров, гру-
за и почты на договорных линиях, будут решаться по договорен-
ности между назначенными авиапредприятиями и представляться
на утверждение авиационных властей договаривающихся сторон.
Тарифы на любой договорной линии должны устанавливаться на
разумном уровне с учетом всех соответствующих факторов, вклю-
чая эксплуатационные расходы, разумную прибыль и тарифы дру-
гих авиапредприятий для любой части установленного маршрута.

13.5. Международные автомобильные перевозки

При осуществлении внешнеторговых перевозок автомобильный
транспорт имеет определенные преимущества перед другими видами
транспорта: маневренность, доставка грузов «от двери до двери»;
срочность и регулярность доставки; доставка может быть организо-
вана по системе «just in time» (точно в срок); упаковка (требуется
в меньших объемах или не требуется вовсе). Автомобильный транс-
порт обеспечивает высокую валютную эффективность перевозок1.

Основными договорами, регламентирующими международные
автомобильные перевозки, являются Конвенция о договоре меж-
дународной дорожной перевозки грузов (КДПГ) 1956 г., Конвен-
ция о дорожном движении 1971 г., Таможенная конвенция о меж-
дународной перевозке грузов с применением книжки МДП 1975 г.,
Европейское соглашение о международной дорожной перевозке
опасных грузов (ДОПОГ) 1957 г.

Конвенция КДПГ предусматривает, что договор перевозки
груза автотранспортом должен быть подтвержден накладной на
перевозку груза. Она должна выдаваться в трех экземплярах
и подписываться отправителем и перевозчиком. Первый экземп-
ляр выдается отправителю, второй прилагается к товарам, а тре-
тий остается у перевозчика.

Накладная на перевозку груза является доказательством за-
ключения договора перевозки, ее условий и получения товаров
перевозчиком (ст. 9).

Отправитель имеет право распоряжаться товарами, в частно-
сти, потребовать от перевозчика приостановить транзит, изменить
место назначения товаров или передать их лицу, иному, чем ука-
зано в накладной.

Перевозчик несет ответственность за полную или частичную
утрату товаров и за ущерб, причиненный им как с момента при-
нятия товара к перевозке, так и до момента их доставки. Однако
перевозчик освобождается от ответственности, если утрата, ущерб

1 См.: Карбановт И. Я. Международные автомобильные перевозки. Минск,
1999. С. 3. "
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или задержка в доставке возникли в результате: а) неправомерных
действий или небрежности истца; б) указаний истца, которые не
связаны с неправомерными действиями или небрежностью пере-
возчика; в) недостатками товаров, обусловленными специфически-
ми свойствами; г) обстоятельствами, которых перевозчик не мог
избежать и последствия которых он не мог предотвратить (ст. 17).

Предел ответственности автотранспортных предприятий ограни-
чен установленным Конвенцией КДПГ максимумом 25 золотых
швейцарских франков (10,64 долл. США) за килограмм недостающе-
го веса брутто, если грузоотправителем не объявлена стоимость груза.

Конвенция КДПГ содержит перечень специальных рисков,
которые освобождают перевозчика от ответственности. Например,
к ним относится использование открытых (без брезентовой кры-
ши) грузовиков, когда использование было прямо согласовано
и оговорено в накладной на груз (ст. 17). В данном случае бремя
доказывания лежит на перевозчике.

Срок исковой давности по Конвенции КДПГ составляет один
год. При умышленном причинении вреда, которое приравнивается
к умышленному деликту, исковая давность составляет три года. В со-
ответствии со ст. 32 Конвенции этот срок начинает течь: а) в случае
частичной утраты, повреждения или задержки доставки с даты дос-
тавки; б) в случае полной гибели — с 13-го дня после истечения со-
гласованного срока или, если ограничительный срок не установлен,
с 60-го дня от даты принятия товаров перевозчиком; в) во всех дру-
гих случаях —по истечении 3 месяцев после заключения договора.

Если перевозчиков несколько, истец должен известить того,
которому он намерен предъявить иск. Требования, срок исковой
давности по которым истек, не могут быть предъявлены в виде
встречного иска или возражения.

В октябре 1997 г. государства — члены СНГ заключили Конвен-
цию о международных автомобильных перевозках пассажиров и ба-
гажа. Действие этой Конвенции распространяется на перевозчиков
государств-участников, выполняющих перевозку пассажиров и бага-
жа в международном сообщении автобусами, независимо от страны
их регистрации и имеет для них обязательную силу. Конвенция оп-
ределяет порядок организации международных перевозок, страхова-
ния грузов и пассажиров, пограничный и таможенный контроль.

В Конвенции закреплены коллизионные нормы, которые ука-
зывают, право какого государства должно быть применено для
урегулирования отношений с иностранным элементом, а именно
закон места нахождения государственного органа, закон страны
следования, закон суда, закон места причинения вреда и др.

Проблемы правового регулирования международных автомо-
бильных перевозок в общей форме затрагиваются в двусторонних
договорах РФ с иностранными государствами. Так, на основе Со-
глашения между правительствами РФ и ФРГ о международном
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автомобильном сообщении 1993 г. осуществляются автомобильные
перевозки пассажиров и грузов между обеими странами и транзи-
том по их территориям по дорогам, открытым для международно-
го автомобильного сообщения, автотранспортными средствами,
зарегистрированными в РФ или в ФРГ. Перевозка грузов между
обеими странами или транзитом по их территориям грузовыми
автомобилями с прицепами требуют разрешения компетентных
органов обоих государств. На каждую перевозку грузов требуется
отдельное разрешение, дающее право на совершение одного рей-
са туда и обратно. Перевозки грузов должны осуществляться по
накладным, по форме соответствующим общепринятому междуна-
родному образцу. Перевозки могут выполняться только перевоз-
чиками, которые согласно внутреннему законодательству своей
страны допущены к осуществлению международных перевозок.
Перевозчику не разрешается осуществлять перевозки пассажиров
и грузов между двумя пунктами, расположенными на территории
договаривающейся стороны.

На основании ст. 5 Соглашения между РФ и Ираном о меж-
дународном автомобильном сообщении 1992 г. перевозчики обеих
стран имеют право осуществлять без разрешений перевозки экс-
портно-импортных грузов между Россией и Ираном.

Перевозки грузов транзитом по территории другой договариваю-
щейся стороны, а также из трех стран на территорию другой дого-
варивающейся стороны и с территории другой договаривающейся
стороны в третьи страны будут осуществляться на основе разреше-
ний, выдаваемых компетентными органами России и Ирана.

Разрешений не требуется на перевозки автотранспортными
средствами следующих грузов: а) выставочных грузов; б) спортив-
ных грузов для проведения спортивных соревнований; в) тел
умерших; г) почты; д) поврежденных автотранспортных средств;
е) личного домашнего имущества при переселении; ж) грузов,
предназначенных для гуманитарной помощи.

При выполнении перевозок перевозчики обязаны заранее за-
страховать автотранспортное средство в соответствии с установ-
ленным порядком страхования гражданской ответственности.

Федеральный закон РФ «О государственном контроле за осу-
ществлением международных автомобильных перевозок и об от-
ветственности за нарушение порядка их выполнения» от 9 июля
1998 г. определяет правовые основы мер по усилению государст-
венного контроля за соблюдением порядка осуществления между-
народных автомобильных перевозок на территории РФ грузовыми
транспортными средствами или автобусами, принадлежащими как
российским, так и иностранным перевозчикам.

Международная автомобильная перевозка — перевозка транс-
портным средством грузов или пассажиров за пределы террито-
рии РФ или на ее территорию, а также транзитом через террито-
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рию РФ. К такой перевозке относится проезд груженого или не-
груженого транспортного средства, принадлежащего российскому
перевозчику, с территории РФ на территорию иностранного госу-
дарства и обратно, либо на территорию РФ транзитом через тер-
риторию иностранного государства, либо с территории одного
иностранного государства на территорию другого иностранного го-
сударства транзитом через территорию РФ, а также проезд груже-
ного средства, принадлежащего иностранному перевозчику, на тер-
риторию РФ и обратно, либо транзитом через ее территорию.

Допуск российского перевозчика к осуществлению междуна-
родных автомобильных перевозок осуществляют органы Россий-
ской транспортной инспекции Министерства транспорта РФ.

Международные автомобильные перевозки иностранными пе-
ревозчиками по территории РФ осуществляются в соответствии
с российскими разрешениями и многосторонними разрешениями.
Порядок выдачи разрешений определяется Правительством РФ.

Запрещаются перевозки грузов и пассажиров транспортными
средствами, принадлежащими иностранным перевозчикам, в том
числе временно ввезенными ими на территорию РФ, между
пунктами, расположенными на территории РФ.

Российские перевозчики допускаются к международным авто-
мобильным перевозкам при наличии лицензии на этот вид дея-
тельности.

13.6. Международные речные перевозки

К наиболее важным преимуществам речного транспорта перед
другими видами транспорта относятся: большая по сравнению
с сухопутными видами транспорта грузоподъемность подвижного
состава; высокая пропускная способность пути; относительная де-
шевизна устройства речного пути по сравнению с сооружением
железнодорожного полотна или автострады; низкая себестоимость
перевозок по реке1.

Перевозка грузов речными судами российских юридических
лиц осуществляется на основании договоров перевозок грузов
(гл. XI Кодекса внутреннего водного транспорта РФ 2001 г.)
В соответствии с таким договором перевозчик обязуется своевре-
менно и в сохранности доставить вверенный ему грузоотправите-
лем груз в пункт назначения с соблюдением условий его перевоз-
ки и выдать груз грузополучателю или управомоченному на полу-
чение груза лицу, а грузоотправитель обязуется уплатить за
перевозку груза установленную плату. Наличие договора перевоз-
ки груза подтверждаются транспортной накладной и оформлен-
ных на ее основании дорожной ведомостью и квитанцией

См.: Транспорт во внешней торговле СССР. М., 1977. С. 268.
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о приеме груза для перевозки. Плата за перевозку груза и иные
причитающиеся перевозчику платежи вносятся грузоотправителем
до момента отправления груза из порта отправления, если иное
не установлено соглашением сторон. Груз выдается грузополучате-
лю, указанному в транспортной накладной. Грузополучатель обя-
зан принять и своевременно вывести из порта прибывший в его
адрес груз.

Регламентация международных речных перевозок осуществля-
ется в основном региональными и двусторонними договорами.
Например, 14 декабря 1959 г. заключено Соглашение о междуна-
родном прямом смешанном железнодорожно-водном грузовом со-
общении (МЖВС). В нем определяется порядок перевозки грузов
по реке Дунай. Согласно ст. 2 данного, Соглашения условия пере-
возки грузов в международном водном смешанном железнодорож-
но-водном грузовом сообщении и вытекающие из них права, обя-
занности, ответственность, взаимоотношения между железными
дорогами, дунайскими портами и судоходными предприятиями,
с одной стороны, и отправителями и получателями грузов, с дру-
гой стороны, а также тарифные вопросы и взаимоотношения ме-
жду железными дорогами, дунайскими портами и судоходными
предприятиями регулируются правилами и инструкциями, согла-
сованными между транспортными министерствами и министерст-
вами внешней торговли договаривающихся сторон.

Расчеты между железными дорогами, дунайскими портами
и судоходными предприятиями договаривающихся сторон осуще-
ствляются в соответствии с действующими платежными соглаше-
ниями между договаривающимися сторонами.

Российская Федерация заключила с рядом сопредельных госу-
дарств соглашения о сотрудничестве в области речного транспор-
та. Так, 18 ноября 1993 г. Министерство транспорта России
и Министерство путей сообщения Литвы заключили Соглашение
о сотрудничестве в области речного транспорта. Оно определяет
условия деятельности речного транспорта, осуществляющего пере-
возки пассажиров и грузов между обоими государствами, включая
транзитные перевозки, по внутренним водным путям Калинин-
градской области РФ и Литовской Республики.

В соответствии со ст. 4 Соглашения каждая сторона предос-
тавляет судам другой стороны режим наибольшего благоприятст-
вования в отношении свободного доступа в порты, предоставле-
ния мест у причала, использования портов для погрузки и вы-
грузки грузов, посадки и высадки пассажиров, снабжения судов
водой и продовольствием, уплаты корабельных, портовых, ка-
нальных и других сборов, а также использование услуг, предна-
значенных для судоходства.

Вопросы пограничного, таможенного и визового режима будут
решаться в соответствии с межправительственными соглашениями
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между обеими сторонами, а при отсутствии указанных соглаше-
ний—на основе внутреннего законодательства каждой стороны.

К судам внутреннего плавания, а также судам смешанного (ре-
ка—море) плавания во время их плавания по морским путям,
а также по внутренним водным путям при осуществлении перево-
зок грузов, пассажиров и их багажа с заходом в иностранный мор-
ской порт применяются правила, установленные КТМ РФ 1999 г.

13.7. Международные смешанные перевозки грузов

Международная смешанная перевозка означает перевозку гру-
зов по меньшей мере двумя разными видами транспорта на осно-
вании договора смешанной перевозки из места в одной стране,
где грузы поступают в ведение оператора смешанной перевозки,
до обусловленного места доставки в другой стране.

Главным организатором смешанной перевозки груза является
оператор, выполняющий функции экспедитора и перевозчика.
Оператором является любое лицо, которое от собственного имени
или через другое действующее от его имени лицо заключает до-
говор смешанной перевозки и выступает как сторона договора,
а не как агент, или от имени грузоотправителя или перевозчиков,
участвующих в операциях смешанной перевозки, и принимает на
себя ответственность за исполнение договора. Таким образом,
при смешанной перевозке правоотношения между грузовладель-
цем и перевозчиками не возникают. В этом состоит основное от-
личие смешанной перевозки от прямой перевозки грузов. Нако-
нец, при рассматриваемой схеме перевозок ответственность опе-
ратора определяется единообразно (в основном только за вину).

Основными международно-правовыми документами, опреде-
ляющими права и обязанности сторон по смешанной перевозке
грузов, являются Соглашение о международном прямом смешан-
ном железнодорожно-водном грузовом сообщении (МЖВС) 1959 г.,
Конвенцией ООН о международных смешанных перевозках грузов
1980 г., Унифицированные правила о документе смешанной пере-
возки МТП 1973 г., а также соответствующие проформы докумен-
тов БИМКО, МТП, ФИАТА и других международных неправи-
тельственных организаций.

Из перечисленных документов наибольшее применение имеет
Конвенция ООН о международных смешанных перевозках грузов
1980 г. Согласно ее ст. 3 если заключен договор смешанной пере-
возки и он подпадает под действие данной Конвенции, то поло-
жения последней имеют обязательную силу для такого договора.

Когда грузы принимаются оператором смешанной перевозки
в свое ведение, он выдает документ смешанной перевозки, который
по выбору грузоотправителя может быть оборотным или необорот-
ным. Такой документ подписывается оператором или уполномочен-
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ным им лицом. Подпись на документе может быть сделана от руки,
напечатана в виде факсимиле, перфорирована, поставлена с помо-
щью штампа, в виде символов или с помощью любых иных меха-
нических или электронных средств, если это не противоречит зако-
ну страны, в которой выдается документ смешанной перевозки.

Если документ смешанной перевозки выдается как оборот-
ный, то он должен быть составлен в виде ордерного документа
или документа на предъявителя. Если же он составлен в виде до-
кумента на предъявителя, он передается без передаточной ведо-
мости. В случае, когда документ смешанной перевозки выдается
как необоротный, в нем должен быть указан грузоотправитель.

Конвенция подробно определяет содержание документа сме-
шанной перевозки. Он должен содержать следующие данные: об-
щий характер груза, основные марки, необходимые для иденти-
фикации груза; внешнее состояние груза; наименование и место-
нахождение основного коммерческого предприятия оператора
смешанной перевозки; наименование грузоотправителя и грузопо-
лучателя; место и дату принятия операторов груза в свое ведение;
место и дату выдачи документа смешанной перевозки. Вместе
с тем отсутствие в документе смешанной перевозки упомянутых
выше каких-либо данных не влияет на юридический характер до-
кумента как документа смешанной перевозки.

Ответственность оператора смешанной перевозки за груз охва-
тывает период с момента принятия им груза в свое ведение до
момента выдачи груза. Оператор несет ответственность за ущерб,
являющийся результатом утраты или повреждения груза, а также
задержки в доставке, если обстоятельства, вызвавшие утрату, по-
вреждение или задержку в доставке, имели место в то время, ко-
гда груз находился в его ведении. Если груз не был доставлен
в течение 90 календарных дней по истечении срока доставки, то
груз может считаться утраченным.

Конвенция 1980 г. устанавливает предел ответственности опе-
ратора за утрату или повреждение груза: его ответственность ог-
раничивается суммой, не превышающей 920 расчетных единиц за
место или другую единицу отгрузки, либо 2,75 расчетной едини-
цы за килограмм веса брутто утраченного или поврежденного
груза в зависимости от того, какая сумма выше. Однако оператор
не имеет права на ограничение ответственности, если доказано,
что утрата, повреждение или задержка в доставке явились резуль-
татом действий или упущений оператора.

Любой иск в связи с международной смешанной перевозкой
погашается давностью, если судебное или арбитражное разбира-
тельство не было начато в течение двух лет.

В Российской Федерации нет специального законодательного
акта, регламентирующего порядок заключения и исполнения до-
говора о международной смешанной перевозке грузов.



Глава 14. ДЕНЕЖНЫЕ ОБЯЗАТЕЛЬСТВА И РАСЧЕТНЫЕ
ОТНОШЕНИЯ В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

14.1. Международные денежные обязательства и валютные
операции

Многие виды имущественных правоотношений с иностран-
ным элементом включают в себя денежные обязательства, под
которыми понимаются обязательства, связанные с денежным пла-
тежом. Содержанием таких обязательств «является право требова-
ния кредитора и корреспондирующая ему юридическая обязан-
ность должника совершить уплату или платеж, т. е. действие (или
действия) по передаче определенной (определимой) суммы денег
(валюты)»1. Денежные обязательства международного характера
многообразны, они вплетаются в договорные и внедоговорные
правоотношения, могут иметь как регулятивные, так и охрани-
тельные характеристики. При осуществлении платежей деньги не
являются товаром, а используются «в качестве средства погаше-
ния денежного долга, восстановления эквивалентности обмена,
компенсации продавцу стоимости переданного им товара»2. Обя-
занность уплатить деньги относится к определяющим признакам
денежных обязательств. Основаниями их возникновения в между-
народной частноправовой сфере являются прежде всего внешне-
экономические сделки.

Примерами денежных обязательств с участием иностранных
субъектов права могут служить: обязательства иностранных инве-
сторов по внесению денег в качестве вклада в уставный капитал
либо оплаты акций российского хозяйственного общества; анало-
гичные обязательства российских инвесторов в иностранных госу-
дарствах; обязательства российских банков по предоставлению
кредитов иностранным заемщикам, по предоставлению иностран-
ным клиентам финансирования под уступку денежного требова-
ния (факторинговое обязательство), по выдаче иностранным кли-
ентам денежной суммы, внесенной во вклад, а также обязательст-
ва по переводу денежных требований с банковского счета и их
зачислению на банковский счет, обязательства по уплате денеж-
ных сумм, составляющих предмет векселя и чека, обязательства

1 Белов В. А. Денежные обязательства. М.: Центр ЮрИнфоР, 2001. С. 14.
2 Новоселова Л. А. Проценты по денежным обязательствам. М., 2000. С. 25.

О юридической природе денежных обязательств см. также: Луни, Л. А. Деньги
и денежные обязательства в гражданском праве. М.: Статут, 1999; Эльяс-
сон Л. С. Деньги, банки и банковские операции. М, 1926; Лавров Д. Г. Денеж-
ные обязательства в российском гражданском праве. СПб.: Юридический
центр-Пресс, 2001.
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из договора поручительства или банковской гарантии. В правовой
литературе выделяются также обязательства передачи денег как
цены договора. К такого рода денежным обязательствам междуна-
родного характера следует отнести: обязательства по уплате цены
товара по договорам международной купли-продажи; обязательст-
ва по уплате процентов; обязательства но единовременным и пе-
риодическим платежам, возникшим из авторского, издательского,
лицензионного договора с иностранным контрагентом, а также
из любых других договоров.

Согласно Венской конвенции 1980 г. «обязательство покупате-
ля уплатить цену включает принятие таких мер и соблюдение та-
ких формальностей, которые могут требоваться согласно договору
или согласно законам и предписаниям для того, чтобы сделать
возможным осуществление платежа» (ст. 54). Для выполнения
своего обязательства покупатель должен предпринять конкретные
действия, результатом которых будет получение денег продавцом.
Это может быть обращение в банк с поручением перевести де-
нежные средства на счет продавца, открытие аккредитива в поль-
зу продавца, предоставление банковской гарантии, получение раз-
решения (при необходимости) на перевод платежа за границу
и другие подобные меры.

В Венской конвенции не уточняется, законы и предписания
какого государства должны соблюдаться покупателем для выпол-
нения обязательств по оплате, однако в первую очередь покупа-
тель должен знать и соблюдать законы государства, из которого
осуществляются платежи и в котором находится коммерческое
предприятие покупателя. В соответствии со ст. 57 Венской кон-
венции, «если покупатель не обязан уплатить цену в каком-либо
ином определенном месте, он должен уплатить ее продавцу:
а) в месте нахождения коммерческого предприятия продавца; или
б) если платеж должен быть произведен против передачи товара
или документов —в месте их передачи».

Немаловажное значение во внешнеторговых сделках имеют
сроки уплаты покупной цены. Участники сделки конкретизируют
эти сроки в контрактах. Если покупатель не обязан уплатить цену
в какой-либо конкретный срок, он должен, по условиям Венской
конвенции (ст. 58), уплатить цену, когда продавец в соответствии
с договором передает покупателю либо сам товар, либо товаро-
распорядительные документы. Продавец может установить допол-
нительный срок разумной продолжительности для исполнения
покупателем денежного обязательства. При неуплате цены в тече-
ние дополнительного срока продавец вправе заявить о расторже-
нии договора (ст. 64).

Продавец может обусловить передачу товара или документов
осуществлением такого платежа. Если договор предусматривает
перевозку товара, продавец может обусловить передачу товара или
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документов только против уплаты цены. Наконец, покупатель не
обязан уплачивать цену до тех пор, пока у него не появилась
возможность осмотреть товар. Покупатель, заинтересованный
в осмотре товара, обычно договаривается с независимой кон-
трольной организацией в стране продавца о проведении необхо-
димого осмотра. Акт осмотра предоставляется вместе с прочими
документами, против которых осуществляется платеж. Покупатель
обязан уплатить цену в день, который установлен сторонами или
может быть определен.

В соответствии с Принципами УНИДРУА 1994 г. если место
исполнения денежного обязательства не установлено в договоре
или не может быть определено исходя из договора, оно должно
быть исполнено в месте, где находится коммерческое предпри-
ятие кредитора (ст. 6.1.6). Как отмечается в комментарии к ука-
занному документу, проблемы исполнения денежных обязательств
редко становились предметом международной кодификации1. Со-
гласно ст. 6.1.7 Принципов («Платеж чеком или другим докумен-
том») платеж может быть осуществлен в любой форме, используе-
мой в ходе обычной деловой практики в месте платежа. Однако
кредитор, который принимает чек либо другой платежный ордер
или обязательство заплатить, предполагается сделавшим это толь-
ко под условием, что по нему будет совершен платеж. Платежу
путем денежного перевода посвящена ст. 6.1.8 Принципов, со-
гласно которой, если только кредитор не указал конкретный счет,
платеж может быть осуществлен путем денежного перевода в лю-
бое финансовое учреждение, относительно которого кредитор дал
знать, что имеет там счет (п. 1). При платеже путем денежного
перевода обязательство должника считается выполненным, когда
состоялся перевод в финансовое учреждение кредитора (п. 2).
Платеж не будет считаться совершенным только потому, что
должник передал поручение банку на перевод и его счет был де-
бетован. Вместе с тем платеж считается выполненным до того,
как счет переводополучателя был кредитован его банком.

В Принципах УНИДРУА сформулированы положения, касаю-
щиеся очередности распределения платежей по коммерческим де-
нежным обязательствам. Должник, имеющий несколько денежных
обязательств в отношении одного кредитора, может в момент со-
вершения платежа указать долг, который он намерен погасить.
Сначала погашаются прочие расходы, затем подлежащие уплате
проценты годовых и в заключение — основная сумма долга. Если
должник не дает таких указаний, кредитор в течение разумного
срока после платежа может заявить должнику об обязательстве,
к которому он относит платежи, при условии, что срок по обяза-

1 Принципы международных коммерческих договоров / Пер. с англ. А. С. Ко-
марова. С. 142.
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тельству уже наступил и оно бесспорно. В отсутствие вышеука-
занной очередности платеж относится к тому обязательству, кото-
рое удовлетворяет одному из следующих критериев в указанном
порядке: а) обязательство, срок исполнения которого наступил
или наступит первым; Ь) обязательство, по которому кредитор
имеет наименьшее обеспечение исполнения; с) обязательство,
наиболее обременительное для кредитора; d) обязательство, воз-
никшее первым. Если ни один из этих критериев не применяет-
ся, платеж распределяется пропорционально всем обязательствам.

К охранительным денежным обязательствам международного
характера относятся обязательства, вытекающие из причинения
вреда, а также из договорных или международных конвенцион-
ных условий о возмещении убытков, неустойке, об уплате штра-
фа, о выплате процентов, компенсации. Так, согласно Венской
конвенции при неисполнении покупателем обязанности по опла-
те товара продавец вправе потребовать возмещения убытков. Со-
гласно ст. 74 Конвенции убытки за нарушение договора междуна-
родной купли-продажи товаров одной из сторон составляют сум-
му, равную ущербу (включая упущенную выгоду), который
понесен другой стороной вследствие нарушения договора. Такие
убытки не могут превышать ущерба, который нарушившая до-
говор сторона предвидела или должна была предвидеть в момент
заключения договора как возможное последствие его нарушения.
При расторжении договора и покупке покупателем товара взамен
или перепродаже продавцом товара сторона, требующая возмеще-
ния убытков, может взыскать разницу между договорной ценой
и ценой по совершенной взамен сделке, а также дополнительные
убытки.

Согласно ст. 78 Венской конвенции, если сторона договора
допустила просрочку в уплате цены или иной суммы, другая сто-
рона имеет право на проценты с просроченной суммы без ущерба
для любого требования о возмещении убытков, которые могут
быть взысканы на основании ст. 74. Процент может быть начис-
лен в связи с неправомерным использованием либо несвоевре-
менным возвратом денежных средств в ситуации непоставки то-
вара после уплаченного аванса, либо после расторжения договора,
когда сторона, осуществившая платеж, вправе потребовать возвра-
та денежных средств. Венская конвенция не решает вопроса
о ставке процентов годовых по просроченным денежным обяза-
тельствам.

Согласно п. 2 ст. 7 Конвенции вопросы, относящиеся к пред-
мету ее регулирования, которые прямо в ней не разрешены и не
могут быть разрешены в соответствии с ее общими принципами,
подлежат разрешению в соответствии с правом, применимым
в силу норм международного частного права. Такой подход при-
меняется в судебной практике при определении ставки процентов
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годовых при просрочке уплаты цены или иной суммы. К приме-
ру, МКАС решением от 12 января 1998 г. (в рамках дела
№ 152/196) удовлетворил требование истца об уплате процентов
годовых с основного долга, применив субсидиарно со ст. 78 Вен-
ской конвенции нормы германского права (право страны продав-
ца по контракту) и определив, что размер процентов в соответст-
вии с п. 1 § 352 Германского торгового уложения составляет 5%
в год1. При вынесении решения от 26 января 1998 г. по спору
между российской организацией и алжирской фирмой (дело
№ 76/1997) МКАС удовлетворил требования истца об уплате про-
центов за пользование денежными средствами, приняв во внима-
ние тот размер процентов, который был бы начислен на необос-
нованно полученную ответчиком сумму, если бы она оставалась
на счете в банке2.

Следует отметить, что в практике МКАС при отсылке колли-
зионных норм к российскому праву субсидиарно со ст. 78 Вен-
ской конвенции применяется ст. 395 ГК РФ «Ответственность за
неисполнение денежного обязательства». В данной статье ГК не
указан порядок определения размера учетной ставки банковского
процента в случаях, когда предметом неправомерного удержания,
уклонения от возврата, просрочки платежа явились денежные
средства в иностранной валюте. Специальной учетной ставки
Банка России по валютным кредитам не существует. В связи
с возникающей в этой связи неопределенностью потребовалось
дополнительное разъяснение со стороны судебных инстанций.
Согласно совместному постановлению Пленума Верховного Суда
РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 1 июля 1996 г.
№ 6/83 в случаях, когда денежное обязательство выражено в ино-
странной валюте и отсутствует официальная учетная ставка бан-
ковского процента по валютным кредитам на день исполнения
денежного обязательства в месте нахождения кредитора, размер
процентов определяется на основании публикаций в официаль-
ных источниках информации о средних ставках банковского про-
цента по краткосрочным валютным кредитам, предоставляемым
в месте нахождения кредитора. Если такие публикации отсутству-
ют, размер подлежащих взысканию процентов устанавливается на
основании представляемой истцом в качестве доказательства
справки одного из ведущих банков в месте нахождения кредито-
ра, подтверждающей применяемую им ставку по краткосрочным
валютным кредитам.

1 Арбитражная практика Международного коммерческого арбитражного суда
при ТПП РФ за 1998 г./Сост. М. Г. Розенберг. М.: Статут, 1999. С. 18—20.

2 Там же.
3 Вестник ВАС РФ. М., 1996. № 9.
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Опираясь на международно-правовую практику, выраженную
в Принципах УНИДРУА, МКАС при рассмотрении иска болгар-
ской стороны к российской организации об уплате неустойки
за просрочку оплаты товара (дело № 229/1996, решение от
5 июня 1997 г.) решил, что имеются достаточные правовые осно-
вания для снижения размера требуемой истцом неустойки1. В ка-
честве обычая арбитражем была применена ст. 7.4.13 Принципов
УНИДРУА, предусматривающая, что при наличии в договоре ус-
ловия об уплате неисполнившей стороной установленного за на-
рушение договора суммы эта сумма может быть снижена до ра-
зумных пределов, если она чрезмерно велика с учетом возникше-
го от неисполнения ущерба и других обстоятельств.

Особенностью международных расчетов является отсутствие
единого и обязательного для всех стран платежного средства,
что обусловливает обращение к средствам платежа как в нацио-
нальной, так и в иностранной валюте. Согласно Принципам
УНИДРУА (ст. 6.1.9) если денежное обязательство выражено
в иной валюте, чем валюта места платежа, оно может быть испол-
нено должником в валюте места платежа, кроме случаев, когда:
а) эта валюта не является свободно конвертируемой или б) сторо-
ны договорились, что платеж должен быть осуществлен в валюте,
в которой выражено денежное обязательство. Если для должника
невозможно исполнить денежное обязательство в валюте, в кото-
рой выражено денежное обязательство, кредитор может потребо-
вать осуществить платеж в валюте места платежа. Платеж в валю-
те платежа должен быть совершен в соответствии с применимым
курсом обмена валюты, превалирующим в этом месте при насту-
плении срока платежа. При этом если должник не совершил пла-
теж в установленный срок, кредитор может потребовать совер-
шить платеж в соответствии с применимым курсом обмена валю-
ты, превалирующим либо в момент наступления срока платежа,
либо в момент фактического платежа. Если денежное обязатель-
ство не выражено в какой-либо конкретной валюте, платеж осу-
ществляется в валюте места, где он должен быть совершен.

Важным условием платежа является то, что валюта платежа
(если это иностранная валюта) должна быть свободно используе-
мой. Понятие «свободно используемая валюта» было введено в Со-
глашение о Международном валютном фонде (МВФ) в 1976 г.
и заменило ранее применявшееся понятие «фактически конверти-
руемая валюта». «Свободно используемой» согласно ст. XXX(f)
Соглашения является валюта государства — члена МВФ, которую
Фонд определяет как: а) реально широко применяемую при пла-

1 Арбитражная практика за 1996—1997 гг. / Сост. М. Г. Розенберг. М.: Ста-
тут, 1998. С. 209-211.
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тежах по международным сделкам и б) служащую предметом тор-
говли на основных валютных рынках.

Несмотря на то что денежное обязательство может быть выра-
жено в иностранной валюте, в отечественной доктрине и право-
вой практике не сформировалась коллизионная привязка к зако-
ну валюты платежа (lex monetae). В международном торговом
обороте нет места «валютной привязке», а употребление ино-
странной валюты для определения суммы долга само по себе не
означает отсылки к иностранному праву.

Одной из особенностей международных расчетов является то,
что в странах с частично конвертируемой валютой существуют
разного рода валютные ограничения. В целях концентрации ино-
странной валюты в руках государства и поддержания валютного
курса национальной денежной единицы государства могут прибе-
гать к следующим мерам: блокированию выручки экспортеров
и ограничение их возможностей по распоряжению экспортной
выручкой; обязательной продаже валютной выручки (полностью
или частично); ограничению продажи иностранной валюты им-
портерам; ограничению на форвардные покупки импортерами
иностранной валюты; регулированию сроков платежей по экспор-
ту и импорту; введению различных курсовых соотношений валют
по различным видам коммерческих операций, товарным группам
и регионам (множественность валютных курсов).

После вступления Российской Федерации в МВФ (1992 г.)
на нее также распространяются международные правила регулиро-
вания валютно-финансовых и платежных вопросов. В норматив-
ном регулировании валютных операций в России получили рас-
пространение обязательная продажа экспортерами на внутреннем
валютном рынке части валютной выручки, регулирование сроков
платежей по экспорту и импорту, валютный контроль (посредством
паспортизации внешнеэкономических сделок) за авансовыми пла-
тежами по импорту и платежами в рассрочку по экспорту.

В денежных обязательствах международного характера ино-
странная валюта используется в качестве средства платежа. В так
называемых валютных сделках — приобретение иностранной валю-
ты по заранее согласованной сторонами цене (валютные фьючер-
сы и форварды), валютно-обменные операции — валюта исполняет
не денежную, а товарную функцию.

Согласно Конституции РФ денежной единицей и законным
платежным средством на территории РФ является рубль (ст. 75).
Использование иностранной валюты, а также платежных доку-
ментов в иностранной валюте при осуществлении расчетов на
территории РФ по обязательствам допускается лишь в случаях,
в порядке и на условиях, определенных федеральным законом
или в установленном им порядке (ст. 317 ГК РФ).
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Принципы осуществления валютных операций определяет За-
кон РФ о валютном регулировании и валютном контроле от
9 октября 1992 г. (с последующими изменениями и дополнения-
ми). Под валютными операциями понимаются операции, связан-
ные с переходом права собственности и иных прав на валютные
ценности, в том числе операции, связанные с использованием
в качестве средства платежа иностранной валюты и платежных
документов в иностранной валюте: ввоз и пересылка в РФ, а так-
же вывоз и пересылка из РФ валютных ценностей; осуществле-
ние международных денежных переводов, расчеты между резиден-
тами и нерезидентами в валюте РФ. Понятие иностранной валю-
ты распространяется Законом на денежные знаки в виде банкнот,
казначейских билетов, монеты, находящиеся в обращении и яв-
ляющиеся законным платежным средством в соответствующем
иностранном государстве или группе государств, а также на сред-
ства на счетах в денежных единицах иностранных государств
и международных денежных или расчетных единицах.

Субъекты валютных операций подразделяются на резидентов
и нерезидентов. К первым отнесены физические лица, имеющие
постоянное местожительство в РФ, в том числе временно находя-
щиеся за ее пределами, а также юридические лица, созданные
в соответствии с законодательством РФ, с местонахождением
в РФ, их филиалы и представительства. Под нерезидентами по-
нимаются: физические лица, имеющие постоянное местожитель-
ство за пределами РФ, в том числе временно находящиеся в РФ,
юридические лица, созданные в соответствии с законодательством
иностранных государств, с местонахождением за пределами РФ,
предприятия и организации, не являющиеся юридическими лица-
ми, созданные в соответствии с законодательством иностранных
государств, с местонахождением за пределами РФ; находящиеся
в РФ иностранные дипломатические и иные официальные пред-
ставительства, а также международные организации; находящиеся
в РФ филиалы и представительства нерезидентов.

Резиденты могут иметь счета в иностранной валюте в уполно-
моченных банках. Иностранная валюта, получаемая предприятиями
(организациями) —резидентами, подлежит обязательному зачисле-
нию на их счета в уполномоченных банках. Резиденты могут иметь
счета в иностранной валюте в банках за пределами РФ в случаях
и на условиях, устанавливаемых банковским законодательством.
Согласно Инструкции Банка России от 29 августа 2001 г. № 100-И
«О счетах физических лиц — резидентов в банках за пределами
Российской Федерации» резидент имеет право открывать счета
в иностранных банках и их филиалах, расположенных на террито-
рии иностранных государств, являющихся членами Организации
экономического сотрудничества и развития (ОЭСР) и (или) Спе-
циальной финансовой комиссии по проблемам отмывания капита-
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лов (ФАТФ)1. Счета открываются резидентами для целей, не свя-
занных с осуществлением предпринимательской деятельности. Ре-
зидент вправе зачислять на свои счета денежные средства
в иностранной валюте, переведенные или вывезенные из РФ
в соответствии с законодательством РФ, а также полученные
за пределами РФ, за исключением денежных средств, полученных
за пределами РФ от осуществления предпринимательской деятель-
ности. Резидент вправе без ограничений переводить денежные
средства, находящиеся на его счетах за рубежом, на свои валют-
ные счета, открытые в российских уполномоченных банках. Пере-
вод денежных средств в иностранной валюте из РФ для зачисления
на зарубежный счет осуществляется резидентом со своего валютного
счета, открытого в уполномоченном банке, или без открытия счета
через уполномоченный банк. При этом резидент среди прочих до-
кументов представляет экземпляр Уведомления об открытии счета,
направляемый резидентом в территориальный орган Министерства
РФ по налогам и сборам по месту жительства резидента, с отмет-
кой налогового органа о получении Уведомления.

Порядок открытия и ведения уполномоченными банками сче-
тов резидентов и нерезидентов устанавливает Центральный банк
России. В частности, Инструкция ЦБ РФ от 12 октября 2000 г.
устанавливает порядок открытия уполномоченными (ранками сче-
тов нерезидентов в валюте РФ и проведения операций по этим
счетам. В зависимости от категории нерезидента и специфики его
деятельности на территории РФ открываются рублевые счета типа
«К» («конвертируемый счет»), типа «Н» («неконвертируемый
счет»), типа «Ф» (счет физического лица).

Счета типа «К», «Н» и «Ф» открываются уполномоченными
банками на основании заключенных с нерезидентами договоров
банковского счета, которые не могут предусматривать иной режим
счета нерезидента, чем установленный в указанной Инструкции.
От имени юридического лица — нерезидента договор банковского
счета с уполномоченным банком может быть заключен руководи-
телем филиала (представительства) юридического лица —нерези-
дента, действующим на основании доверенности последнего. Офи-
циальные представительства заключают с уполномоченными банка-
ми договор банковского счета от своего имени.

Для открытия банковского счета нерезидент представляет
в уполномоченный банк необходимые документы в соответствии
с требованиями законодательства РФ. Для открытия счетов типа

1 В список таких государств входят: Австралия, Австрия, Аргентина, Люк-
сембу1 ВВенгрия, Греция, Ирландия, Италия, Канада, Бельгия, Дания, Испа-
ния, Нидерланды, Норвегия, Швеция, Мексика, Новая Зеландия, Португалия,
Исландия, Республика Корея, Польша, Сингапур, Словакия, Великобритания,
США, Турция, Бразилия, ФРГ, Финляндия, Франция, Чехия, Швейцария,
Япония.
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«К», «Н» юридические лица-нерезиденты, банки-нерезиденты
и официальные представительства (кроме банков-нерезидентов)
представляют: легализованные документы, подтверждающие пра-
вовой статус юридического лица по законодательству страны, где
создано это юридическое лицо, в частности учредительные доку-
менты и документы, подтверждающие государственную регистра-
цию юридического лица. В случае электронного обмена докумен-
тами между банком-нерезидентом и уполномоченным банком ус-
танавливается процедура признания аналога собственноручной
подписи, а также заключается договор о порядке и условиях его
использования.

Операции с иностранной валютой и ценными бумагами в ино-
странной валюте подразделяются на текущие валютные операции
и валютные операции, связанные с движением капитала. Для прове-
дения текущих валютных операций не требуется специальных раз-
решений Банка России. К ним отнесены: переводы в РФ и из РФ
иностранной валюты для осуществления расчетов без отсрочки
платежа по экспорту и импорту товаров, работ и услуг, а также для
осуществления расчетов, связанных с кредитованием экспортно-
импортных операций на срок не более 90 дней; получение и пре-
доставление финансовых кредитов на срок не более 180 дней; пе-
реводы в РФ и из РФ процентов, дивидендов и иных доходов по
вкладам, инвестициям, кредитам и прочим операциям, связанным
с движением капитала. Отдельную группу текущих валютных опе-
раций составляют переводы неторгового характера в РФ и из РФ,
включающие: выплаты заработной платы, стипендий, пенсий, али-
ментов, государственных пособий, доплат и компенсаций, а также
выплаты по возмещению вреда, причиненного работникам
в результате несчастных случаев или профессиональных заболева-
ний при исполнении ими своих трудовых обязанностей.

Валютные операции, связанные с движением капитала, вклю-
чают в себя: прямые инвестиции, т. е. вложения в уставный ка-
питал предприятия с целью извлечения дохода и участия в управ-
лении предприятием; портфельные инвестиции, т. е. приобрете-
ние ценных бумаг; переводы в оплату права собственности на
здания сооружения и иных прав на недвижимость; предоставле-
ние и получение отсрочки платежа на срок более 90 дней по экс-
порту и импорту товаров (работ, услуг, результатов интеллектуаль-
ной деятельности); предоставление и получение финансовых кре-
дитов на срок более 180 дней; все иные валютные операции, не
являющиеся текущими валютными операциями. Валютные опера-
ции, связанные с движением капитала, осуществляются резиден-
тами в порядке, определяемом Банком России. Данный порядок
по общему правилу предполагает получение предварительного
разрешения Банка России. Вместе с тем Указанием Банка России
от 10 сентября 2001 г. № 1030-У установлен уведомительный по-
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рядок проведения валютных операций, связанных с получением
юридическими лицами — резидентами кредитов и займов в ино-
странной валюте, предоставляемых нерезидентами на срок более
180 дней, и исполнением обязательств по возврату этих кредитов
и займов.

В соответствии со ст. 6 (п. 2) Закона о валютном регулирова-
нии и валютном контроле некоторые валютные операции, не яв-
ляющиеся текущими, осуществляются без ограничений. Среди них:
расчеты за экспорт товаров, указанных в разд. 16, 17, 19 Товарной
номенклатуры внешнеэкономической деятельности РФ, при усло-
вии, что срок возврата валютной выручки от реализации этих то-
варов на экспорт не будет превышать три года с даты фактическо-
го пересечения этими товарами таможенной границы РФ; расчеты
за производимые резидентами за пределами территории РФ строи-
тельные и подрядные работы при условии, что срок возврата ва-
лютной выручки за произведенные работы не будет превышать
пять лет с даты заключения соответствующего договора; расчеты,
связанные со взносами и выплатами по страхованию и перестрахо-
ванию, осуществляемыми в период срока действия соответствую-
щего договора, при условии, что срок действия указанного догово-
ра не будет превышать пять лет с даты его заключения; переводы
физическим лицом — резидентом иностранной валюты в РФ
и из РФ на сумму, не превышающую 75 тыс. долл. США, осущест-
вляемые в течение календарного года в целях приобретения прав
на ценные бумаги, номинированные в иностранной валюте, или
в целях реализации прав на указанные ценные бумаги.

Валютные операции, связанные с движением капитала, не пе-
речисленные выше и не запрещенные Банком России, осуществ-
ляются резидентами на основании разрешений, выдаваемых Бан-
ком России в каждом отдельном случае.

Международные денежные обязательства по коммерческим
сделкам погашаются, как правило, путем осуществления безналич-
ных расчетов. «Безналичные расчеты —это способ прекращения де-
нежного обязательства плательщика перед получателем из догово-
ра, содержащего условие о безналичных расчетах, путем его заме-
ны на обязательство банка, обслуживающего получателя средств,
перед последним из договора банковского счета»1. Осуществление
безналичных расчетов не означает прекращение денежного обяза-
тельства исполнением (что имеет место при уплате наличных де-
нежных средств). Денежное обязательство должника-плательщика
прекращается путем новации этого обязательства в денежное обя-
зательство банка, обслуживающего кредитора-получателя.

Поскольку международные расчеты имеют безналичный ха-
рактер, необходимой предпосылкой для их осуществления являет-

1 Белов В. А. Указ. соч. С. 156.
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ся международное банковское сотрудничество. Оно основано на ус-
тановлении между банками различных государств специальных дого-
воренностей об установлении корреспондентских отношений,
о порядке и условиях проведения международных расчетных и пла-
тежных операций. Корреспондентские отношения оформляются
межбанковскими договорами, а также путем обмена письмами
необходимыми документами. Счет, поддерживаемый банком
в иностранном банке, получил название «ностро» (от лат. nostro —
наш). Такой счет деноминируется обычно в валюте страны места
открытия счета. Текущий операционный счет, открытый ино-
странным банком-корреспондентом в отечественном банке, чаще
называют «лоро» (от лат. loro —их), который поддерживается ино-
странным банком обычно в местной валюте. На указанных счетах
отражаются все операции, совершаемые между банками по пору-
чению их клиентов. Некоторые крупные банки осуществляют
платежи и другие операции корреспондентского типа через свои
зарубежные филиалы и' дочерние банки, что помогает ускорить
платежи и повысить надежность операций.

При осуществлении международного платежа банк отсылает
сообщение (авизо) о необходимости перечислить деньги конкрет-
ному клиенту, а затем выполняет фактический перевод для осуще-
ствления окончательного расчета. Окончательный расчет по безна-
личному платежу в любой валюте может быть осуществлен лишь
путем бухгалтерских записей в книгах банков на территории стра-
ны, в которой данная валюта является законным платежным сред-
ством. Например, окончательный расчет в долларах США может
быть осуществлен только в банках с местонахождением в США,
а окончательный расчет в рублях —в российских банках.

В настоящее время значительная часть международных бан-
ковских операций осуществляется по системе SWIFT (Society for
Worldwide Interbank Financial Telecommunications, далее — система
СВИФТ), которая представляет собой международную межбан-
ковскую организацию по финансовым расчетам по телекоммуни-
кационным сетям и объединяет более 3500 банков из 90 стран.
Скорость прохождения банковских переводов в системе СВИФТ
по сравнению с обычными телеграфными намного выше, по-
скольку используется специальное оборудование и цифровой
формат банковских сообщений.

14.2. Международные расчетные правоотношения

14.2.1. Правовые основы международных расчетов

В процессе исполнения денежных обязательств путем безна-
личных расчетов возникают расчетные правоотношения. Несмот-
ря на такую взаимосвязь, расчетные отношения носят автоном-

16-602
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ный характер по отношению к денежным обязательствам. По-
скольку безналичные расчеты осуществляются при участии
коммерческих банков, расчетные правоотношения подчинены
особым банковским правилам. Эти правила регулируют взаимоот-
ношения должника и кредитора в качестве клиентов с банками,
в которых у них открыты счета, используемые в безналичных
расчетах, а также определяют режим банковских счетов и поря-
док осуществления расчетов в зависимости от их формы. Под
формами безналичных расчетов понимаются предусмотренные за-
коном, банковскими правилами и обычаями делового оборота
способы документального оформления и подтверждения волеизъ-
явления владельца банковского счета или (в установленных зако-
ном случаях) третьего лица на перечисление денежных сумм, чис-
лящихся на банковском счете. При осуществлении безналичных
расчетов допускаются расчеты в форме платежных поручений,
банковского перевода, чеками, аккредитиву по инкассо.

В связи с денежными обязательствами по внешнеэкономиче-
ским сделкам возникают расчетные правоотношения международ-
ного характера. В круг субъектов международного расчетного отно-
шения наряду с контрагентами по сделке включаются и кредитные
организации разных государств. Международные расчеты — функ-
ция уполномоченных банков. В процессе осуществления междуна-
родных расчетов формируются международные межбанковские от-
ношения, а также отношения банков с иностранными клиентами.

Общие принципы международных расчетных отношений уста-
навливаются в двусторонних торгово-экономических и платежных
договорах. Существуют два основных подхода государств к органи-
зации расчетного процесса: 1) расчеты в свободно конвертируемой
валюте на основе действующих на валютном рынке курсов в со-
ответствии с национальными правилами валютного регулирования
каждой из стран; 2) расчеты по клиринговой системе, при которой
происходит зачет встречных денежных требований и обязательств
путем безналичных проводок по клиринговым счетам.

К основным субъектам международных расчетных отношений
относятся участники внешнеторговых сделок, а также обслужи-
вающие их банки. Содержание расчетного правоотношения со-
ставляют права и обязанности указанных субъектов в связи с осу-
ществлением платежей согласно валютно-финансовым условиям
внешнеэкономических сделок, а также с движением товарно-рас-
порядительных документов, операционным оформлением денеж-
ного оборота. Международные расчеты находятся в зависимости
от конкретных условий коммерческих сделок по таким вопросам,
как цена товара, валюта цены, валюта платежа, условия платежа,
формы расчетов. Выбирая ту или иную форму безналичных рас-
четов, субъекты расчетных отношений выбирают предусмотрен-
ные законом, банковскими правилами и обычаями делового обо-
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рота способы документального оформления и подтверждения во-
леизъявления владельца банковского счета на перечисление
денежных сумм, числящихся на банковском счете.

Под формой международных расчетов понимается «регулируе-
мое нормами международного частного права условие платежа,
обладающее специфическими особенностями в отношении поряд-
ка зачисления средств на счет кредитора, видов используемых
платежных документов, а также процедуры документооборота»1.
Необходимость платежа связана с обязанностью должника испол-
нить свое обязательство перед кредитором за поставленный товар,
выполненные работы, оказанные услуги. При этом обязательства
по осуществлению расчетов являются самостоятельными обяза-
тельствами, отличающимися от обязательств, во исполнение кото-
рых производится платеж. В случае проведения через конкретный
банк расчетов по поставке товара банк не связан условиями до-
говора купли-продажи товаров, а также с указанной в договоре
формой расчетов. Банк осуществляет расчет, к примеру, в форме
аккредитива не в силу того, что такая форма расчетов предусмот-
рена в договоре купли-продажи, а на основании поручения и со-
ответствующих инструкций клиента. В отличие от обязательств по
международной купле-продаже товаров обязательства банков, воз-
никающие при осуществлении международных платежей, регули-
руются в основном не многосторонними международными дого-
ворами (конвенциями), а национальным банковским правом либо
международными правилами, имеющими характер международных
обычаев.

Международные расчетные правоотношения являются сферой
преимущественно международного регулирования либо междуна-
родно-правового, конвенционного, либо регулирования в форме
обычаев международного делового оборота. Среди международных
соглашений — Конвенция ООН о международных переводных век-
селях и международных простых векселях 1988 г., Женевская кон-
венция о единообразном законе о переводном и простом векселе
1930 г., Женевская конвенция, разрешающая коллизии законов
о переводных и простых векселях 1930 г., Женевская конвенция
о единообразном законе о чеках 1931 г., Женевская конвенция
о гербовом сборе в отношении переводных и простых векселей
1930 г., Брюссельская конвенция об унификации некоторых пра-
вил о коносаменте 1924 г. (в редакции 1968 г.), Конвенция о ме-
ждународном финансовом лизинге 1988 г., Конвенция о междуна-
родном финансовом факторинге 1988 г. Необходимо отметить
особую роль унифицированных международных правил и обыча-
ев, публикуемых, в частности, Международной торговой палатой

1 См.: Ерпылева Н. Ю. Международное банковское право: Учеб. пособие.
М., 1998. С. 106.
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(МТП): Унифицированные правила и обычаи для документарных
аккредитивов 1993 г. (публикация № 500), Унифицированные пра-
вила для инкассо 1996 г. (публикация № 522), Унифицированные
правила для контрактных гарантий 1978 г., (публикация № 325),
Унифицированные правила для гарантий по требованию 1992 г.
(публикация № 458), Унифицированные правила для межбанков-
ского рамбурсирования по документарным аккредитивам 1996 г.
(публикация № 525).

Необходимо также указать на Типовой закон ЮНСИТРАЛ
о международных кредитовых переводах (утвержден 1 мая 1992 г.
на 25-й сессии Комиссии ООН по праву международной торгов-
ли1), который носит характер рекомендаций участникам междуна-
родных расчетов по совершению международных переводов.

В практике международных расчетов, в том числе и с участи-
ем российских организаций, получили распространение так назы-
ваемые документарные операции (аккредитив, инкассо) и недоку-
ментарные операции (открытый счет). Классификация основных
форм международных расчетов основана на неофициальной коди-
фикации и унификации правил и обычаев, применяемых при их
осуществлении. В зависимости от сроков платежа различают та-
кие разновидности условий платежа, как немедленный платеж
и платеж с рассрочкой, а также авансовый платеж. Под немед-
ленным платежом имеется в виду оплата товара после его отгруз-
ки поставщиком и против передачи в распоряжение покупателя
документов, подтверждающих отгрузку товара согласно условиям
контракта. Обычно импортеру и его банку предоставляется 3—5
льготных дней для ознакомления с товарораспорядительными до-
кументами и осуществления платежа, если иные условия не ого-
ворены в контракте и платежных инструкциях экспортера. Рас-
срочка платежа практически сводится к предоставлению экспор-
тером коммерческого кредита импортеру.

В международном банковском и торговом регулировании вы-
деляют такие основные формы расчетов, как документарный ак-
кредитив и документарное инкассо, авансовый платеж и откры-
тый счет (оплата посредством кредитового перевода). При реали-
зации указанных форм расчетов применяются также банковские
гарантии и такие платежные инструменты, как банковские вексе-
ля и чеки.

14.2.2. Правоотношения по документарному аккредитиву

При аккредитивной форме международных расчетов роль не-
посредственного плательщика принимает на себя уполномочен-
ный банк, что создает для экспортера дополнительные гарантии

Документ A/CN.9/XXVCRP.I/Add. 13/.
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получения платежа по контракту. В расчетах по документарному
аккредитиву участвуют: импортер (приказодателъ), который обра-
щается к банку с просьбой об открытии аккредитива; банк-эми-
тент, открывающий аккредитив; авизующий банк, которому пору-
чается известить экспортера об открытии в его пользу аккредити-
ва, передать ему условия аккредитива (удостоверив его
подлинность) и выплатить денежные средства бенефициару; бене-
фициар — экспортер, в пользу которого открыт аккредитив.

Документарный аккредитив совместил такие интересы экспор-
тера и импортера товара, как своевременное и гарантированное
получение валютного платежа экспортером и отсрочка оплаты то-
вара импортером до завершения отгрузки товара и предоставле-
ния импортеру товарораспорядительных документов. В междуна-
родных торговых расчетах применяются единые стандартизиро-
ванные процедуры и правила документарных аккредитивов.
В соответствии с Унифицированными правилами и обычаями для
документарных аккредитивов (редакция 1993 г., далее — УПДА),
термин «документарный аккредитив» означает определенный вид
соглашения между банком и клиентом банка. В силу данного со-
глашения банк-эмитент, действующий по поручению и на осно-
вании инструкций своего клиента-импортера (приказодателя ак-
кредитива) или от своего имени, обязуется произвести платеж бе-
нефициару или его приказу. Причем платеж производится при
выполнении бенефициаром условий, отраженных в аккредитиве.

Под обязательством платежа понимается также обязательство
банка акцептовать и затем оплатить переводные векселя (тратты),
выставляемые бенефициаром. Обязательство банка по аккредити-
ву является самостоятельным и не зависит от правоотношений
сторон по внешнеэкономической сделке. Согласно ст. 3 УПДА
«аккредитив по своей природе представляет собой сделку, обособ-
ленную от договора купли-продажи или иного договора (контрак-
та), на котором он может быть основан, и банки ни в коей мере
не могут быть затронуты или связаны такими контрактами, даже
если какие-либо ссылки на такие контракты включены в текст
аккредитива». Это положение направлено на защиту интересов
банков и их клиентов. Оно обеспечивает экспортеру ограничение
требований к оформлению документов и получению платежа
только условиями аккредитива, а импортеру — четкое выполнение
экспортером всех условий аккредитива.

Еще один существенный принцип, действующий при аккреди-
тивной форме расчетов, заключается в том, что при проведении
операций с аккредитивами все заинтересованные стороны имеют
дело только с документами, а не с товарами, услугами или други-
ми действиями, к которым эти документы могут иметь отноше-
ние. Инструкции по выставлению аккредитива и сам аккредитив
должны быть полными и точными. Они должны точно указывать
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документы, против которых должны быть произведены платежи
или акцептованы векселя.

Схема аккредитивной формы расчетов по внешнеторговому
контракту сводится к следующему. Стороны контракта формули-
руют в нем условия оплаты в форме аккредитива. Импортер в со-
гласованные с экспортером сроки дает своему банку поручение
об открытии аккредитива, о чем импортер извещается особым
письмом обслуживающего банка (нотисом). Данное письмо озна-
чает, что банк принимает на себя обязательство перед импорте-
ром (приказодателем) обеспечить исполнение аккредитива. Банк,
открывший аккредитив, направляет соответствующее письмо
(авизо) банку бенефициара (либо другому банку-посреднику для
последующего установления аккредитивных отношений с банком
бенефициара), назначая его своим авизующим банком, одновре-
менно направляя ему денежную сумму по исполнению аккреди-
тива и поручая ему передать соответствующее извещение бенефи-
циару. Назначение авизо состоит, в частности, в наделении ис-
полняющего банка полномочиями уплатить полученную сумму
бенефициару и сообщении условий, согласно которым исполняю-
щий (авизующий) банк вправе реализовать данные полномочия.
В свою очередь, исполняющий банк направляет авизо бенефи-
циару, извещая его об открытии в его пользу аккредитива, о спо-
собе исполнения аккредитива, об условиях, на которых испол-
няющий (авизующий) банк уполномочен банком-эмитентом про-
извести исполнение аккредитива.

После получения авизо об открытом в его пользу аккредитиве
экспортер приобретает статус бенефициара и право требовать ис-
полнения аккредитива на согласованных ранее с приказодателем
и отраженных в аккредитиве условиях. Экспортер производит от-
грузку товара (выполняет работы) и оформляет необходимые для
получения платежа документы. Затем он предоставляет товарорас-
порядительные и другие указанные в аккредитиве документы
в исполняющий банк. Последний проверяет документы на пред-
мет их соответствия условиям аккредитива, производит платеж
экспортеру, пересылает документы и требование о возмещении
платежа банку-эмитенту. После проверки правильности оформле-
ния документов банк-эмитент возмещает исполняющему банку
сумму валютного платежа (если это не было сделано ранее) и пе-
редает импортеру полученные документы, которые дают право
получить внешнеторговый груз.

Нарушение условий аккредитива бенефициаром лишает его
права обратиться к банку с требованием об уплате ему стоимости
поставленного товара. МКАС при рассмотрении иска бенефициа-
ра, представившего документы в банк с нарушением сроков, от-
клонил ходатайство о привлечении в качестве соответчика Внеш-
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экономбанка СССР (дело № 261/1993). Исковая сумма была взы-
скана с ответчика, которым был получен товар по контракту1.

Необоснованное неисполнение банком его твердого обязатель-
ства об оплате товара с аккредитива, открытого им в пользу бе-
нефициара, служит основанием для взыскания с банка в пользу
бенефициара суммы аккредитива. Такой вывод следует из реше-
ния МКАС от 22 февраля 1995 г. (дело № 104/1994)2. Согласно
материалам дела экспортер-бенефициар (чехословацкая организа-
ция) предъявил иск к импортеру (российской организации)
и банку-эмитенту в связи с тем, что поставленный истцом товар
не был оплачен с безотзывного аккредитива, открытого в его
пользу банком-эмитентом по поручению ответчика. Платежи за
поставленные истцом товары должны были осуществляться по
контракту в долларах США с безотзывного аккредитива, открыто-
го по поручению импортера в пользу экспортера. Поэтому им-
портер дал поручение российскому банку открыть такой аккреди-
тив в Чехословацком торговом банке в пользу истца. Сумма ак-
кредитива была списана банком со счета импортера, что
подтверждалось мемориальным ордером банка. Однако, несмотря
на предъявленные истцом документы по раскрытию аккредитива,
никаких средств с аккредитива за поставленную продукцию пере-
числено не было. Сумма аккредитива не была возвращена и им-
портеру (ответчику), находилась на счете банка и представляла
собой задолженность банка перед истцом на основании открыто-
го банком безотзывного аккредитива.

Поскольку банк открыл в пользу истца безотзывный аккреди-
тив на полную стоимость товара, он в силу действовавшей в тот
период редакции У ПДА 1983 г. (ст. 10) принял перед истцом
твердое обязательство оплатить товар при условии своевременно-
го представления истцом документов, предусмотренных в аккре-
дитиве, и соблюдении условий аккредитива.

В случае отказа в принятии документов банк-эмитент должен
об этом сообщить без задержки (УПДА, ст. 16. п. «d»). Как следу-
ет из материалов указанного судебного дела, банк такого извеще-
ния без задержки не дал и тем самым безоговорочно признал со-
ответствие документов требованиям аккредитива и свое твердое
обязательство произвести оплату с аккредитива. Аккредитив
и контракт купли-продажи, на основании которого он открыт,
представляют собой самостоятельные сделки, обособленные одна
от другой. Из каждой из них при неисполнении или ненадлежа-
щем исполнении обязательств возникает право на предъявление
требований. Соответственно неисполнение банком его твердого
обязательства об оплате товара с аккредитива является основани-

1 См.: Практика МКАС за 1996-1997 гг. С. 32-33.
2 Там же. С. 38—43.
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ем для взыскания с банка суммы иска. МКАС признал банк-эми-
тент надлежащим ответчиком и возложил на него уплату истцу
исковой суммы.

При дополнительных обязательствах другого банка по аккре-
дитиву выделяют подтвержденный и неподтвержденный аккредити-
вы. С точки зрения возможности возобновления аккредитива при-
меняются возобновляемые аккредитивы, которые открываются на
часть стоимости контракта с условием восстановления первона-
чальной суммы аккредитива после его полного использования.
Исходя из возможности использования аккредитива вторыми бе-
нефициарами (непосредственными поставщиками товара) разли-
чаются переводные и непереводные аккредитивы. В зависимости от
наличия валютного покрытия используются покрытый и непокры-
тый аккредитивы.

14.2.3. Правоотношения по документарному инкассо

При инкассовой форме расчетов банк по поручению экспортера
получает платеж от импортера за отгруженные в его адрес това-
ры и перечисляет полученные средства на счет экспортера. Это
одна из форм расчетов в кредит —с отсрочкой платежа, когда оп-
лата происходит через определенный период после поставки (от-
грузки) товара. Инкассо представляет собой типичную банков-
скую операцию: в расчетах за экспортированные товары уполно-
моченный банк принимает от экспортера инкассовое поручение,
действует в строгом соответствии с инструкциями клиента и при-
нимает на себя обязательство провести операции с представлен-
ными документами для получения платежа. В отличие от аккре-
дитива инкассо не связано с платежным обязательством банка.
Стандартные международные правила по международным инкас-
совым операциям были впервые разработаны Международной
торговой палатой в 1936 г. Позднее они неоднократно перераба-
тывались (в 1967, 1978, 1995 гг.).

Участвующими сторонами инкассовой операции согласно Унифи-
цированным правилам по инкассо 1995 г. (далее — Правила по ин-
кассо)1 являются: «доверитель» — клиент, который поручает опера-
цию по инкассированию своему банку; «банк-ремитент» — банк,
которому доверитель поручает операцию по инкассированию; «ин-
кассирующий банк» — банк, участвующий в операции по выполне-
нию инкассового поручения; «представляющий банк» — инкассирую-
щий банк, делающий представление документов плательщику;
«плательщик».

Документарное инкассо является операцией, в которой банк
действует в качестве посредника между экспортером и импорте-

Текст см.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. С. 437—447.
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ром. Документы передаются импортеру через взаимодействующие
банки. Действуя согласно инструкциям, содержащимся в инкассо-
вом поручении, инкассирующий банк выдает документы платель-
щику (импортеру) и после получения платежа переводит инкасси-
рованную сумму банку экспортера для зачисления денежных
средств на счет экспортера. Выплата экспортеру происходит не
ранее получения платежа от инкассирующего банка, в который
направлены документы, т. е. экспортер вынужден ждать поступле-
ния денег дольше, чем при аккредитивной форме расчетов.

В Правилах по инкассо различаются финансовые и коммерче-
ские документы. К финансовым документам относятся перевод-
ные векселя, простые векселя, чеки, платежные расписки. К ком-
мерческим документам относятся счета, отгрузочные документы,
документы о праве собственности и тому подобные документы.
Инкассо финансовых документов получило название «чистое ин-
кассо», а взыскание платежа по коммерческим документам и фи-
нансовым документам, сопровождаемым коммерческими докумен-
тами, означает «документарное (коммерческое) инкассо».

Все документы, отосланные на инкассо, должны быть сопро-
вождены полными и точными инструкциями. Банкам разрешается
действовать только в соответствии с инструкциями, содержащи-
мися в инкассовом поручении, и в соответствии с Правилами по
инкассо. Если банк не может по какой-либо причине выполнить
данные инструкции, он должен немедленно известить сторону, от
которой он получил инкассовое поручение. Банки обязаны дейст-
вовать добросовестно и проявлять разумную заботливость. Они
должны удостовериться в том, что полученные документы по
внешним признакам соответствуют тем, которые перечислены
в инкассовом поручении, и должны немедленно известить сторо-
ну, от которой было получено инкассовое поручение, об отсутст-
вии какого-либо документа. Банки не имеют каких-либо иных
обязательств по проверке документов.

Банки, участвующие в инкассировании, не несут обязательств
и ответственности за последствия, возникающие из-за задержки
и (или) потерь в пути каких-либо сообщений, писем или доку-
ментов, а также за последствия, возникающие в результате
форс-мажорных обстоятельств, к которым Правила по инкассо
относят, в частности, бунты, гражданские волнения, восстания,
войны и другие причины, находящиеся вне их контроля.

Документы должны быть представлены плательщику в той
форме, в которой они получены банком. Инкассовые поручения
должны содержать полный адрес плательщика, по которому
должно быть сделано представление. В случае, если документы
подлежат оплате по предъявлении, представляющий банк должен
сделать представление к платежу без задержки. Платежные доку-
менты представляются в соответствии с банковской практикой,
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принятой в месте платежа, которым при инкассовой форме расче-
тов считается местонахождение плательщика.

Инкассовые операции относятся к категории комиссионных
и являются возмездными. Комиссия по тарифу, установленному
банком, уплачивается по договоренности экспортером или им-
портером. Кроме того, в инкассовом поручении может содержать-
ся указание о взимании процентов. При отказе плательщиков от
уплаты комиссии или других расходов они могут быть отнесены
банками на счет доверителя (экспортера) и могут быть удержаны
из его экспортной выручки.

Расчеты по инкассо более предпочтительны для импортера, ко-
торый производит оплату лишь против товарных документов и по-
сле фактического исполнения экспортером своих обязательств по
отгрузке товара. И хотя экспортер сохраняет определенное право
распоряжаться товаром, тем не менее риск, связанный с возмож-
ным отказом импортера от платежа, остается. В связи с этим на
практике инкассовые платежные схемы укрепляются за счет до-
полнительных условий. Среди них, например, телеграфное инкассо,
когда импортер производит оплату против телефаммы банка-реми-
тента о приеме и отсылке на инкассо товарных документов. Если
платежи по инкассо обеспечены гарантией иностранного банка,
доверитель должен дополнительно включить в инкассовое поруче-
ние требование о платеже в счет гарантии на случай неоплаты ин-
кассируемых документов в срок, указанный в данном поручении.

14.2.4. Авансовый платеж и платежи по открытому счету

При расчетах в форме аванса импортер осуществляет полный
или частичный платеж до отгрузки товара в счет исполнения обя-
зательств по контракту. Очевидно, что данная форма расчетов
в наибольшей степени выгодна экспортеру. Для него минимизи-
руются риски неплатежа за отфуженный товар и создается опре-
деленное обеспечение обязательств импортера: в случае отказа
принять товар экспортер имеет право обратить полученный им
аванс на возмещение убытков. Для импортера же данная форма
расчетов сопряжена с существенными рисками, в первую очередь
с неисполнением либо ненадлежащим исполнением обязательств
экспортером. В связи с этим авансовая форма расчетов должна
сопровождаться банковскими гарантиями возврата авансового
платежа или надлежащего исполнения контракта.

Согласие импортера на условия авансового платежа может
быть связано с его заинтересованностью в поставке товара либо
с давлением экспортера. В международной практике получили
распространение частичные авансовые платежи. Аванс уплачива-
ется в течение определенного в контракте срока. Стороны также
должны оговорить, через какое время после выплаты аванса будет
осуществлена поставка товара. Соглашаясь на выплату аванса,
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импортер вправе выторговывать определенное снижение цены то-
вара. Погашается аванс обычно при поставке товара путем зачета.

Сущность расчетов по открытому счету состоит в периодических
платежах импортера экспортеру после получения товара. Сумма те-
кущей задолженности учитывается в книгах торговых партнеров.
Порядок расчетов по погашению задолженности по открытому сче-
ту определяется соглашением сторон. Обычно предусматриваются
периодические платежи в установленные сроки (после завершения
поставок или перепродажи товара импортером в середине или кон-
це месяца). После выверки расчетов окончательное погашение за-
долженности по открытому счету производится через банки, как
правило, с использованием банковского перевода или чека.

Особенностью расчетов по открытому счету является то, что
товарораспорядительные документы поступают непосредственно
к импортеру и экспортер должен контролировать своевременность
платежей. Другой характерной особенностью данной формы рас-
четов является то, что движение товаров опережает движение де-
нег. Поэтому ее относят к наиболее рискованным для экспортера
формам международных расчетов. После передачи товарораспоря-
дительных документов и соответственно всех прав на товар им-
портеру наступает период ожидания платежа. Риск неоплаты им-
портером при использовании открытого счета аналогичен риску
непоставки или недопоставки товара экспортером при авансовых
платежах. Открытый счет используется при расчетах между фир-
мами, связанными устойчивыми и надежными торговыми отно-
шениями, либо в случаях, когда импортер обладает солидной де-
ловой репутацией. К преимуществам данной формы расчетов сле-
дует отнести простоту исполнения и экономию на банковских
расходах. Вместе с тем, как и в случае с документарным инкассо
или авансовым платежом, здесь дополнительные расходы могут
быть связаны с оформлением банковской гарантии.

Распространенной формой международных расчетов является
банковский перевод (используется также термин «международные
кредитовые переводы»). Расчеты осуществляются согласно условиям
договора банка с клиентом, по которому банк перевододателя про-
изводит от имени и за счет перевододателя перевод денежных
средств в иностранный банк в пользу лица, указанного в поруче-
нии (бенефициара). При данной форме расчетов бенефициар не
приобретает права требовать от банка перевододателя совершения
платежа. Согласно типовому закону ЮНСИТРАЛ о международ-
ных кредитовых переводах участниками расчетных отношений явля-
ются: перевододатель—лицо, выдающее первое платежное требование
(как правило, покупатель товара, заказчик работы по контракту);
банк перевододателя; бенефициар— лицо, указанное в платежном
поручении в качестве получателя средств (как правило, продавец
товара, подрядчик или исполнитель работ); банк бенефициара; от-
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правитель—лицо, которое выдает платежное поручение; банк полу-
чателя. Исполнение платежного поручения производится путем
списания банком перевододателя денежных средств со счета пере-
вододателя и перевода указанных средств банку бенефициара (че-
рез международные корреспондентские счета банков), который за-
числяет переведенные средства на счет бенефициара.

Оформление международного банковского перевода начинает-
ся с заполнения стандартной банковской формы (заявления на
перевод) и ее подписания уполномоченными лицами переводода-
теля. С момента акцепта поручения (проставления отметки, под-
писи операционного сотрудника банка) поручение считается при-
нятым банком перевододателя. Условием принятия поручения
к исполнению является наличие достаточных для исполнения
средств на счете перевододателя. Вместе с тем стороны могут до-
говориться о различных вариантах кредитования счета (овердрафт,
контокоррентный счет). Первый этап оформления перевода счи-
тается завершенным после выдачи банком перевододателя банку
бенефициара платежного поручения, соответствующего поруче-
нию перевододателя.

Поручение о переводе считается принятым банком бенефи-
циара после акцепта последним данного поручения в соответст-
вии с условиями межбанковских корреспондентских отношений.
В частности, таким условием может быть направление банком бе-
нефициара уведомления об акцепте полученного поручения. При
наличии оснований для отказа в акцепте банк бенефициара также
направляет банку перевододателя соответствующее уведомление.
Уведомление об отказе в акцепте должно быть отправлено не
позднее следующего рабочего дня после истечения срока испол-
нения платежного поручения.

Международный перевод считается завершенным согласно
ст. 19 Типового закона после акцепта поручения банком бенефи-
циара в интересах бенефициара. Если денежные средства не дой-
дут до бенефициара после такого акцепта, то убытки ложатся на
бенефициара. Соответственно и период до такого акцепта банков-
ские риски лежат на перевододателе (плательщике). Следует так-
же заметить, что до момента фактического исполнения банком
перевододателя поручения о переводе платежное поручение может
быть изменено или отозвано приказодателем (при условии свое-
временного извещения банка о таком изменении или отзыве).

14.3. Банковские гарантии в международных денежных
обязательствах

Каждая из сторон внешнеэкономической сделки сталкивается
с определенными рисками (коммерческими, валютными). В част-
ности, для экспортера — это риск отказа импортера от платежа
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после принятия товара, а для импортера — риск ненадлежащего
исполнения поставки товара либо невозврат аванса. В качестве
средства обеспечения обязательств по внешнеэкономическим
сделкам широко используются банковские гарантии.

В международной банковской практике под гарантией пони-
мается обязательство банка выплатить определенную денежную
сумму в случае невыполнения или нарушения контрагентом усло-
вий контракта. Распространение гарантий в мировой торговле
вызвали необходимость разработки определенных норм, которые
устанавливали бы единые правила толкования и исполнения га-
рантий. Международной торговой палатой были приняты различ-
ные унифицированные правила для договорных гарантий1. Со-
гласно данным правилам приказодатель поручает своему банку
выставить от его имени гарантию. В гарантии обычно оговарива-
ется, что в случае предъявления контрагентом требования по дан-
ной гарантии банк вправе незамедлительно списать соответствую-
щую сумму гарантии со специального счета приказодателя.

В тексте гарантии указываются максимальная сумма обяза-
тельства, дата вступления в силу и дата истечения действия га-
рантии. Величина обязательства по гарантии может быть выраже-
на в виде процента от суммы контракта. Наряду с указанным
выше вариантом, когда банк приказодателя выставляет гарантию
в пользу иностранного бенефициара, может использоваться схема,
при которой банк приказодателя инструктирует иностранный
банк-корреспондент выставить гарантию в пользу находящегося
в его стране бенефициара. По аналогии с документарными аккре-
дитивами банковские гарантии могут быть отзывными и безот-
зывными. В международной банковской практике дифференциро-
ваны три категории гарантий: по требованию/по первому требова-
нию; условные (с документарным доказательством); условные (без
доказательства) гарантии невыполнения.

Чаще всего контрагенты, в пользу которых выставляются га-
рантии, стремятся оформить гарантии по первому требованию.
Для использования таких гарантий достаточно одного требования
бенефициара, которое не может быть затем оспорено. Более того,
даже если для приказодателя очевиден факт необоснованного вы-
ставления требования бенефициаром, безусловный характер таких
гарантий не позволяет ему препятствовать выполнению бан-
ком-гарантом своих обязательств.

Условные гарантии, предпочитающие наличие документального
доказательства, обеспечивают приказодателю максимальную защи-
ту, поскольку требование по гарантии должно быть всегда доку-
ментально обосновано. В качестве обоснования могут быть ис-

1 Тексты указанных документов см.: Банковские гарантии. Унифицирован-
ные правила и типовые формы / Пер. на рус. яз. М., 1996.
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пользованы различные внешнеторговые документы (счета-фактуры,
коносаменты, сертификаты качества и др.).

В международной практике различают множество типов бан-
ковских гарантий. Среди них: тендерные гарантии, гарантии ис-
полнения обязательств, авансовые гарантии, платежные гарантии,
гарантии коносамента, вексельные гарантии (аваль), таможенные
гарантии, кредитные гарантии и т. д.

Гарантия исполнения обязательств действует до полного завер-
шения выполнения контракта. В среднем срок действия таких га-
рантий составляет два года. При этом в контракте и тексте гаран-
тии должна быть указана точная дата истечения срока гарантии.

Авансовые гарантии обусловливают применение авансовых
платежей во внешнеторговых расчетах. Их целью является страхо-
вание возврата аванса покупателю в случае невыполнения про-
давцом договорных обязательств.

Целью платежной гарантии, выставляемой в пользу поставщи-
ка, служит покрытие риска неплатежа со стороны покупателя при
расчетах в форме открытого счета либо инкассо. Платеж по га-
рантии обычно производится против получения письменного сви-
детельства бенефициара о том, что он поставил товар, но не по-
лучил платеж в срок. Платежные гарантии действуют до полного
погашения задолженности покупателем.

То обстоятельство, что бенефициар не представил документы
к оплате по банковской гарантии, как отмечалось в решении
МКАС при ТПП РФ (дело № 218/1995)1, не освобождает покупа-
теля от уплаты стоимости поставленного товара. По материалам
дела, ответчик (покупатель) не считал себя ответственным за про-
срочку оплаты, поскольку платеж не был получен истцом из-за
неиспользования им банковской гарантии, которая была открыта
в его пользу согласно условиям внешнеэкономического контрак-
та. По истечении срока гарантии банк восстановил на счете от-
ветчика сумму гарантии, ранее выделенную для оплаты отгружен-
ного товара. Получив эти средства от банка, ответчик имел воз-
можность и был обязан произвести оплату за товар в течение
разумного срока, составлявшего, по убеждению арбитража,
30 дней. По истечении указанного срока ответчик находился
в просрочке по уплате денежного долга.

Гарантии подчиняются законодательству страны выставившего
ее банка. Это право может существенным образом отличаться от
норм и правил страны бенефициара по гарантии. Все это предпо-
лагает тщательное изучение банком-гарантом многочисленных на-
циональных предписаний, валютно-финансовой практики и обы-
чаев страны бенефициара.

См.: Арбитражная практика за 1996—1997 гг. ... С. 38—41.
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Унифицированные правила по гарантиям, подлежащим оплате
по предъявлении требования, призваны уравновесить и увязать
интересы бенефициара и желание приказодателя защитить себя
от необоснованных требований бенефициара. Равновесие интере-
сов достигается благодаря содержащемуся в правилах положению,
согласно которому бенефициар дополнительно к своему письмен-
ному требованию должен представить соответствующее обоснова-
ние нарушений приказодателем своих обязательств. Правила но-
сят рекомендательный характер и могут применяться на практике
только в случае, если они не вступают в противоречие с нормами
того или иного национального правопорядка.

14.4. Вексель в международных расчетах

В международных расчетах применяются как простые, так
и переводные векселя (тратты). Простой вексель, оформляющий
обязательство импортера заплатить, может быть выдан экспортеру
после подписания внешнеэкономического контракта, что, по су-
ществу, означает получение экспортером коммерческого кредита
под вексель импортера. Обязательство импортера уплатить может
быть оформлено векселем, который выдается экспортеру и учи-
тывается его банком против представления соответствующих то-
варораспорядительных документов, что, как уже отмечалось, ис-
пользуется в аккредитивных формах расчетов.

Вексель выступает в качестве средства платежа и, выполняя
функции денег, дает импортеру возможность оплачивать свои за-
купки с отсрочкой. Благодаря несложной практике передаточных
надписей один и тот же вексель может быть использован для по-
гашения нескольких денежных обязательств, что значительно ус-
коряет расчеты.

Используемый в расчетах вексель согласно Единообразному
вексельному закону о простом и переводном векселе, утвержден-
ному Женевской вексельной конвенцией 1930 г. (далее —ЕВЗ),
определяется как «безусловный письменный приказ, адресованный од-
ним лицом другому, подписанный лицом, его выдающим и требующим
от лица, на которое он выписан, оплатить по требованию или
в указанный момент в будущем определенную сумму указанному лицу
или предъявителю».

Форма, реквизиты, условия выставления и оплаты векселей
регулируются вексельным правом. Многие страны (в том числе
сначала СССР, а затем Российская Федерация) унифицировали
свое вексельное законодательство на основе Женевской конвен-
ции 1930 г. Наряду с этим в странах так называемой англо-аме-
риканской системы права (не участвующих в Женевской конвен-
ции 1930 г.) в основе регулирования вексельных отношений лежат
положения английского Закона о векселях 1882 г. (с дополнения-
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ми и изменениями) и Единообразного торгового кодекса США.
Самостоятельную группу образуют страны, формально не присое-
динившиеся ни к одной из двух упомянутых систем вексельного
регулирования.

В правовой литературе отмечались следующие основные разли-
чия между векселем по Женевской конвенции и «англо-американ-
ским векселем»1. В отличие от Женевской конвенции англо-аме-
риканские нормы вексельного регулирования: не устанавливают,
что слово «вексель» является обязательным реквизитом векселя;
допускают составление векселя на предъявителя; рассматривают
чек как вид переводного векселя; предоставляют право векселеда-
телю исключить свою ответственность не только за акцепт, но и за
платеж по векселю; допускают любой способ обозначения срока
платежа по векселю; используют понятие «разумный срок» при
определении срока заявления к акцепту переводного векселя, под-
лежащего оплате в определенный срок от предъявления; не содер-
жат положений, регулирующих отношения вексельного поручи-
тельства (аваля); устанавливают отличные от Женевской конвенции
условия протеста по векселям; признают поддельный индоссамент
полностью недействительным и исключающим возможность ка-
ких-либо прав добросовестного держателя векселя. По своей пра-
вовой природе вексель в странах Женевской вексельной системы
представляет собой ценную бумагу, а в странах общего права он
квалифицируется как оборотный документ.

В целях унификации вексельных норм и сглаживания основ-
ных различий между сложившимися системами вексельного регу-
лирования в рамках ЮНСИТРАЛ был разработан проект Конвен-
ции ООН о международных переводных векселях и международ-
ных простых векселях. Конвенция была одобрена Генеральной
Ассамблеей ООН 9 декабря 1988 г.2 Предметом регулирования
конвенции являются международный переводной вексель, оза-
главленный «Международный переводной вексель (Конвенция
ЮНСИТРАЛ)» и международный простой вексель, озаглавленный
«Международный простой вексель (Конвенция ЮНСИТРАЛ)». Ука-
занные векселя представляют собой такие векселя, в которых на-
званы по крайней мере два из нижеперечисленных реквизитов
(причем любые два из этих реквизитов (мест) привязаны к терри-
тории различных государств): место выставления векселя; место,
указанное рядом с подписью векселедателя; место, указанное ря-

1 См., например: Лунц Л. А. Курс международного частного права. Осо-
бенная часть. М., 1975. С. 345—349.

2 См.: Резолюции и решения, принятые Генеральной Ассамблеей на 43-й
сессии. 20 сентября — 22 декабря 1988 г. Нью-Йорк, 1988. Текст Конвен-
ции см.: Международное частное право в документах. Т. 1. Финансы. Валюта.
Налоги. М, 1996. С. 66-101.
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дом с наименованием плательщика; место, указанное рядом с на-
именованием получателя; место платежа. Конвенция также уста-
навливает, что место выставления векселя либо место платежа
названо в векселе и что такое место находится в стране — участни-
це Конвенции. Подписанная рядом государств (в том числе Россией
30 июня 1990 г.), Конвенция пока не вступила в силу (для вступле-
ния в силу требуется 10 ратификаций либо присоединений).

ЕВЗ регулирует следующие вопросы: составление и форма век-
селя, процентная оговорка, сроки платежа и сроки для предъявле-
ния векселя к оплате, пролонгация векселей, оплата векселя
в иностранной валюте, индоссамент, акцепт, аваль, протест в не-
платеже, сроки для совершения протеста в неплатеже, иски в слу-
чае неакцепта или неплатежа, сроки исковой давности, посредни-
чество и другие вопросы международного вексельного оборота.

Вексель представляет собой строго формальный документ, со-
держащий исчерпывающий перечень реквизитов. Переводной век-
сель должен содержать: наименование «вексель», включенное
в самый текст документа и выраженное на том языке, на кото-
ром этот документ составлен (вексельная метка); простое и ничем
не обусловленное предложение уплатить определенную сумму; на-
именование того, кто должен платить (плательщика); указание
срока платежа; указание места, в котором должен быть совершен
платеж; наименование того, кому или приказу кого платеж дол-
жен быть совершен (получателя, ремитента); указание даты
и места составления векселя; подпись того, кто выдает вексель
(векселедателя). Аналогичные реквизиты содержит простой век-
сель. Векселедатель по простому векселю обязан так же, как
и акцептант по переводному векселю.

Простой вексель — осуществленное в письменной форме и ни-
чем не обусловленное обязательство векселедателя (должника) уп-
латить определенную сумму денег в определенный фиксированный
срок и в определенном месте векселедержателю или его приказу.
Переводной вексель (тратта) представляет собой письменный до-
кумент, содержащий безусловный приказ векселедателя (должника)
плательщику уплатить определенную сумму денег в определенный
фиксированный срок и в определенном месте векселедержателю
(получателю) или его приказу. Лицо, которое выдает переводной
вексель, получило название трассант. Лицо, на имя которого вы-
писан переводной вексель и которое должно уплатить по векселю,
называется трассатом. Лицо, которое должно получить деньги по
векселю, —ремитент.

Таким образом, различие между простым и переводным вексе-
лями состоит в том, что простой вексель оформляется и подпи-
сывается лицом, которое дает обещание выполнить платеж (им-
портером), и отправляется получателю платежа (экспортеру). Пе-
реводной вексель выписывается экспортером и отсылается
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импортеру, от которого ожидается, что он акцептует и в после-
дующем оплатит этот вексель. Поскольку простые векселя не тре-
буют акцептования, на них не распространяются правила, касаю-
щиеся акцепта.

Для подтверждения обязательства трассата уплатить в срок по
векселю трассант представляет переводной вексель трассату или
через банк для акцепта. Трассат, письменно подтверждая свое со-
гласие произвести платеж по векселю, совершает акцепт векселя
(пишет слово «акцептовано» и подписывается с проставлением
даты) и тем самым становится акцептантом векселя. До момента
акцепта векселедатель переводного векселя и плательщик не свя-
заны между собой вексельными правоотношениями. Их связыва-
ют лишь общегражданские правоотношения, вытекающие
из сделки. Согласно ст. 1 ЕВЗ предъявление векселя к акцепту
должно состояться в месте нахождения плательщика в любое вре-
мя до наступления срока платежа (если срок акцепта специально
не оговорен в векселе).

Индоссамент (передаточная надпись) может быть совершен
в пользу любого лица, как обязанного, так и не обязанного по
векселю. По форме он должен быть простым и ничем не обу-
словленным. Всякое ограничивающее его условие считается нена-
писанным. Индоссамент бывает именным и бланковым. Именной
индоссамент содержит точное указание лица, в пользу которого
индоссируется вексель; бланковый индоссамент состоит лишь из
одной подписи индоссанта. Индоссамент должен располагаться
на обороте векселя или на добавочном листе, именуемом «ал-
лонж». Индоссамент переносит все права и обязательства, выте-
кающие из векселя, с индоссанта, т. е. лица, совершающего ин-
доссамент, на индоссатора, т. е. лица, в пользу которого соверша-
ется индоссамент.

Вексельные нормы предусматривают специальное вексельное
поручительство — аваль, посредством которого гарантируется пла-
теж по векселю (полностью или частично). Аваль может быть дан
за любое ответственное по векселю лицо. При отсутствии указа-
ния, за кого дается аваль, он считается данным за векселедателя.
Авалист отвечает в том же объеме, что и лицо, за которое он дал
аваль. Оплачивая вексель, авалист приобретает права, вытекаю-
щие из векселя, в отношении того, за кого он дал поручительст-
во, и против тех, кто в силу векселя обязан перед тем, за кого
дано поручительство.

Вексель может быть выдан сроком: по предъявлении; во столь-
ко-то времени от предъявления; во столько-то времени от состав-
ления; на определенный срок. Векселя сроком по предъявлении оп-
лачиваются при их предъявлении и должны быть предъявлены
к платежу в течение одного года со дня их составления. Векселе-
держатель должен строго соблюдать данное требование, так как
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просрочка в предъявлении векселей к платежу освобождает всех
обязанных по ним лиц, за исключением трассата. Держатель век-
селя на определенный день или во столько-то времени от состав-
ления или предъявления должен предъявить вексель к платежу
либо в день, когда он должен быть оплачен, либо в один из двух
следующих рабочих дней. Надлежащая оплата векселя погашает
все вексельные обязательства.

Исковые требования, вытекающие из векселя против акцеп-
танта, погашаются истечением трех лет со дня срока платежа.
Исковые требования векселедержателя против индоссантов
и трассанта погашаются истечением одного года со дня протеста,
совершенного в установленный срок. Исковые требования индос-
сантов друг к другу и к трассанту погашаются истечением шести
месяцев, считая со дня, в котором индоссант оплатил вексель,
или со дня предъявления к нему иска.

Сумма векселя должна обозначать определенную сумму денег,
т. е. законного платежного средства какого-либо государства. Оп-
лата векселя должна совершаться, как правило, в той валюте,
в которой выражена сумма векселя. Вместе с тем вексельные зако-
ны содержат специальные положения относительно оплаты вексе-
лей, сумма которых выражена в иностранной валюте (т. е. валю-
те, иностранной для места оплаты векселя). В соответствии
с ЕВЗ если вексель выписан в валюте, не имеющей хождения
в месте платежа, то сумма его может быть уплачена в местной
валюте по курсу на день наступления срока платежа. Если долж-
ник просрочил платеж, то векселедержатель может, по своему ус-
мотрению, потребовать, чтобы сумма векселя была выплачена
в местной валюте по официальному курсу либо на день наступле-
ния срока платежа, либо на день произведенного платежа. Курс
иностранной валюты определяется согласно обыкновениям, дей-
ствующим в месте платежа, однако держатель может обусловить,
что подлежащая оплате сумма будет исчислена по курсу, обозна-
ченному в векселе.

В случае если векселедержатель обусловил, что платеж должен
быть совершен в определенной, указанной в векселе валюте (ого-
ворка эффективного платежа в какой-либо иностранной валюте),
вышеуказанные правила вообще не применяются, т. е. платеж дол-
жен быть совершен в обозначенной в векселе иностранной валюте
и, следовательно, вопрос о курсе вообще не возникает (ст. 41
ЕВЗ). Поскольку предусмотренное правило о платеже в иностран-
ной валюте затрагивает вопросы, которые регулируются нацио-
нальным валютным законодательством, Женевская вексельная кон-
венция 1930 г. (ст. 7 Приложения № 11) предусматривает важную
оговорку, согласно которой каждая страна — участница Конвенции
имеет право, если сочтет это нужным, в исключительных обстоя-
тельствах, касающихся курса валюты этого государства, отступить
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от условия, предусмотренного в ст. 41 в отношении эффективного
платежа в иностранной валюте по векселям с платежом на ее тер-
ритории или составленным на ее территории.

Права требования, вытекающие из векселя, могут быть реали-
зованы в течение срока исковой давности. Исковые требования
против акцептанта (независимо от того, был опротестован вексель
или нет) или векселедателя простого векселя и их авалистов по-
гашаются истечением трех лет со дня срока платежа. Исковые
требования держателя против индоссантов, трассанта и их авали-
стов погашаются истечением одного года со дня протеста, совер-
шенного в установленный срок или со дня срока платежа, в слу-
чае оговорки об обороте без издержек. Исковые требования ин-
доссантов друг к другу и к трассанту погашаются истечением
шести месяцев, считая со дня, в который индоссант оплатил век-
сель, или со дня предъявления к нему иска.

Для разрешения коллизий по вексельным правоотношениям
в системе Женевской вексельной конвенции предназначена упо-
минавшаяся выше Конвенция, имеющая целью разрешение неко-
торых коллизий законов о переводных и простых векселях
1930 г.1 Согласно ст. 10 Конвенции каждая из стран-участниц со-
храняет за собой право не применять содержащиеся в Конвенции
принципы в отношении обязательств, принятых вне территории
стран-участниц, и законов, подлежащих применению согласно
коллизионным нормам Конвенции, но не являющихся законами
стран-участниц.

В Конвенции сформулирован ряд международно-правовых
коллизионных норм. Способность лица обязываться по перевод-
ному или простому векселю определяется его национальным за-
коном. В случае если национальный закон отсылает к закону
другой страны, применяется этот последний закон. Лицо, не об-
ладающее способностью обязываться по векселю согласно опреде-
ленному таким образом закону, тем не менее несет ответствен-
ность, если подпись была совершена на территории страны, по
законодательству которой это лицо обладает такой способностью.
Форма, в которой приняты обязательства по переводному или
простому векселю, определяется законом той страны, на террито-
рии которой эти обязательства были подписаны. Конвенция на-
деляет страны-участницы правом устанавливать правило, что обя-
зательства, принятые по переводному или простому векселю
кем-либо из ее граждан за границей, будут действительны в отно-
шении другого ее гражданина на ее территории, если только эти
обязательства приняты в форме, предусмотренной национальным
законом. Обязательства акцептанта переводного векселя или

1 Текст Конвенции см.: Международное частное право. Действующие нор-
мативные акты. М., 1999. С. 380—385.
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лица, подписавшего простой вексель, подчиняется закону места
платежа по этим документам. Обязательства других лиц, обязан-
ных по векселю, определяются по закону страны места подписа-
ния ими своих обязательств.

Сроки на предъявление иска в порядке регресса определяются
для всех лиц, поставивших свои подписи, законом места состав-
ления документа. Приобретение держателем переводного векселя
права требования, на основании которого выдан документ, реша-
ется по закону места составления документа. Форма и сроки про-
теста, а также форма других действий, необходимых для осущест-
вления или сохранения прав по векселю, определяются законами
той страны, на территории которой должен быть совершен про-
тест или соответствующие действия. Меры, которые следует при-
нять в случае утраты или похищения векселя, определяются зако-
ном страны платежа по векселю.

Федеральный закон «О переводном и простом векселе» от
21 февраля 1997 г. установил, что в соответствии с международ-
ными обязательствами Российской Федерации, вытекающими из
ее участия в Женевской конвенции от 7 июня 1930 г., на терри-
тории РФ применяется Постановление ЦИК и СНК от 7 августа
1937 г. № 104/1341 «О введении в действие Положения о перевод-
ном и простом векселе>>. Данное Положение воспроизводит рас-
смотренное выше содержание ЕВЗ с небольшими изменениями.
Одно из них касается формы вексельного поручительства (аваля).
Статья 31 ЕВЗ устанавливает, что аваль дается на переводном
векселе или на добавочном листе. Статья 31 Положения преду-
сматривает еще и передачу аваля на отдельном листе с указанием
места его выдачи. Другое изменение связано с механизмом
предъявления тратты к платежу. Так, в ст. 38 ЕВЗ указано, что
предъявление переводного векселя в расчетную палату равносиль-
но предъявлению к платежу, однако Положением такого органа
не предусмотрено. Еще одно различие относится к содержанию
требований ремитента в случае предъявления им иска в связи
с неакцептом или неплатежом. В ст. 48 Положения установлено,
что векселедержатель может требовать от того, к кому он предъ-
являет иск: 1) сумму переводного векселя, не акцептованную или
не оплаченную, с процентами, если они были обусловлены; 2)
проценты в размере шести со дня срока платежа; 3) издержки по
протесту, издержки по посылке извещения, а также другие из-
держки. Все перечисленные изменения касаются не только пере-
водного, но и простого векселя.

В ст. 3 Федерального закона о переводном и простом векселе
установлено, что в отношении векселя, выставленного к оплате
и подлежащего оплате на территории РФ, проценты и пени, ука-
занные в ст. 48 и 49 Положения, выплачиваются в размере учет-
ной ставки, установленной Центральным банком РФ по прави-
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лам, установленным ст. 395 ГК РФ. Данные правила предусмат-
ривают, что размер процентов определяется ставкой банковского
процента на день исполнения денежного обязательства. При взы-
скании долга в судебном порядке суд может удовлетворить требо-
вание кредитора, исходя из учетной ставки банковского процента
на день предъявления иска или на день вынесения решения.

МКАС при рассмотрении иска о неоплате векселей (дело
№ 383/1994)1 констатировал, что вексель представляет собой са-
мостоятельный документ и является основой возникновения абст-
рактных денежных обязательств. Поэтому споры, вытекающие из
вексельных отношений, могут рассматриваться МКАС только при
наличии специального арбитражного соглашения. В связи с от-
сутствием такого соглашения МКАС не удовлетворил ходатайство
ответчика о привлечении в качестве соответчика банка, не вы-
полнившего указания об оплате векселей. Судом было отмечено,
что спор вытекает из договора купли-продажи, а банк не являет-
ся стороной этого договора.

14.5. Чек в международных расчетах

Другой ценной бумагой (наряду с векселем), получившей рас-
пространение в международных расчетах, является чек. Чек отно-
сится к денежным документам строго установленной формы
и содержит приказ владельца банковского счета (чекодателя) бан-
ку о выплате держателю чека означенной в нем суммы денег по
предъявлению чека или в течение срока, установленного законо-
дательством. Правовые нормы, регулирующие использование че-
ков при международных расчетах, были унифицированы в 1931 г.,
когда были подписаны Женевская конвенция о единообразном
законе о чеках (далее— Единообразный закон о чеках)2 и Женев-
ская конвенция, имеющая целью разрешение некоторых коллизий
законов о чеках 1931 г. (далее — Женевская конвенция о колли-
зиях)3. СССР и затем Россия к указанным конвенциям не при-
соединились.

На чеке должны быть необходимые реквизиты, отсутствие ко-
торых может привести к признанию чека недействительным и не
подлежащим оплате. Чек —строго формальный документ. В соот-
ветствии с Женевской конвенцией к основным обязательным его
реквизитам относятся: наименование «чек» (на том языке, на ко-
тором составлен документ), простое и ничем не обусловленное

1 См.: Практика МКАС... С. 152.
2 См.: Международное частное право. Сборник нормативных документов.

М., 1994. С. 438-454.
3 См.: Международное частное право. Действующие нормативные акты.

М., 1997. С. 306-309.
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предложение уплатить определенную сумму, наименование пла-
тельщика, наименование места (банка), в котором должен быть
совершен платеж, указание даты и места составления чека, под-
пись чекодателя. Российское Положение о чеках (принято поста-
новлением Верховного Совета РФ 1992 г. № 2349-1) определяет
следующие обязательные реквизиты чека: наименование докумен-
та чеком (чековая метка); чековый приказ, т. е. не обусловленное
никакими оговорками предложение чекодателя плательщику про-
извести уплату определенной денежной суммы предъявителю чека
либо лицу, указанному в чеке в качестве получателя, или его при-
казу; чековый приказ должен быть безусловным, т. е. чекодатель
не должен связывать платеж с предъявлением держателем чека
каких-либо документов или выполнением каких-либо обяза-
тельств под угрозой признания чека недействительным; обозначе-
ние плательщика с указанием счета, с которого будет произво-
диться платеж (плательщиком по чеку может быть только банк
либо иное кредитное учреждение); сумма чека; дата и место со-
ставления чека; подпись чекодателя.

Чек не служит инструментом кредитования, и всякое указание
о процентах в чеке считается ненаписанным. Чек оплачивается
по предъявлении. Срок его обращения ограничен: чек, который
оплачивается в стране его выставления, должен быть предъявлен
к платежу в течение восьми дней; если выставление чека и его
оплата происходит в разных странах, то чек должен быть предъ-
явлен к оплате в течение двадцати дней. При этом если место
выставления чека и место платежа находятся в разных частях све-
та, то срок предъявления чека к оплате не должен превышать се-
мидесяти дней.

Последнее условие не распространяется на чековое обращение
между странами Европы и средиземноморскими странами, т. е.
в данном случае срок предъявления чека к оплате не должен пре-
вышать двадцати дней (ст. 29 Единообразного закона о чеках).

Если чек выписан в валюте, не имеющий хождения в месте
платежа, его сумма может быть уплачена в пределах срока для
предъявления чека в местной валюте по курсу на день наступле-
ния срока платежа. Если платеж не был осуществлен по предъяв-
лении, то держатель чека может по своему усмотрению потребо-
вать, чтобы сумма чека была выплачена в местной валюте по
курсу либо на день наступления срока платежа, либо на день
платежа. Курс иностранной валюты определяется согласно обык-
новениям, действующим в месте платежа. Чекодатель может обу-
словить, что подлежащая платежу сумма будет исчислена по кур-
су, обозначенному в чеке. Указанные правила согласно Единооб-
разному закону о чеках не применяются в случае, когда
чекодатель обусловил, что платеж должен быть совершен в опре-
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деленной указанной в чеке валюте (оговорка эффективного пла-
тежа в какой-либо иностранной валюте).

Чек относится к категории оборотных документов, т. е. для
передачи прав по чеку другому лицу нет необходимости прибе-
гать к цессии, они могут быть переданы посредством передаточ-
ной надписи — индоссамента, проставляемого на оборотной сто-
роне чека.

Платеж по чеку может быть гарантирован любым другим ли-
цом, кроме плательщика по чеку. Гарантия выражается словами
«аваль», «гарантирован» и сопровождается подписью авали-
ста—лица, принявшего на себя ответственность за платеж. По
российскому праву аваль регулируется теми же положениями, что
и поручительство, т. е. речь идет о чековом поручительстве.

Для выбора применимого правопорядка в чековых правоотно-
шениях с иностранным элементом была принята конвенция,
имеющая целью разрешение некоторых коллизий законов о че-
ках. Способность лица обязываться по чеку определяется его на-
циональным законом. Однако лицо, подписавшее чек на террито-
рии иностранного государства и признанное способным обязывать-
ся по законодательству этого государства, несет ответственность
независимо от положений его национального закона. Закон стра-
ны, где чек оплачивается, определяет лиц, на которых чек может
быть выставлен. Форма, в которой приняты обязательства по
чеку, определяется законом той страны, в которой эти обязатель-
ства были подписаны. Тем не менее достаточно, если соблюдена
форма, предписанная законом места платежа. Закон страны,
на территории которой были приняты обязательства, вытекающие
из чека, определяют действие таких обязательств.

Закон страны, где должен быть оплачен чек, определяет: под-
лежит ли чек оплате по предъявлении; срок для представления;
может ли чек быть акцептован; может ли держатель потребовать
частичный платеж; может ли чекодатель отозвать чек; меры, ко-
торые должны быть приняты в случае утери или кражи чека.
Форма и сроки протеста и других действий, необходимых для
осуществления или сохранения прав по чеку, определяются зако-
ном той страны, на территории которой должен быть совершен
протест и соответствующее действие.

Основываясь на нормах указанной конвенции, МКАС признал
применимым чековое законодательство ФРГ для определения,
было ли надлежащим поведение германского чекодателя, выста-
вившего чек для оплаты в ФРГ товара, поставленного ему по
контракту международной купли-продажи (дело № 309/1995)].
При этом чек не был оплачен банком, на который он был выпи-
сан, и был отозван чекодателем. Спор рассматривался в связи

Арбитражная практика за 1996—1997 гг. ... С. 117—118.
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с иском российской организации к германской фирме об оплате
товара и о возмещении убытков, вызванных неоплатой банком
ответчика предъявленного истцом через российский банк чека,
выставленного указанной германской фирмой. Придя к выводу,
что истец действовал не в соответствии с предписаниями чеково-
го законодательства ФРГ, а ответчик их не нарушил, МКАС отка-
зался удовлетворить иск в части возмещения убытков, вызванных
заключением истцом договора с банком о реализации чека.

По материалам дела чек был выставлен в ФРГ с платежом на
территории этой страны. Суд учитывал возникшие между сторо-
нами правоотношения по чеку, руководствовался применимой
коллизионной нормой п. 5 ст. 166 Основ гражданского законода-
тельства 1991 г., принял во внимание ст. 5 рассмотренной Кон-
венции о коллизиях по чековым отношениям 1931 г. (в которой
участвует ФРГ). На основании этих нормативных положений
МКАС пришел к выводу, что обязательства, вытекающие из чека,
определяются по закону страны, на территории которой такие
обязательства были приняты, т. е. в данном случае правом ФРГ.
Законодательство ФРГ, регулирующее чековое обращение, унифи-
цировано в соответствии с Конвенцией, устанавливающей едино-
образный Закон о чеках 1931 г. Статья 29 данного Закона преду-
сматривает, что чек, который оплачивается в стране его выставле-
ния, должен быть предъявлен к платежу в течение восьми дней.
При этом в соответствии со ст. 32 Закона отзыв чека действите-
лен только после истечения срока для его предъявления. Россий-
ская сторона предъявила чек к оплате значительно позже уста-
новленного срока, а ответчик воспользовался своим правом на
отзыв чека правомерно. Поэтому суд не счел возможным рас-
сматривать убытки истца как возникшие по вине ответчика.



Глава 15. ВНЕДОГОВОРНЫЕ ОБЯЗАТЕЛЬСТВА
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

15.1. Коллизионно-правовое регулирование внедоговорных
обязательств в современном международном частном праве

Научно-технический прогресс, с одной стороны, способствует
расширению материальной и физической сферы деятельности че-
ловека (изобретение новых средств транспорта и коммуникаций,
коммерческое освоение космоса, морского дна и т. п.), с дру-
гой—придает современной трансграничной практике небывалый
размах, обусловливает интенсивность миграции населения и свя-
занных с этим процессов, порождает в связи с этим разнообраз-
ные деликтные отношения. При этом часто последствия деликта,
совершенного на территории одного государства, проявляются
в пределах другой юрисдикции (так называемые «трансграничные
правонарушения»). Представим себе, что находящееся в Венгрии
предприятие сбросило в Дунай промышленные отходы, а кресть-
янские хозяйства Румынии, Болгарии или Молдовы, находящиеся
за сотни километров ниже по течению, использовали эту воду
для полива. Качество сельскохозяйственной продукции в этом
случае резко ухудшается. Таким образом, вредоносный эффект
действия, совершенного в одной стране, наступает в другой.

В данной области международного частного права действует
основной и весьма устойчивый принцип — коллизии рассматрива-
ются по месту причинения вреда, т. е. по закону государства, на
территории которого совершено действие, послужившее основа-
нием для предъявления требования. Иными словами, речь идет
о законе места совершения деликта —lex loci delicti commissii.
Этот принцип в течение веков был основополагающим в области
определения ответственности за причинение ущерба, если он воз-
ник в результате каких-либо противоправных действий, имеющих
международный характер1.

Вместе с тем в ходе осуществления разнообразного междуна-
родного сотрудничества хозяйствующих субъектов нередко имеет
место страхование всевозможных рисков, призванное обеспечить
защиту интересов владельцев и пользователей соответствующих
благ, а также любых третьих лиц, либо образуется взаимосвязь от-
ношений по причинению вреда с отношениями, возникающими
из договоров и т. д., что обусловливает их подчинение, как пра-
вило, особым коллизионным формулам прикрепления. Поэтому

1 Э. Рабель в своем труде «Коллизии законов» писал, что в деликтном
праве lex loci delicti commissii является универсально воспринятым принципом
в результате подтвержденности на практике его преимуществ.
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в настоящее время указанный принцип уже нельзя считать един-
ственно возможным и приемлемым при рассмотрении различных
ситуаций причинения вреда в международных частноправовых от-
ношениях. Изменения, произошедшие в коллизионном регулиро-
вании деликтных отношениях, А. Эренцвейг назвал настоящей
революцией и «развенчанием» принципа lex loci delicti commissii1.

В середине XX в. американские юристы предложили свой
подход определения права в деликтных отношениях, основанный
на оценке заинтересованности государства («учета интереса»)
в применении своего или чужого правопорядка.

Предложенные американской правовой наукой правила как
бы «взвешивают» интересы государств при применении права
того или иного государства, а также исходят из гипотезы о том,
какой правопорядок был бы в наибольшей мере подорван непри-
менением его права. Короче говоря, это схоже с отысканием
«собственного права деликта» (Proper Lak). В настоящее время
новый подход к коллизионному регулированию деликтных отно-
шений в США закреплен в ст. 145 и следующих «Свода коллизи-
онного права-II».

Система, предложенная американской школой международно-
го частного права, хотя и не смогла заменить на континенте ста-
рый коллизионный принцип взаимосвязи отношения и закона
места причинения вреда, вместе с тем оказала известное влияние
на появление исключений из него в европейских странах и неко-
торых других странах. Одни исключения касались особого харак-
тера действий (например, неосновательное обогащение или диф-
фамация—распространение не соответствующих действительности
сведений), другие были обусловлены тем, что принцип lex loci
delicti commissii не указывает на наиболее тесно связанное с дан-
ным отношением право. В последних случаях личный закон уча-
стников отношения или право, регулирующее договорное отно-
шение по существу, если деликт связан с каким-либо контрактом,
выступают в качестве более целесообразной альтернативы.

Указанные концепции получили отражение в крупных коди-
фикациях международного частного права: в Австрии —в Законе
о международном частном праве 1978 г., Югославии —в Законе
международного частного права 1982 г., Швейцарии —в Законе
о международном частном праве 1987 г., новом регулировании по
международному частному праву ФРГ во Вводном законе к ГГУ,
Законе о международном частном праве 1998 г. Грузии и др.

Для решения вопроса о применимом праве, если в отноше-
нии участвуют юридические лица, используется признак местона-
хождения административного центра, вовлеченного в деликт юри-

1 См.: Ehrenzweig A. Private International Law. Comparative Research of American
International Conflict Law. Leyden - New-York. Vol. I—III. 1972, 1973, 1977.
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дического лица или его отделения. Если же сторонами деликтно-
го отношения, совершенного за границей, признаны граждане
одного государства, как правило, применяется закон гражданства
этих лиц (Италия, Греция, Бельгия, Германия, Алжир, Монголия,
Вьетнам и др.).

Законодательство некоторых стран достаточно подробно рег-
ламентирует отношения деликтной ответственности. Так, венгер-
ский Закон о международном частном праве 1979 г. в случаях,
когда и причинитель вреда, и потерпевшая сторона домицилиро-
ваны в одном государстве, устанавливает, что применяется право
этого государства (п. 3 § 32). Иными словами, основной крите-
рий в подобной ситуации —не гражданство лиц, а место их по-
стоянного жительства (домициль). Общий же коллизионный
принцип венгерского права заключается в том, что применяется
закон, действующий в месте совершения действия или бездейст-
вия в момент причинения вреда. Правда, п. 2 § 32 устанавливает
возможность подчинения закону страны, где возник вред. Если
же в соответствии с правом страны, в которой произошло дейст-
вие или бездействие, причинившее вред, ответственность наступа-
ет в зависимости от вины делинквента, деликтоспособность при-
чинителя вреда может обсуждаться как по личному закону делин-
квента, так и по закону места совершения действия (п. 4 § 32).
Вопрос о признании поведения, нанесшего вред, противоправным
с точки зрения правил дорожного движения или иных норм без-
опасности, решается по праву страны, в которой имело место та-
кое поведение (п. 1 § 33).

Если действие или бездействие имели место на зарегистриро-
ванном транспортном средстве или воздушном судне, причинение
вреда и его последствия вне национальной юрисдикции подчиня-
ются праву государства, флаг которого в момент причинения вре-
да носило данное транспортное средство. Как и многие другие
государства, Венгрия не устанавливает ответственность за поведе-
ние и действия, которые национальный закон не считает проти-
воправными, либо те, которые не известны венгерскому правопо-
рядку (§ 34).

Примером страны, правовая система которой достаточно же-
стко следует традиционному принципу lex loci delicti commissii,
является Испания с теми закономерными оговорками, которые
обусловлены ее участием в Европейском союзе и соответствую-
щих международных конвенциях, как, например, Гаагская кон-
венция о праве, применимом к дорожно-транспортным происше-
ствиям, 1971 г. и др.

Во Франции коллизионной нормой, определяющей примени-
мое к деликту право, признана lex loci delicti commissii — закон
места совершения действия и причинения вреда. Суды этой стра-
ны стремятся применить национальное право как в случаях, ко-
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гда вред причинен на французской территории, так и тогда, когда
налицо только последствия такого действия. В судебной практике
Франции отсутствуют решения по вопросу о том, может ли сто-
рона выбирать применимое к деликту право.

Иным образом обстоят дела в ФРГ. Основная коллизионная
норма, традиционно использовавшаяся в деликтных отношениях,
предписывает применение закона места совершения действия (де-
ликта). Наряду с этим германское право различает такие понятия,
как «Handmngsort» и «Erfolgsort» («место действия» и «место ре-
зультата»). Если место действия и место результата находятся
в разных государствах, немецкий суд (судья) по своей инициативе
применит правопорядок, в наибольшей степени благоприятный
для защиты потерпевшей стороны. Потерпевшая сторона может
и сама выбирать тот или иной из двух законов. Lex loci delicti
commissii не применяется и тогда, когда и делинквент, и потер-
певшее лицо в момент причинения вреда проживают в одной
и той же стране. В таких ситуациях применяется право данного
государства.

Подобное регулирование в рассматриваемой области ощуща-
лось как явно недостаточное. С 1993 г. в ФРГ берут начало про-
ектные работы по формированию системы коллизионно-правово-
го регулирования внедоговорных отношений. Цель разрабатывае-
мых норм — уточнить существующее положение и выработать
некоторые специальные правила в отношении специфических ви-
дов правонарушений. И хотя lex loci delicti commissii по-прежнему
оставался основным коллизионным правилом, сторонам предос-
тавлялось право выбрать применимое к деликту право, которое
не должно наносить ущерба правам третьих лиц. Предлагались
также и исключения: из общего принципа lex loci delicti. Так,
если какой-либо иной правопорядок более тесно связан с право-
нарушением, применяется последний. Факторами, обусловливаю-
щими такую связь, признаются договорные отношения между де-
линквентом и потерпевшим или местожительство обеих сторон
в одном государстве.

В первом из указанных случаев правопорядок, регулирующий
договорные отношения, квалифицируется в качестве подлежащего
применению права и в части деликтного отношения. В другой
ситуации обстоятельством, исключающим закон места причине-
ния вреда, признается закон государства, в котором проживают
стороны деликтного отношения. Если «место действия» «и место
результата» находятся в разных странах, потерпевшей стороне
предоставляется возможность выбрать правопорядок, в соответст-
вии с которым будет предъявляться требование о возмещении
вреда. 21 мая 1999 г. в Германии был принят Закон о междуна-
родном частном праве для внедоговориых обязательственных
и вещных отношений, с 1 июня 1999 г. вступивший в силу и ин-
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корпорированный во Вводный закон к ГГУ (ст. 38—46), а Зако-
ном от 27 июня 2000 г. во Вводный закон была внесена ст. 29а
в связи с защитой прав потребителя и произведены необходимые
изменения соответствующих его статей, касающихся договорных
отношений.

Таким образом, действующая сегодня в ФРГ регламентация
внедоговорных отношений оперирует значительным разнообразием
принципов, в том числе и коллизионных: во-первых, привязкой
к закону места совершения деликта (lex loci delicti commissii), при
этом применяется особая ее разновидность, специфичная для не-«
мецкого права, — подчинение отношений в связи с «недозволенны-
ми действиями» праву того государства, в котором «обязанное пре-
доставить возмещение лицо действовало» (п. 1 ст. 40 Вводного за-
кона ГГУ); во-вторых, законом «существенно более тесной связи»,
которая может вытекать из особого характера обязательствен-
но-правового или фактического отношения сторон или обычного
места пребывания участников в одном и том же государстве в мо-
мент события, имеющего правовое значение (ст. 41); в-третьих, от-
сылкой регулирования по требованию потерпевшего к праву того
государства, в котором наступил результат неправомерного («недоз-
воленного») действия (п. 2 ст. 40); в-четвертых, выбором примени-
мого права сторонами внедоговорного отношения (ст. 42).

К двум видам отношений — ведение чужих дел без поручения
и неосновательное обогащение — применяются специальные кол-
лизионные правила. В частности, требования из неосновательного
обогащения вследствие произведенного исполнения определяются
по праву, применимому к правоотношению, с которым связано
исполнение. Притязания в результате посягательств на охраняе-
мый интерес подчиняются праву того государства, в котором про-
изошло посягательство. Во всех иных случаях действует общая
привязка к праву страны, в которой прозошло неосновательное
обогащение (ст. 38). Определению применимого права в случае
ведения чужих дел без поручения свойственны две привязки:
к праву государства, в котором осуществлялась деятельность,
а в отношении требований, возникающих в результате исполне-
ния чужого обязательства, — к праву того государства, которое ре-
гулирует указанное обязательство (ст. 39).

С конца XIX в. английские и шотландские суды, а также
суды Северной Ирландии в процессе рассмотрения исков из пра-
вонарушений, совершенных за границей, при определении прав
и обязанностей сторон ссылаются на закон суда (lex fori). В ре-
шении судьи Уиллса по делу «Филипс против Эйр» (1870 г.) гово-
рится: «Как общее правило, в случаях, когда следует отыскать ос-
нование для подачи в Англии иска, вытекающего из причинения
вреда за границей, должны быть соблюдены два условия: во-пер-
вых, деяние должно быть противоправным с точки зрения анг-
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лийского права, как если бы оно было совершено в Англии,
во-вторых, действие не должно допускаться и по праву страны,
где оно было совершено». Это первая часть конструкции. Кроме
того, деяяние должно обладать таким противоправным характе-
ром, который обусловливал бы возможность предъявления граж-
данско-правовых требований одновременно как по закону суда,
так и по закону места причинения вреда. При этом следует обра-
тить внимание на то, что в Великобритании действует довольно
разветвленная и сложная система квалификации противоправных
деяний, которая оперирует различными категориями (torts,
negligence, gross negligence, delictsеноавонарушения, неосторож-
ности, небрежности, деликты), и соответственно дифференциации
исков, основанной на правовой природе конкретного действия1.

В третьей части Закона Великобритании о международном ча-
стном праве (некоторые положения) 1995 г. сформулирован ряд
новых правил урегулирования деликтных отношений. Проанали-
зированные выше принципы старого «общего права» были обнов-
лены по принципу других европейских стран (Германия, Нидер-
ланды и др.). Главным принципом становится lex loci delicti
commissii. Закон не предоставляет сторонам выбора применимого
права, однако содержит исключения из основного правила. Так,
если определенные факторы обусловили более тесную связь дан-
ного правонарушения с иным законом, нежели право места его
совершения, именно он и применяется при условии, что такой
правопорядок в значительно большей степени соответствует дан-
ному отношению, нежели lex loci delicti commissii. К числу таких
обстоятельств можно отнести договорные отношения, постоянное
местожительство или местонахождение, а также любые иные фак-
торы, относящиеся к событию, его последствиям и т. д.

Избранный правопорядок компетентен также ответить на во-
прос, имел ли место деликт либо правонарушение. Кроме того,
по этому же закону определяется также факт противоправности
деяния. Квалификацию понятий, возникающих в деликтных от-
ношениях в связи с исковыми требованиями, дают компетентные
учреждения, разбирающие дело (ст. 9).

Швейцарский Закон о международном частном праве довольно
подробно и нестандартно регулирует деликгные отношения. Так, со-
гласно ст. 132 стороны после наступления события могут согласо-
вать, что применению подлежит право страны суда. В отношении
требований, обусловленных из дорожно-транспортных происшест-
вий, согласно положениям ст. 134 применяется Гаагская конвенция
1971 г. Если причинитель вреда и потерпевший имеют общее место-

1 Подробнее см.: Dicey А. К, Morris J. Н. С. Conflict of Laws. L, 1973.
P. 909—918, 926, 945; Лунц Л. А. Курс международного права. М., 1975.
С. 363-364.
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жительство в одном государстве, подлежит применению правопоря-
док последнего. Если же у них нет общего места жительства, при-
меняется общий коллизионный принцип —lex loci delicti commissii.
Претензии, обусловленные наступлением вредоносного результата
действий, которые были совершены в другом государстве, разреша-
ются на основе правопорядка этого государства.

Говоря о новейших международных тенденциях правового ре-
гулирования деликтных отношений, отметим все более частое ис-
пользование альтернативных коллизионных норм, в силу которых
по выбору потерпевшего деликтные обязательства подчиняются
либо праву места возникновения вреда, либо закону места совер-
шения правонарушения (ст. 32 венгерского Закона о международ-
ном частном праве, § 133 Закона о международном частном пра-
ве Швейцарии). Свод законов международного частного права
США рекомендует использовать в подобных ситуациях названные
принципы, а также учитывать место жительства (закон граждан-
ства) (§ 145).

15.2. Международно-правовое регулирование деликтных
и иных внедоговорных отношений

Одним из первых значительных многосторонних международ-
ных договоров, разрешивших наряду с прочими коллизионные
вопросы деликтных отношений, был Кодекс Бустаманте. Правда,
будучи порождением своего времени, этот акт еще не мог пред-
видеть процессов столь бурного развития техники, науки, техно-
логии, которые обусловили актуальность проблем разграничения
категорий «места действия» и «места вредоносного эффекта». Со-
ответственно подходы, закрепленные в нем, основывались на тра-
диционных и типичных коллизионных привязках, которые исхо-
дили из принципа lex loci actus.

Так, ст. 167 Кодекса гласит: «Обязательства, возникающие из
преступлений или правонарушений, регулируются тем же зако-
ном, что и преступление или правонарушение, из которых они
возникли». «Обязательства, возникшие из действий или упуще-
ний, совершенных виновно или по небрежности, которые не на-
казуемы по закону, регулируются законом места происхождения
небрежности или вины, которые привели к возникновению обя-
зательств» (ст. 168). Следует отметить развернутый характер регу-
лирования, содержащегося в Кодексе, применительно к различ-
ным аспектам обязательств из причинения вреда. В частности,
оно предусматривает основы разрешения коллизий в том, что ка-
сается природы и последствий разнообразных видов обязательств,
равно как и их прекращения, определяя, что все это подчиняется
закону, который регулирует само обязательство; доказательства по
обязательствам в части их признания и размера также определя-
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ются законом самого обязательства; в изъятие из общих правил о
подчинении деликтного обязательства правопорядку места его со-
вершения ст. 170 Кодекса Бустаманте устанавливает, что в случа-
ях, если обязательство из причинения вреда должно быть погаше-
но платежом денежных сумм, к условиям, а также валюте плате-
жа применяется закон места производства платежа. Тот же закон
регулирует судебные расходы по принудительному осуществлению
платежа.

В современной практике определенные аспекты отношений
по причинению вреда все больше регулируются международными
договорами.

Проиллюстрируем специфику регулирования деликтных отно-
шений на основе региональных международно-правовых актов
стран СНГ: Минской конвенции о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993
г. и Соглашения о порядке разрешения споров, связанных с осу-
ществлением хозяйственной деятельности 1992 г., заключенного
в Киеве.

В арбитражном суде РФ рассматривалось дело по иску бело-
русской компании к российскому акционерному обществу о взы-
скании убытков в связи с выплатой пенсии работнику ист-
ца—инвалиду II группы. Как следует из материалов дела, истец
выплатил пенсионные суммы Гродненскому фонду социальной
защиты в связи с причинением увечья своему работнику. Произ-
водственная травма причинена работнику истца на территории
Республики Беларусь по вине ответчика, допустившего выпуск
трактора с конструкционным недостатком. У ответчика и истца
отсутствуют договорные отношения. Суд применил к спорному
отношению п. «ж» ст. 11 Киевского соглашения 1992 г., который
гласит: «Права и обязанности сторон по обязательствам, возни-
кающим вследствие причинения вреда, определяются по законо-
дательству, где имело место действие или иное обстоятельство,
послужившее основанием для требования о возмещении вреда».
Арбитражный суд исследовал вопрос о применимом праве и сде-
лал вывод, что для решения данного спора должно применяться
белорусское материальное право в силу того, что производствен-
ная травма причинена работнику истца на территории Беларуси.;

Таким образом, в п. «ж» ст. 11 Киевского соглашения закреп-
лен основой коллизионный принцип lex loci delicti commissii
(аналогичное правило закреплено в ст. 42 Минской конвенции).
Его действие ограничивает право, применимое к договорным обя-
зательствам, если причинение вреда связано с договором или
иными правомерными действиями.

Между Россией и другими государствами заключено немало
двусторонних договоров о правовой помощи, в которых отражена
и коллизионно-правовая регламентация внедоговорных отношений.

17 - 602
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В большинстве современных договоров (например, в договорах
с Польшей от 16 сентября 1996 г., с Египтом от 23 сентября* 1997
г., с Индией от 3 октября 2000 г., с Кубой от 14 декабря 2000 г.)
содержатся нормы, определяющие, какое законодательство должно
применяться к соответствующему отношению в случае причинения
вреда. Они отражают современные тенденции регулирования де-
ликтных отношений. В частности, в особую группу выделяются
обязательства из причинения вреда, возникновение которых в той
или иной степени обусловлено договорными отношениями между
причинителем вреда и потерпевшим. Второй характерной чертой,
закрепляемой, как уже отмечалось, и в национальном праве мно-
гих стран, выступает то, что разрешение коллизий подчиняе514
праву того государства, гражданами которого состоят стороны, т. е.
если у делинквента и потерпевшего имеется общее гражданство.
Третья отличительная особенность заключается в установлении
компетенции судебных учреждений договаривающихся сторон для
рассмотрения данной категории споров. Иски о взыскании ущерба
по обязательствам из причинения вреда могут предъявляться в суд
той стороны, на территории которой имело место действие или
иное обстоятельство, послужившие основанием для требования
о возмещении вреда (п. 3 ст. 27 Договора с Египтом, п. 2 ст. 33
Договора с Кубой). Последний, равно как и Договор с Польшей,
предоставляет более широкие возможности для определения ком-
петенции судебных учреждений в этом плане. Так, кроме критери-
ев, указанных выше, согласно п. 2 ст. 37 российско-польского
и п. 2 ст. 33 российско-кубинского договоров компетентными мо-
гут быть и учреждения той договаривающейся стороны, где ответ-
чик имеет свое местожительство или местонахождение. Компетент-
ными признаются также и суды договаривающегося государства,
на территории которого проживает или пребывает истец, а также
находится имущество ответчика.

Коллизионные нормы, в том числе и вышеприведенные,
с помощью которых в современном международном частном пра-
ве устанавливается материальное право, затрагивают весь спектр
обязательственных деликтных правоотношений: условия и преде-
лы ответственности, круг лиц, имеющих право требования (на-
пример, в случаях причинения смерти лицу или увечья, привед-
ших к потере кормильца, и т. д.), объем, характер и размер воз-
мещения, основания освобождения от ответственности и т. п.

В числе международных договоров, в которых решаются во-
просы гражданско-правовой ответственности вследствие причине-
ния вреда, большой удельный вес составляют конвенции, посвя-
щенные различным видам перевозок. При этом следует упомянуть
Гаагскую конвенцию от 4 мая 1971 г. (вступила в силу с 3 июня
1975 г.) о праве, применимом к дорожно-транспортным происше-
ствиям (ДТП), в которой участвуют 13 европейских государств.
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Основной ее принцип —lex loci delicti commissii (ст. 3). Конвен-
ция применяется к внедоговорной ответственности в связи с до-
рожными происшествиями, имевшими место на территории дого-
варивающихся государств, а также в случаях, когда применимым
правом признается закон государства, которое участвует в Кон-
венции (ст. 11). В определенных Конвенцией ситуациях принцип
отсылки к закону места совершения деликта заменяется иным,
что, в частности, должно обеспечить его более тесную связь с со-
ответствующим правопорядком. Так, закон регистрации автомоби-
лей признается более адекватным для регулирования, например,
таких вопросов, как размер ущерба, предел ответственности, круг
лиц, имеющих право требовать возмещения, и пр. Однако вне за-
висимости от применимого права должны приниматься во внима-
ние нормы по безопасности дорожного движения, правила проезда
и т. д., действующие в стране места причинения вреда.

. В качестве примера договоров, регулирующих гражданскую
ответственность в рамках деликтных обязательств, сошлемся на
Гаагскую конвенцию от 2 октября 1973 г. об ответственности за
вред, причиненный товаром. Отличительная особенность колли-
зионного регулирования, зафиксированного в ней, от такового
в иных международно-правовых актах, в том числе и Гаагской
конвенции 1971 г., заключается в том, что при определении при-
менимого права она стремится с помощью ряда факторов оты-
скать правопорядок, который будет служить «собственно правом
деликта». Право государства обычного местонахождения потер-
певшего будет надлежащим, если таковое одновременно является
местом основной деятельности изготовителя причинившего вред
товара либо местом его приобретения потерпевшим. Если подоб-
ного совпадения нет, применяется принцип закона места причи-
нения вреда с учетом того, что в данной стране потерпевший
имеет свое обычное местожительства, либо причинитель вре-
да—место основной деятельности, либо продукт приобретен по-
требителем (ст. 4). В ситуациях, когда и это не имеет места, при-
меняется право страны, где ведет свою обычную активную дея-
тельность лицо, которое несет ответственность за продукт, если
потерпевший не предпочтет основать свое требование на законе
места причинения вреда (ст. 6). Наряду с этим независимо от
применимого права будут учитываться требования, относящиеся
к правомерному распространению продукта, законодательства той
страны, где имел хождение товар (ст. 9).

Вопросы гражданской ответственности решаются иногда и с
помощью специальных многосторонних международных догово-
ров, заключаемых в отдельных областях, благодаря содержащимся
в них материально-правовым нормам.

Среди таких договоров в настоящих условиях особенно важны
соглашения, призванные регламентировать ответственность субъ-

17*
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ектов международного хозяйственного оборота, возникающего
в связи с ядерной деятельностью. В их числе Венская конвенция
1963 г. о гражданской ответственности за ядерный ущерб, Кон-
венция 1971 г. о гражданской ответственности в области морских
перевозок ядерных материалов, а также Конвенция 1962 г. об от-
ветственности операторов ядерных судов. Содержащиеся в на-
званных документах нормы устанавливают в интересах потерпев-
ших (как правило, физических лиц) безвиновную ответственность
причинителей вреда (большей частью владельцев источников по-
вышенной опасности). Однако в них содержатся также и основа-
ния, исключающие ответственность (форс-мажорные обстоятель-
ства, в том числе военные действия, стихийные бедствия и т. п.).
В ряде случаев ответственность причинителя вреда по некоторым
из специальных международных соглашений возникает даже и
при наличии обстоятельств непреодолимой силы. Таково, в част-
ности, содержание норм Римской конвенции 1952 г. об ущербе,
причиненном иностранными воздушными судами третьим лицам
на поверхности (Россия как правопреемница СССР участвует
в ней с 1982 г.). Вина же потерпевшего, в случае если она будет
доказана причинителем вреда, уменьшает размер возмещения.

Пределы ответственности во многих конвенциях определяются
путем установления фиксированных сумм, на которые имеет пра-
во лицо в случае причинения вреда. Кроме того, предусматрива-
ются и так называемые обеспечительные меры. Например, со-
гласно Римской конвенции ответственность в связи со смертью
или увечьем лица не превышает 530 000 франков за каждого по-
гибшего или получившего телесное повреждение. Конвенция же
1962 г. об ответственности операторов ядерных установок требует,
чтобы оператор получил страховой полис или иное финансовое
обеспечение, покрывающее его возможную гражданскую ответст-
венность.

Значительное место среди подобных международных догово-
ров занимают так называемые морские конвенции. Известна
Брюссельская конвенция от 23 сентября 1910 г., унифицировав-
шая некоторые правила, касающиеся столкновения судов в от-
крытом море. Однако она не применяется к деликтному отноше-
нию, если оба столкнувшиеся судна плавают под общим флагом.
В данном случае спор будет разрешаться на основе закона суда
или правопорядка, имеющего более тесную связь с рассматривае-
мым отношением, каковым является право государства флага.

Нельзя не упомянуть и Брюссельскую конвенцию о граждан-
ской ответственности за ущерб от загрязнения моря нефтью 1969 г.
(СССР участвует в ней с 1975 г.), которая унифицировала матери-
ально-правовые нормы в специальных областях деликтных отно-
шений. Эта Конвенция обеспечивает возмещение физическим
и юридическим лицами убытков, возникших из-за утечки или
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слива нефти из судов. Пределы ответственности собственника
судна за загрязнение довольно высоки. Ответственность более
строгая, чем основанная на принципах вины, наступает, если соб-
ственник не докажет, что убытки обусловлены военными и тому
подобными действиями или стихийным бедствием исключитель-
ного, неизбежного и непредотвратимого характера; поведением
третьих лиц, имевших намерение причинить убытки; небрежно-
стью или иными неправомерными действиями государства (вла-
стей), а также виной потерпевшего.

В последние годы международное сообщество стремится раз-
двинуть привычные рамки конвенционного регулирования де-
ликтных отношений путем заключения многосторонних соглаше-
ний в нетрадиционных отраслях (Конвенция ООН об ответствен-
ности операторов транспортных терминалов в международной
торговле 1991 г., Конвенция, подписанная 1 февраля 1990 г.,
о гражданской ответственности за ущерб, причиненный при пере-
возке опасных грузов автомобильным, железнодорожным и внут-
ренним водным транспортом (КГПОГ), Базельская конвенция
о контроле за трансграничной перевозкой опасных отходов и их
удалением от 20—22 марта 1989 г., к которой присоединилась
и Российская Федерация).

15.3. Регулирование внедоговорных обязательств международного
характера в Российской Федерации

До принятия третьей части ГК РФ коллизионно-правовое ре-
гулирование деликтных и некоторых иных внедоговорных отно-
шений международного характера осуществлялось нормами Основ
гражданского законодательства 1991 г. При этом в качестве ос-
новного применялся коллизионный принцип lex loci delicti
commissii: «права и обязанности сторон по обязательствам, возни-
кающим вследствие причинения вреда, определяются по праву
страны, где имело место действие или иное обстоятельство, по-
служившее основанием для требования о возмещении вреда» (ч. 1
ст. 167 Основ). Вместе с тем Основы 1991 г. допускали исключе-
ние из действия формулы lex loci delicti, заключающееся в том,
что закон места причинения вреда не применяется, если действие
или иное обстоятельство, послужившее основанием для предъяв-
ления требования о возмещении вреда,, не является противоправ-
ным по советскому (российскому) законодательству. Положения,
включенные в действующее российское коллизионное право
разд. VI ГК РФ, подобного института не содержат — отныне отказ
от применения иностранного закона не может быть обусловлен
расхождениями в квалификации деяния, совершенного за грани-
цей, со стороны соответственно закона суда и правопорядка мес-
та причинения вреда.
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Конструкция «сравнения» материально-правовых норм право-
порядка места совершения действия и закона места рассмотрения*
спора использовалась ранее преимущественно для оправдания от-
каза в удовлетворении требований, основания которых были не-
известны отечественному праву (в частности, о возмещении мо-
рального вреда, отсутствовавшего в советском праве), что пере-
стало быть актуальным после того, как данный институт вошел
в российскую правовую действительность, обеспечив в этой части
согласование нашей правовой системы с принципами, выступаю-
щими в качестве общих для значительного числа стран мирового
сообщества.

В настоящее время российское право разграничивает деликт-
ные отношения и некоторые иные действия, имеющие внедого-
ворный характер, как, например, ведение чужих дел без поруче-
ния, неосновательное обогащение.

Российское акционерное общество обратилось в арбитражный
суд РФ с иском к рижской фирме о взыскании с нее незаконно
полученных финансовых средств. Обращению в суд предшество-
вали следующие обстоятельства. Истец в течение длительного
времени сотрудничал с одним из латвийских фермерских хо-
зяйств, получая от него крупные партии мяса на переработку.
Между сторонами был заключен контракт поставки, в соответст-
вии с условиями которого истец перечислял на счет латвийского
фермерского хозяйства стоимость поставок. В начале 1995 г. рек-
визиты поставщика мясного сырья изменились, о чем российское
акционерное общество было извещено. Однако к этому моменту
очередная партия поставки уже была оплачена по старым рекви-
зитам. Истец выяснил, что счет, на который перечислены деньги,
принадлежит рижской фирме, имеющей филиал в России, и об-
ратился к ней с просьбой возвратить неправомерно полученную
сумму. Рижская фирма на запросы не ответила и денег не возвра-
тила. В исковом заявлении подробно описаны обстоятельства
дела, прилагались документы, подтверждающие перевод средств
на счет фирмы в латвийском банке. При разрешении данного
дела суд исходил из того, что спор возник между находящимися
в разных государствах сторонами из внедоговорных отношений,
в результате которых имело место неосновательное обогащение
одной из сторон. Порядок определения применимого права, пре-
дусмотренный ст. 168 Основ 1991 г., подчиняет отношение праву
страны, где имело место обогащение. Поскольку действие про-
изошло на территории Латвии, при разрешении спора по сущест-
ву арбитражный суд применил латвийский закон.

В третьей части ГК РФ вопросам деликтных отношений
и других обязательств внедоговорного характера посвящено не-
сколько статей, представляющих собой целостную систему колли-
зионно-правового регулирования: ст. 1219—1221, затрагивающие
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собственно обязательства из причинения вреда, включая ответст-
веность за вред, причиненный товаром, работой или услугой,
а также ст. 1222 и 1223, регламентирующие соответственно обяза-
тельства, возникающие вследствие недобросовестной конкуренции
и неосновательного обогащения.

Раздел VI ГК отчасти сохраняет направления, свойственные
предшествующему регулированию. Отличительные его особенно-
сти состоят, с одной стороны, в дифференциации регламентации
внедоговорных отношений, с другой —в генерализации коллизи-
онных формул для соответствующих их групп; использовании
различных комбинаций видов коллизионных привязок: в одних
случаях — прикрепление к праву определенного государства на
базе жесткого коллизионного принципа lex loci delicti commissii,
повсеместно применяемого в практике государств мира, в прочих
ситуациях допускаются альтернативные решения. Так, в качестве
общего принципа привязки для деликтных отношений закрепля-
ется применение права страны, где имело место действие или
иное обстоятельство, послужившие основанием для требования
о возмещении вреда (п. 1 ст. 1219).

В то же время в данном пункте предусматривается и иное:
в случае, когда в результате неправомерного действия или иного
обстоятельства вред наступил в другой стране, может быть приме-
нено право этой страны, если причинитель вреда предвидел или
должен был предвидеть наступление вреда в этой стране. Хотя
требования приведенных предписаний, предусмотренных для по-
добных ситуаций, не вполне конкретны (порой весьма затрудни-
тельно доказать, можно либо должно было в соответствующем
случае предвидеть вред или нет), что в конечном итоге обуслов-
ливает проблематичность использования такой коллизионной
привязки, сам факт их наличия в действующем праве достаточно
симптоматичен, так как, безусловно, означает отход от системы
правового регулирования, основанной на единичности коллизион-
ного правила.

Существовавшая в Основах 1991 г. норма о рассмотрении де-
ликтных отношений с участием советских (российских) граждан
и юридических лиц в соответствии с отечественным правом толь-
ко в случае, если обе стороны принадлежат к российскому госу-
дарству, распространена также и на физических и юридических
лиц других государств применительно к случаям, когда действия,
причинившие вред, произошли за границей. Короче говоря, если
действие, причинившее вред, произошло за рубежом и обе сторо-
ны (потерпевший и делинквент) имеют общее гражданство, либо
если они не являются гражданами одного и того же государства,
но имеют место жительства в одной и той же стране, или пред-
ставляют собой юридические лица, принадлежащие одному
и тому же государству, применяется право последнего (п. 2
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ст. 1219). Этот подход широко распространен в международной
практике.

Вместе с тем в нем нет логической последовательности и пол-
ноты. Дело в том, что ключевой категорией в контексте выбора
применимого права в таких случаях выступает понятие «соверше-
ние действия, наступления события за границей». Следовательно,
если деликт имел место в России, даже при наличии условия, что
потерпевший и делинквент являются гражданами одного государ-
ства или они имеют место жительство в одной и той же стране,
российский суд для целей определения прав и обязанностей сто-
рон и в целом для разрешения дела применит российское право.
Нетрудно заметить, что в этой части фактически произведен воз-
врат к старым специальным коллизионным формулам, когда в це-
лях регулирования обязательств из причинения вреда, возникших
из действий, которые имели место на территории России, при вы-
боре права преобладал территориальный подход. Более оправдан-
ным было бы генерализировать регулирование посредством устра-
нения из текста нормативного акта оговорки об «обязательствах,
возникающих вследствие причинения вреда за границей».

С другой стороны, нельзя не отметить и то, что действие рас-
сматриваемых правил не носит всеобъемлющего характера. Про-
тивовес им составляют положения п. 3 ст. 1219, допускающие вы-
бор применимого права самими сторонами — делинквентом
и потерпевшим, хотя и в ограниченных пределах (только после
совершения действия или наступления иного обстоятельства, по-
влекших причинение вреда, и с единственной альтернативой
в виде закона страны суда).

Впервые в отечественном правопорядке нормативно указан
ряд вопросов, на которые распространяется деликтный статут
(ст. 1220). Нелишне подчеркнуть в данном случае, что речь идет
только об определении сферы действия права, применимого к де-
ликтным обязательствам. В результате на основании права, подле-
жащего применению к обязательствам, возникающим вследствие
причинения вреда, определяются, в частности: 1) способность
лица нести ответственность за причиненный вред; 2) возложение
ответственности за вред на лицо, не являющееся причинителем
вреда; 3) основания ответственности; 4) основания ограничения
ответственности и освобождения от нее; 5) способы возмещения
вреда; 6) объем и размер возмещения вреда. Хотя данный пере-
чень не носит исчерпывающего характера, правоприменительные
органы не вправе проигнорировать непосредственно присутствую-
щие нем позиции при установлении, какие отношения охватыва-
ются найденным правопорядком как деликтным статутом.

Важное значение имеет включение в систему правового регу-
лирования деликтных и иных внедоговорных отношений ст. 1221
ГК, посвященной определению права, подлежащего применению
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к ответственности за вред, причиненный вследствие недостатков
товара, работы или услуги. В этой части законодатель предоста-
вил потребителю возможность выбора применимого права: к тре-
бованию о возмещении вреда, причиненного вследствие недостат-
ков товара, работы или услуги, по выбору потерпевшего приме-
няется: 1) право страны, в которой имеет место жительства или
основное место деятельности продавец или изготовитель товара
либо иной причинитель вреда; 2) право страны, в которой имеет
место жительства или основное место деятельности потерпевший;
3) право страны, где была выполнена работа, оказана услуга, или
право страны, где был приобретен товар. Предусмотренный в ста-
тье выбор потерпевшим применимого к отношениям между сто-
ронами права органичивается только возможностью доказывания,
предоставляемой причинителю вреда, что товар поступил в соот-
ветствующую страну без его согласия.

Сходным образом известная доля усмотрения сторон в выборе
применимого к их взаимоотношениям права зафиксирована и в
случае неосновательного обогащения: «К обязательствам, возни-
кающим вследствие неосновательного обогащения, применяется
право страны, где обогащение имело место. Стороны могут дого-
вориться о применении к таким обязательствам права страны
суда» (ст. 1223).

Еще одна новелла российского права в области коллизионных
норм внедоговорных отношений — это регулирование, относящее-
ся к недобросовестной конкуренции, которое отмечено тем, что
оно оперирует никогда ранее не использовавшейся разновидно-
стью коллизионной привязки lex loci actus: к обязательствам, воз-
никающим вследствие недобросовестной конкуренции, применя-
ется право страны, рынок которой затронут такой конкуренцией,
если иное не вытекает из закона или существа обязательства
(ст. 1222). Характерной деталью формулировок данной статьи вы-
ступает их диспозитивность («если иное не вытекает из закона;
или существа обязательства») и стремление согласовать отыскание
применимого права с природой и особенностями отношений.

В данном отношении российское законодательство восприня-
ло международный опыт. Хотя в современной западной доктрине
и практике право недобросовестной конкуренции рассматривается
в подавляющем большинстве случаев как часть права деликтных
отношений, одновременно считается признанным, что принцип
закона места причинения вреда должен иметь свою конкурентную
специфику, поскольку теория «повсеместной ответственности» об-
щего коллизионного права деликтных обязательств была бы
слишком расплывчатой1. В силу этого в случае регулирования от-

1 См.: Кох X., Магнус У., Винклер фон Моренфельс П. Международное част-
ное право и сравнительное правоведение / Пер. с нем. М., 2001. С. 261.



522 Часть третья. Институты и подотрасли международного частного права

ношений по ограничению конкуренции или какого-либо иного
нарушения предоставляемых юридическими нормами благ местом
совершения правонарушения, как пишут немецкие авторы, будет
место конфликта интересов конкурентов (местонахождение рын-
ка). Решающую роль в определении права конкуренции террито-
риального рынка играет место конфликта интересов конкурентов.
Это означает в первую очередь, что компетентным для оценки
ситуации с точки зрения права конкуренции является правопоря-
док страны местонахождения этого рынка независимо от государ-
ственной принадлежности конкурентов1, а также других участни-
ков рынка — поставщиков, заказчиков, потребителей, всего обще-
ства и государства.

Принцип регулирования деликтных отношений lex loci delicti
commissii как общая коллизионная норма содержится и в отрасле-
вых актах, регулирующих отношения международного характера.
Так, речь идет прежде всего о торговом мореплавании. Нормы,
регламентирующие вопросы деликтных отношений в этой сфере,
имеются в КТМ РФ 1999 г. Согласно этому акту отношения, воз-
никающие из столкновения судов во внутренних морских водах
и в территориальном море, подчиняются закону государства, на
территории которого произошло столкновение (п. 1 ст. 420).

В случаях столкновения судов в открытом море спор, во-пер-
вых, рассматривается в Российской Федерации на основе россий-
ского права (применяются правила гл. XVII КТМ «Возмещение
убытков от столкновения судов»). Во-вторых, к отношениям, воз-
никающим из столкновения судов, плавающих под флагом одного
государства, применяется закон этого государства независимо от
места их столкновения (п. 3 ст. 420 КТМ РФ). В этой связи необ-
ходимо констатировать изменение подхода отечественного законо-
дателя к коллизионному регулированию в современном праве2.

13 мая 1977 г. в районе порта Хельсинки в территориальных
водах Финляндии произошло столкновение парома «Скандина-
вия», принадлежащего польской судоходной компании, и танкера
Волжского речного пароходства, в результате которого оба судна
получили повреждения. Спор в соответствии с Московской кон-
венцией 1972 г. рассматривался в МАК при ТПП СССР. В иско-
вом заявлении истец (польский судовладелец) просил применить

1 См.: Кох X., Магнус У., Винклер фон Моренфельс П. Указ соч. С. 261—262 и след.
2 Сравним: в силу п. 7. ст. 14 КТМ СССР 1968 г., действовавшего в Рос-

сии до 30 апреля 1999 г., т. е. до принятия Кодекса торгового мореплавания
Российской Федерации, в СССР при рассмотрении спора о возмеще-
нии убытков от столкновения судов применялись нормы советского права.
Разумеется, и ответственность владельцев судов, плавающих под Государствен-
ным флагом СССР (ныне — Российской Федерации), определялась по совет-
скому (российскому) закону независимо от места столкновения судов (п. 8
ст. 14 КТМ СССР 1968 г.).
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к обязательству по причинению вреда право Финляндии, т. е.
места совершения деликта. Рассмотрев это заявление, Морская
арбитражная комиссия признала неосновательной ссылку истца
на п. 4 ст. 126 Основ гражданского законодательства СССР 1961 г.,
поскольку в законодательстве СССР имелась и специальная
норма, предусматривавшая разрешение коллизий, связанных с ог-
раничением ответственности судовладельца. Согласно п. 8 ст. 14
КТМ СССР правила гл. XVI «Пределы ответственности судовла-
дельца» применяются к судовладельцам, плавающим под государ-
ственным флагом СССР. По мнению МАК, данная норма имеет
приоритет над общей коллизионной нормой, поскольку она уста-
новлена, во-первых, специально для имущественных отношений,
связанных с торговым мореплаванием, а не для любых имущест-
венных отношений, а во-вторых, специально для случаев ограни-
чения ответственности судовладельцев по требованиям, возникаю-
щим из предусмотренного законом ограниченного круга основа-
ний, в том числе по требованиям о возмещении ущерба,
причиненного при столкновении судов, а не вообще каких бы то
ни было обязательств из причинения любого вреда.

В области регулирования отношений по причинению ущерба
в связи с морской перевозкой опасных и вредных веществ или
загрязнением с судов нефтью действующий правопорядок исхо-
дит из принципа «территориальности» совершенного действия.
В частности, по нормам российского права определяется ущерб,
причиненный на российской территории, в том числе в террито-
риальном море и исключительной экономической зоне, загряз-
нением с судов нефтью, а также предупредительными мерами по
его предотвращению (уменьшению), где бы они ни принима-
лись. Это означает, что к отношениям по нанесению ущерба
в результате действий иностранных судов по загрязнению неф-
тью с судов в территориальном море или исключительной эконо-
мической зоне России будет применяться российское право
(ст. 421 КТМ РФ).

Материально-правовое , регулирование деликтных отношений
в Российской Федерации в современных условиях все чаще бази-
руется (или обусловливается) ее участием в соответствующих ме-
ждународных договорах, в результате чего ее внутреннее право
либо непосредственно воспроизводит нормы международных со-
глашений, либо пользуется разработанными международно-право-
вым путем конструкциями и решениями. Так, прямым последст-
вием присоединения России к Базельской конвенции о контроле
за трансграничной перевозкой опасных отходов и их удалением
от 20—22 марта 1989 г. явилась разработка соответствующих внут-
ригосударственных правовых норм, посвященных регламентации
некоторых аспектов определенного рода обязательств, связанных
с деликтными отношениями.
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В частности, согласно постановлению Правительства РФ от
1 июля 1996 г., утвердившему Положение «О государственном ре-
гулировании трансграничных перевозок опасных отходов», его
действие распространяется на все организации, осуществляющие
экспорт, импорт, транзит, перевозки отходов, а также обращение
с отходами (включая бытовые отходы и остатки их сжигания),
представляющими угрозу для окружающей природной среды
и здоровья людей и признанными опасными в соответствии
с критериями, установленными Базельской конвенцией и законо-
дательством РФ. При решении вопросов ответственности за
трансграничные перевозки отходов в документе устанавливается,
что организация, нарушившая порядок, установленный Положе-
нием, и тем самым допустившая незаконную трансграничную пе-
ревозку отходов, несет ответственность в соответствии с законо-
дательством РФ и с законодательством других заинтересованных
государств (см. Приложение к приказу Госкомэкологии России от
31 декабря 1998 г. №788).



Глава 16. НАСЛЕДСТВЕННЫЕ ПРАВООТНОШЕНИЯ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

Расширение всесторонних связей в политической, экономиче-
ской и иных областях жизнедеятельности значительно облегчило
переезд из одного государства в другое и трудоустройство на но-
вом месте. Миллионы людей, обладающих гражданством одной
страны или имеющих в ней место постоянного проживания, по-
лучают право жить и работать на территории иного государства.
Очевидно, что среди различных проблем, которые не могут не
появиться в связи с этим, немаловажное место занимают вопро-
сы, связанные с приобретением и осуществлением наследствен-
ных прав иностранцев.

16.1 Коллизионно-правовое регулирование наследственных
отношений международного характера

Появление международного элемента в наследственных отно-
шениях объективно порождает основу для формирования трех
групп коллизионных ситуаций. Коллизии возникают, например,
в процессе наследования по закону, либо при осуществлении на-
следования по завещанию, либо в силу тех различий, которые
проявляются в сфере наследования движимого и недвижимого
имущества.

При наследовании по закону необходимо найти такой правопо-
рядок, который определил бы перечень предполагаемых обяза-
тельных наследников и установил очередность их призвания
к наследству. Правоприменительным органам государства также
необходимо выяснить, имеются ли основания для выявления
иных претендентов на наследство и тех, кто не наследует в прин-
ципе, в силу того, что не обладает правом допуска к наследству.

Процедура определения надлежащего правопорядка зачастую
осложнена тем, что имущество наследодателя (в частности, недви-
жимое) может находиться и вне пределов того или иного государ-
ства. Каждая страна по-разному устанавливает объем прав на это
имущество, порядок их осуществления и формы их защиты. В та-
кой ситуации распределение долей наследников и последующее
приглашение их к наследованию представляются весьма затрудни-
тельными. Естественно, государства заинтересованы в единой кол-
лизионной привязке, которая определила бы применимое право
для регулирования всей совокупности отношений по наследованию
имущества, как недвижимого, так и движимого.

Одни страны рассматривают в качестве такого коллизионного
критерия «закон последнего места жительства наследодателя». Ха-
рактерно в этом отношении законодательство Перу. Как следует
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из Книги X «Международное частное право» Гражданского кодек-
са Перу 1984 г., место нахождения имуществ не имеет значения
для целей наследования, а процесс наследственного правопреем-
ства будет осуществляться согласно закону той страны, на терри-
тории которой наследодатель имел последнее место жительства1.

Иные государства в качестве универсального коллизионного
принципа обращаются к «закону гражданства наследодателя». Эта
формула применяется вне зависимости от характера имущества
и от того, в какой стране оно находится. Тем не менее ее прак-
тическая реализация представляется отнюдь не беспроблемной.
В частности, неясно, какой правопорядок следует признать ре-
шающим для регулирования правоотношений в случае, если на-
следодатель принимает гражданство иной страны или лишается
его либо обладает гражданством нескольких стран2.

Эти проблемы заставляют законодателей разных стран созда-
вать иные коллизионные конструкции, призванные установить
право, подлежащее применению в ситуации, когда статус насле-
додателя как гражданина требует дополнительного обоснования.
Так, согласно законодательству Японии (Закон, касающийся при-
менения законов 1898 г. в редакции 1989 г.), если лицо обладает
гражданством более чем одной страны либо не обладает граждан-
ством вообще, то действует правопорядок того государства, где
это лицо имеет обычное место проживания. Если такой страны
не существует, применяется право государства, с которым данное
лицо наиболее тесно связано3.

Несомненно, что передача наследуемого имущества от насле-
додателя к наследникам по закону представляет собой достаточно
значимую стадию наследования. Однако ключевой формой распо-
ряжения имущественными правами остается институт завещания.
Наследодатель посредством составления завещания (testament, will)
может определить юридическую судьбу своего имущества. Однако
при этом возникают вопросы обязательной доли в наследстве, за-
щиты прав пережившего супруга и т. п. Естественно, что государ-
ство объективно заинтересовано в выборе наиболее удобных
форм правового регулирования в виде единообразных коллизион-
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ных начал, которые позволили бы установить, обладал ли
индивид самой возможностью выразить свою последнюю волю,
отдавал ли он себе отчет в своих действиях, отвечал ли за свои
поступки, словом, определить его завещательную дееспособность.
В сущности, выбор такого правопорядка уже предопределен пе-
речнем тех коллизионных принципов, согласно которым регла-
ментируются наследственные отношения в целом. Отметим здесь
прежде всего право той страны, в пределах которой наследодатель
обрел последнее место жительства на момент составления завеща-
ния, а также правопорядок государства, гражданином которого
наследодатель является1.

Обращение к закону гражданства предусматривает различные
варианты ответа на вопрос, когда осуществляется привязка на-
следственных правоотношений к этому закону (в момент кончи-
ны наследодателя или в период составления завещания). Привер-
женность первому варианту демонстрирует Кодекс международно-
го частного права Туниса, вступивший в силу 1 марта 1999 г.2

Законодательство Испании, напротив, сохраняет возможность вы-
бора права той страны, гражданством которой наследодатель об-
ладал в момент составления завещания.

Любое завещательное распоряжение, если оно составлено дее-
способным лицом и приобрело необходимую юридическую силу,
должно отвечать ряду признаков. Основополагающей в этом пла-
не является форма завещания. Проблема установления права,
подлежащего применению в отношении формы завещания, отли-
чается известной сложностью. С одной стороны, действует общее
правило, в соответствии с которым статут, применимый к насле-
дованию, в целом определяет и форму завещательного распоря-
жения. Вместе с тем завещание представляет собой особый вид
односторонней гражданско-правовой сделки. Поэтому обращение
к другому коллизионному принципу (закон той страны, где заве-
щание было подписано) является вполне обоснованным. Эта кол-
лизионная привязка известна судебной практике Великобритании,
законодательной практике Литвы3.

Следует заметить, что английское право применительно к на-
следованию знает случаи обращения и к закону места заключения
сделки. Таким способом осуществляется регулирование тех на-
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следственных правоотношений, которые возникают в момент
оформления акта купли-продажи недвижимости, находящейся
в безусловном личном владении наследодателя.

Природа завещательного распоряжения допускает и непосред-
ственное волеизъявление лица по поводу выбора права. Во вся-
ком случае, нельзя исключать ситуации, когда наследодатель мо-
жет указать на необходимость применения того правопорядка,
в котором он усматривает некие преимущества в силу происхож-
дения, гражданства, этнических и культурных мотивов. Многие
государства предусматривают множество вариантов выбора права,
подлежащего применению к форме завещания. Так, закон Чехо-
словакии «О международном частном праве и процессе» от 4 де-
кабря 1963 г. (в настоящее время действует на территории Чехии
и Словакии) предусматривает, что и законодательство того госу-
дарства, на территории которого было составлено завещание, мо-
жет быть признано полномочным в отношении всех вопросов,
связанных с формой завещательного распоряжения. Закон Венг-
рии «О международном частном праве» 1979 г. допускает, что на-
следодатель вправе составить завещание, руководствуясь законами
страны — последнего места жительства. В конечном итоге ничто
не мешает ему воспользоваться и законодательством своего отече-
ства для установления формы завещания.

Коллизионные принципы, посредством которых осуществляет-
ся определение права, наиболее компетентного для формы заве-
щания, имеют значение и для его содержания. Последнее может
включать в себя множество положений, вплоть до инструкций об
очередности исполнения отдельных пунктов и назначения опеку-
на наследнику. Однако основу волеизъявления наследодателя со-
ставляют распоряжения завещателя о порядке распределения на-
следственной массы. В международной практике объективно сло-
жились различные способы разрешения возникающих при этом
коллизионных ситуаций. Так, можно не разделять наследственную
массу на движимое и недвижимое имущество и руководствоваться
коллизионной привязкой, общей для всех видов вещей. В Ита-
лии, например, это закон места пребывания наследодателя1.

Вместе с тем возможен и иной вариант, когда классификация
наследственного имущества на движимое и недвижимое все-таки
производится. В таком случае формируются условия для возник-
новения явления, которое нередко называют «расщеплением ста-
тута наследования». Речь идет не о «расщеплении» коллизионной
привязки, а о различиях в коллизионно-правовом регулировании
отношений по наследованию двух категорий объектов — движи-

1 См. Закон Италии 1995 г. «О реформе итальянской системы междуна-
родного частного права» Ц Международное частное право. Иностранное зако-
нодательство. С. 334.
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мых и недвижимых вещей и о дифференциации соответствующих
правовых режимов для них1.

Подобная дифференциация осуществляется на основе двух
разных самостоятельных коллизионных привязок: одна (примени-
тельно к движимым вещам) прикрепляет наследственное отноше-
ние к закону домицилия наследодателя, вторая (если имеет место
наследование недвижимого имущества) —к закону места нахожде-
ния вещи2.

Предположим, что участники наследственных правоотноше-
ний осуществили выбор права, которое они считают надлежащим.
Однако успех наследственного правопреемства во многом опреде-
ляется также теми требованиями, которые предъявляются законо-
дательством той или иной страны к содержанию правоотношений
по наследованию. Эти требования не могут не различаться между
собой. Поэтому выбор права на основании коллизионного начала
«закон последнего места жительства» означает, что дети и внуки
наследодателя, проживавшего, например, во Франции, приобрета-
ют право наследования первого разряда (согласно Закону от 3 ян-
варя 1972 г. №72-3 «О внесении изменений в статьи 311—314
ФГК» внебрачные дети наследуют наравне с законными детьми).
Но приемные дети будут допущены к наследованию только в том
случае, если им удастся доказать свое родство с представителями
третьего разряда (деды, прадеды, словом, все иные участники,
кроме родителей). Английское право приводит уже к иным ре-
зультатам: все предполагаемые наследники могут быть приглаше-
ны к наследству лишь в том случае, если им удастся отстранить
от наследства пережившего супруга (и его нисходящих родствен-
ников)3.

Французское право в силу коллизионной формулы «закон гра-
жданства» разрешает наследодателю распределять только ту долю
имущества, которой он действительно может распорядиться (от
3/4 до 1/4 всего наследуемого имущества, в зависимости от нали-
чия у него восходящих родственников и детей). Применение это-
го же принципа к наследованию в Великобритании дает пережив-
шему супругу право на приобретение имущества уже в полном

1 См. Луни, Л. А. Международное частное право. М., 1970. С. 232—233; он
же. Коллизионные вопросы наследования в советском праве // Очерки между-
народного частного права. М., 1963. С. 103——11

2 Частично этот тезис подтверждается положениями Закона Китая «О на-
следовании» 1985 г., Гражданского кодекса провинции Квебек (Канада)
от 4 июля 1991 г. и Гражданского кодекса штата Луизиана 1825 г. (в редак-
ции Закона 1991 г. № 923) (см.: Международное частное право. Иностранное
законодательство. С. 376, 347, 545, 504.

3 См.: Dyson H. French Real Property and Succession Law. London, 1991.
P. 95 II Masson J., Lorriane W. Wills, Inheritance and Families. Oxford: Clarendon
Press, 1996. P. 191-197.
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объеме, если у него нет нисходящих родственников. Наличие по-
следних предоставляет пережившему супругу право на предметы
домашнего обихода и личного потребления, а также на фиксиро-г
ванную денежную сумму, исчисляемую из стоимости имущества,
свободного от обременения1.

Если коллизионные правила различают движимое и недвижи-
мое имущество, то вполне возможна ситуация, когда отказополу-
чатель (лицо, в пользу которого наследник обязан исполнить не-
кие обязательства по завещанию) практически ничем не отлича-
ется от наследников или избавлен от многих их функций
(например, от обязанности представления отчета по прибылям,
полученным наследодателем от использования наследуемой не-
движимости в своих целях). Нечто подобное наблюдается в ЮАР,
где действует Закон 1987 г. «О порядке составления завещания»,
который отдельно регламентирует права наследников и права ле-
гатариев — отказополучателей.

Немало сложностей связано и с коллизионно-правовым регу-
лированием порядка составления и вступления в силу завеща-
тельного распоряжения. По законам Канады никто, кроме заве-
щателя, не вправе подписывать завещание, даже если наследода-
тель и присутствует при этом (Закон «О реформировании
наследственного права» 1994 г.). В то же время отсылка к англий-
скому закону допускает подпись иного приглашенного лица, но
обязательно в присутствии наследодателя2.

Великобритания и Канада отдают предпочтение собственно-
ручно составленному завещанию. Японское и французское зако-
нодательство предусматривают несколько форм: завещание в виде
публичного акта, тайное завещание, собственноручное распоряже-
ние. Понятно, что выбор любой из перечисленных форм может
поставить наследодателя перед необходимостью устного оглаше-
ния завещания либо избавить его от этой процедуры, но при
этом лишить права обращаться к свидетелям с просьбой скрепить
завещание своими подписями. Наследодатель может столкнуться
и с практикой внесения дополнительных записей в завещание,
скрепления их подписью и печатью нотариуса (так называемые
записи о совершенных действиях).

1 См.: John G. Ross M. Family Provision Law Practice. London, 1985. P. 41;
см. также Гренкова О. R Наследование в Великобритании и Франции // Сбор-
ник статей аспирантов и молодых ученых Всесоюзного научно-исследователь-
ского института проблем укрепления законности и правопорядка. М., 1988.
С. 31.

2 Примечательно, что по законам Канады завещание не может быть при-
знано недействительным, если необходимая подпись выполнена в начале заве-
щания, между строк, после преамбулы, на оборотной стороне листа (см.:
Reley W. Succession Law Reform Act; The references to the Ontario Court.
Ontario. HTML, 1996. P. 27-30).



Глава 16. Наследственные правоотношения в международном частном праве 531

Естественно, составление завещания, вступление в права вла-
дения имуществом и другие наследственные процессы, осуществ-
ляемые в иной стране, могут создавать немало проблем как для
наследников, так и для наследодателя. Государства стремятся най-
ти возможные способы защиты прав своих граждан, встретивших-
ся с подобными трудностями. Одним из наиболее эффективных
средств такой защиты остаются международные соглаше-
ния—многосторонние конвенции, которые позволяют согласовать
ряд спорных позиций по тем или иным вопросам наследования.

16.2. Международные договоры как средство регулирования
наследственных отношений

Перечень международных соглашений по вопросам наследова-
ния открывает Конвенция о коллизии законов, касающихся формы за-
вещательных распоряжений (совершена в Гааге 5 октября 1961 г.),
которая фактически рассматривает все возможные виды коллизи-
онных привязок, регламентирующих форму завещания. В зависи-
мости от сложившейся ситуации Конвенция предполагает воз-
можность применения законодательства той страны, либо граж-
данством которой лицо обладало к моменту составления
завещания, либо где оно преимущественно проживало. Конвен-
ция 1961 г. допускает, что и законодательство той страны, где по-
стоянно находилось недвижимое имущество, выступающее предме-
том наследования, также может оказаться полезным при установ-
лении компетентного правопорядка, хотя она предполагает и иные
варианты выбора права. В частности, разрешается применение
правопорядка той страны, с которой у лица имеется наиболее тес-
ная связь. Предположим, некое лицо проживает не менее пяти лет
на территории одного государства, но при этом остается гражда-
нином другого государства. В подобных обстоятельствах Гаагская
конвенция 1961 г. позволяет применять право другого государства.
При этом указано, что индивид имеет право выбора предпочти-
тельной правовой системы (ст. 3).

Примечательно, что применение коллизионных норм в Кон-
венции 1961 г. не зависит от требований взаимности. Иными сло-
вами, данный акт применяется независимо от того, являются ли
наследники, наследодатели и другие заинтересованные лица граж-
данами государства — участника Конвенции1.

Вашингтонская конвенция о единообразном законе о форме меж-
дународного завещания от 26 октября 1973 г. Конвенция направлена
на создание единообразных материально-правовых норм, устанав-
ливающих форму завещания. Она содержит две группы требований
для государств-участников. Во-первых, такое государство вносит

1 См.: Бекяшев К. А., Ходаков Л. Г. Указ. соч. М., 1997. С. 664.
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в свое законодательство правила составления международного заве-
щания, предусмотренные текстом Конвенции 1973 г. (Приложение 1),
либо оно пользуется их переводом на официальный язык данной
страны. Вашингтонская конвенция 1973 г. допускает внесение ис-
правлений в правовые документы, чтобы обеспечить вступление
в силу Приложения к Конвенции. Во-вторых, договаривающиеся
государства обязаны создать институт уполномоченных лиц, кото-
рые будут действовать в отношении международного завещания.
За пределами государства функциями таких лиц облечены кон-
сульские и дипломатические представители.

Согласно Вашингтонской конвенции 1973 г. завещание долж-
но быть собственноручно выполнено наследодателем и им же
подписано. Наследодателю вменяется в обязанность сделать об
этом заявление в присутствии двух свидетелей и уполномоченно-
го лица. Свидетелям и уполномоченному лицу не обязательно
что-либо знать о содержании завещания. В случае, если наследо-
датель не в состоянии подписать завещание, он оповещает об
этом уполномоченное лицо (о чем делается запись в завещании)
и указывает, кто подпишет документ от его имени. При этом на-
следодатель руководствуется правовыми предписаниями того госу-
дарства, на территории которого действует это уполномоченное
лицо (ст. 3—5)1.

Приведенное многостороннее соглашение является серьезной
гарантией принципа свободы завещания. Оно создает условия для
справедливой отмены или изменения уже совершенного завеща-
ния. Однако Вашингтонская конвенция зачастую не в состоянии
разрешить те проблемы, которые возникают уже после вступле-
ния завещания в силу. Поэтому ее следует рассматривать в сово-
купности с другим документом — Гаагской конвенцией относитель-
но международного управления имуществом умерших лиц от 2 ок-
тября 1973 г.

Гаагская конвенция 1973 г. предусматривает учреждение меж-
дународного сертификата по установлению круга лиц, допущен-
ных к управлению имуществом умершего. Такой сертификат со-
ставляется компетентным органом, как правило, судебной или
административной инстанцией в государстве — месте обычного
проживания умершего в соответствии со своим правом. Допуска-
ется также применение права той страны, гражданством которой
умерший обладал. Для этого государство его гражданства и страна
его проживания должны сделать совместное заявление. «Закон
гражданства» применяется также в том случае, если индивид про-
живал в стране, выдавшей ему сертификат, не менее пяти лет не-
посредственно до кончины. Признание сертификата производится

1 Текст Конвенции и Приложение к ней см.: Журнал международного ча-
стного права. 1997. № 1. С. 107.
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путем простого оглашения. Возможна, правда, и иная форма при-
знания, когда решение об этом принимает компетентный орган.
Акт признания сертификата предоставляет его владельцу право
при простом предъявлении принимать (равно как и добиваться
принятия) любые защитные и срочные меры в отношении насле-
дуемого имущества со дня вступления сертификата в силу и в те-
чение всей процедуры его признания (ст. 10— И)1.

Как и в ситуации с Конвенций 1961 г., само наименование
Гаагской конвенции 1973 г. указывает на те случаи, которые вхо-
дят в сферу ее применения. Так, международный сертификат по-
зволяет собирать информацию о составе наследственной массы,
выявлять объем имущества, которым предстоит управлять, и спо-
собствует определению наиболее приемлемых цен при продаже
имущества с целью ликвидации долгов наследодателя, установле-
нию разумных ставок арендных платежей (если потребность в по-
крытии долга привела к необходимости сдачи имущества в арен-
ду). Конвенция 1973 г. предоставляет владельцу сертификата пра-
во предъявлять иски, встречные требования в стране —месте
выдачи сертификата о международном управлении.

Гаагская конвенция о праве, применимом к имуществу, распоря-
жение которым осуществляется на началах доверительной собст-
венности, и о его признании от 1 июля 1985 г. предлагает несколь-
ко иной порядок установления права. Она обладает, пожалуй,
наибольшим числом различных специфических деталей. Так,
лицу, передающему наследуемое имущество (учредитель —settlor),
рекомендуется самостоятельно избрать право и сформулировать
мотивы своего выбора в специально подготовленном акте (ст. 6).
Если выбор права не состоялся, то действуют предписания той
правовой системы, с которой наследование доверительной собст-
венности наиболее тесно связано. Для установления такой право-
вой связи Конвенция предлагает прибегнуть либо к законодатель-
ству той страны, на территории которой действует доверительный
собственник наследуемого имущества (или группа таких собствен-
ников, объединенных в некое корпоративное образование), либо
к законодательству государства, в пределах которого находится
центр управления трастом, фондом и т. п. (ст. 7).

Перечень универсальных многосторонних соглашений, дейст-
вующих в сфере наследования, завершает Конвенция о праве, подле-
жащем применению к наследованию недвижимого имущества (совер-
шена в Гааге 1 августа 1989 г.). Этот документ мало отличается
от Конвенции 1961 г. Он также предоставляет возможность выбора
права наиболее тесной связи для регламентации правоотношений
в сфере наследования недвижимого имущества. Юридическое

1 См.: Бекяшев К. А., Ходаков А. Г. Международное частное право. Сбор-
ник документов. М., 1997. С. 686-689.
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оформление подобного выбора осуществляется посредством соот-
ветствующего заявления. Форма заявления и его содержание опре-
деляются по законам той страны, где оно составляется (ст. 3, 4, 5
Конвенции). Данная Конвенция разрешает и применение права
другой страны, с которой у лица имеется наиболее тесная связь
(ст. 5). Вместе с тем Конвенция от 1 августа 1989 г. предполагает,
что применение законов государства, с которым лицо — участник
правоотношений поддерживает реальную связь, возможно лишь
тогда, когда право этого государства не указывает, какими именно
нормативными актами следует руководствоваться1.

Конвенция 1989 г. обладает и специфическими свойствами.
В частности, в ней утверждено, что представленные коллизион-
ные принципы призваны устанавливать действительность согла-
шения по наследованию как документа особого рода, который
определяет, когда возникают права на наследство, как они изме-
няются или прекращаются (ст. 9—12).

По Гаагской конвенции 1989 г. недопустимо возникновение
наследственных притязаний друг к другу у индивидов, находя-
щихся под юрисдикцией различных государств, если неясна оче-
редность, в которой осуществляется призыв к наследованию
(ст. 13). Примечательна и другая особенность этой Конвенции.
Она провозглашает очевидную взаимосвязь между правом госу-
дарства, которому индивид хотел бы подчинить режим наследова-
ния своего недвижимого имущества, и объемом этого имущества.
Заслуживает внимания также то, что Гаагская конвенция 1989 г.
препятствует возникновению негативных последствий влияния
экономических, социальных или политических мотивов.

Россия пока не участвует ни в одной из приведенных конвен-
ций. Поэтому опыт Российской Федерации в сфере международ-
но-правовой регламентации отношений по наследованию можно
изучать на примере региональных и двусторонних соглашений об
оказании правовой помощи и консульских конвенций. Вместе
с тем целесообразно обобщить те подходы к регулированию на-
следования, что сложились в практике отечественного законода-
тельства.

16.3. Правовое регулирование наследственных отношений
международного характера в Российской Федерации

С принятием части третьей Гражданского кодекса Россия попала
в категорию тех государств, которые используют несколько критериев
подчинения отношений по наследованию своему законодательству.
Одним из таких критериев является «закон места жительства» насле-

1 См.: Hajue Conference on Private International Law; The official records
of the 16-th session. Hajue, 1989. P. 12.
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додателя. Рассматриваемый критерий применяется как общая колли-
зионная привязка к отношениям гражданско-правового характера
в отношении наследования движимого имущества, для установления
круга наследников (в том числе вне пределов России), определения
условий перехода прав на наследуемое имущество от наследодателя
к наследникам, включая принятие наследства, и установления состава
наследства. Обращение к «закону места жительства наследодателя»
необходимо и при выявлении сроков принятия наследства. Эта
норма используется и в ситуации, когда кредиторы наследодателя
предъявили иск к наследникам до принятия наследства.

Рассматриваемое коллизионное правило не имеет однозначно-
го содержания ввиду различий в толковании понятия «место жи-
тельства». Известно, что любое лицо обладает местом жительства
по рождению. Оно может также приобрести «домициль» по выбо-
ру, если переезжает в иную страну. Законодатель не указывает, ка-
кое содержание «закона места жительства» используется в целях
определения права, подлежащего применению. Обращение к тер-
мину «последнее» в ст. 1224 ГК РФ по отношению к приведенно-
му коллизионному принципу дает основания полагать, что речь
идет о «домициле» на момент смерти1.

Критерий «последнее место жительства», очевидно, обозначает
не просто пребывание лица, а нахождение его в конкретном месте
(государстве) в течение довольно длительного временного интерва-
ла. Именно нахождение, воспринимаемое как «проживание», и не-
обходимо для возникновения соответствующей правовой связи на-
следодателя с данным государством для прикрепления возникших
наследственных отношений к соответствующему правопорядку2.

Предположим, что критерий «последнее место жительства»
оказался решающим для подчинения отношений по наследова-
нию российскому праву. В этом случае, если иностранец претен-
дует на участие в распределении имущества наследодателя, про-
живавшего перед своей кончиной в Российской Федерации, он
может быть приглашен к наследству в составе одной из семи ка-
тегорий предполагаемых наследников. В зависимости от того, ка-

1 Подобное содержание данного понятия используется и в договорах
об оказании правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, се-
мейным и уголовным делам, например в Соглашении между Правительства-
ми Российской Федерации и Кыргызстана от 14 сентября 1992 г. См.: Бюлле-
тень международных договоров. 1995. № 3. С. 26.

2 Статья 2 Закона «О правовом положении иностранных граждан в Рос-
сийской Федерации» от 5 июля 2002 г. различает следующие категории ино-
странных граждан с точки зрения их нахождения в Российской Федерации:
временно пребывающие в Российской Федерации иностранные граждане,
иностранные граждане, обладающие разрешением на временное проживание,
и постоянно проживающие в России иностранные граждане, которые имеют
вид на жительство (см.: РГ. 2002. 27 июля).
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кие родственные узы связывали его с наследодателем, он может
наследовать в составе первой очереди (ее формируют дети насле-
додателя, его родители, переживший супруг —ст. 1142 ГК РФ);
вступать во владение имуществом в порядке второй очереди на-
следников (полнородные и неполнородные братья, сестры насле-
додателя, его дедушки и бабушки —ст. 1143 ГК РФ); может на-
следовать и как наследник третьей очереди (ст. 1144 ГК РФ);
вправе наследовать в составе любой из оставшихся четырех кате-
горий (ст. 1145 ГК РФ). Следует отметить, что наследственные
права создаются и в силу усыновления (ст. 1147 ГК РФ), а также
если наследник (в том числе иностранец) пребывал на содержа-
нии у наследодателя (ст. 1148 ГК РФ)1.

Наследование недвижимости осуществляется в соответствии
с иным критерием установления компетентного права. Речь идет
о «законе места нахождения вещи» (lex rei sitae). В данном случае
российское законодательство продолжает испытывать на себе влия-
ние международных соглашений — договоров об оказании правовой
помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным
и уголовным делам. Эти документы, собственно, и предложили
данную формулу. Она приводится в соглашениях между Россией
и Литвой, Россией и Молдовой, Россией и Польшей, Россией
и Кубой, а также в многосторонней Минской конвенции стран
СНГ о взаимном оказании правовой помощи от 22 января 1993 г.

Коллизионная формула «закон места нахождения имущества»
с успехом применялась и в ранее действовавших документах. Она
создавала условия для подчинения законодательству Российской
Федерации отношений по наследованию различных строений, нахо-
дящихся не ее территории (ст. 169 Основ гражданского законода-
тельства 1991 г.). В настоящее время сфера применения данной кол-
лизионной привязки существенно расширилась. Теперь ее необходи-
мо учитывать, когда объектами наследования выступают не только
здания и сооружения, но и многолетние лесные насаждения, участ-
ки недр, словом, те объекты, перемещение которых без несоразмер-
ного ущерба их назначению невозможно (ст. 130 ГК РФ).

Следует отметить, что к недвижимым вещам относятся также
корабли, воздушные суда и даже космические объекты. Поскольку
эти объекты по своей природе способны перемещаться в простран-
стве, подчинение режима их наследования российскому праву лишь
по причине физического нахождения в России в тот или иной мо-
мент было бы недостаточно обоснованным. Этим и объясняется то

1 Данный индивид может принять наследство в течение шести месяцев со
дня его открытия либо со дня вступления в силу решения суда о призна-
нии наследодателя умершим. Если право наследования возникло для индиви-
да лишь в силу непринятия наследства другим лицом, то он вступает во вла-
дение наследством в течение трех месяцев (ст. 1114, 1154 ГК РФ).
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обстоятельство, что в отношении указанных объектов ст. 1224 ГК
стремится использовать не принцип lex rei sitae, а специальную
формулу прикрепления — «закон места государственной регистра-
ции». Эта привязка представляет собой исключение из общего пра-
вила об определении права, подлежащего применению к вещным
правам. Она содержится в ст. 1207 ГК РФ. Правила этой статьи
предельно четки: российское право полномочно в отношении лишь
того имущества, что внесено в Государственный реестр РФ. В ос-
тальном же вещные права на имущество определяются по праву той
страны, где находится это имущество.

Приведенные нормы не упоминают о наследственных правоот-
ношениях, хотя предполагают их существование. Напротив, Кодекс
торгового мореплавания прямо указывает на возможность использо-
вания «закона места государственной регистрации» и для наследст-
венных процессов. В ст. 33 КТМ РФ утверждается, что только реги-
страция может подтвердить приобретение прав и обязанностей
(в том числе и наследственных) в отношении того или иного судна1.

Правоположения КТМ РФ придают «закону места государ-
ственной регистрации» статус наиболее удобной формулы при-
крепления в отношении наследования морских и речных судов.
Вместе с тем они порождают ряд вопросов. Вправе ли юрис-
дикционные органы расширительно подходить к данной фор-
муле прикрепления, если спорные морские или речные корабли
внесены в реестр иных стран, и можно ли обращаться к праву
этих государств либо нужно руководствоваться более общей
формулой — «закон места нахождения вещи»? Не исключено,
правда, что оба критерия («закон места нахождения» и «закон
места внесения в реестр») могут указать на правопорядок одной
и той же страны. Кроме того запись в реестр сама по себе яв-
ляется достаточным основанием для возникновения либо пре-
кращения права собственности или иного вещного права
на объект недвижимости. Поэтому правоположения ст. 1206
ГК РФ имеют значение и для рассматриваемой ситуации. Тем
не менее использование «закона места внесения в реестр» мо-
жет вызывать определенную неясность у иностранных право-
применительных органов.

Содержание ст. 1224 ГК РФ заставляет вспомнить и об общих
положениях закона о праве, подлежащем применению к вещным
правам. Как следует из ст. 1205 ГК РФ, предписания того госу-
дарства, на территории которого находится имущество, относятся
как к движимым, так и к недвижимым вещам и устанавливают
все основные характеристики прав, режимы и стандарты их осу-
ществления. Если же рассматривать ст. 1205 ГК РФ в контексте
наследственного права, то возникает необходимость затронуть

1 См.: СЗ РФ. 1999. № 18. Ст. 2207.
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проблему коллизионно-правового «расщепления» статута наследо-
вания1.

Явление расщепления статута наследования» известно российско-
му праву. Вместе с тем нужно иметь в виду, что закон (ст. 1224 ГК
РФ) прямо не указывает на существование различий в местонахожде-
нии движимых и недвижимых объектов, а лишь упоминает об этом
факторе. В силу этого те коллизионные принципы, которые призва-
ны установить наиболее компетентное право в данном вопросе, могут
сделать выбор и в пользу отечественного права. «Распадения» едино-
го статута на два и более правопорядков в такой ситуации не проис-
ходит. Однако изменение общего подхода к регламентации наследст-
венных отношений (отказ от генеральной коллизионной привязки
к личному закону наследодателя, применяемой ко всей наследствен-
ной массе прежним законодательством) способно привести к раз-
дельному регулированию наследования движимых и недвижимых
объектов. В подобных обстоятельствах наследственное правопреемст-
во отдельных категорий имущества вполне может подчиняться раз-
личным правопорядкам — как отечественному, так и иностранному,
либо правопорядкам двух разных государств.

В результате обращения к разным правовым системам такие
понятия, как «место жительства», «движимое и недвижимое иму-
щество», «вещные права», не могут избежать различного толкова-
ния. Например, в Республике Венесуэла понятие «место житель-
ства» обладает в принципе теми же правовыми характеристиками,
что и в Российской Федерации (Закон Венесуэлы «О междуна-
родном частном праве» 1998 г.). Напротив, по законодательству
Швейцарской Конфедерации лицо может быть признано прожи-
вающим в Швейцарии лишь в том случае, если оно пребывает на
ее территории в течение определенного срока либо осуществляет
там производственную и коммерческую деятельность (Закон
«О международном частном праве» 1987 г.)2.

В Испании в отличие от России за денежными средствами не
признается свойство именоваться движимым имуществом (Ввод-
ный титул к Гражданскому кодексу Испании от 24 июля 1889 г.
с последующими изменениями и дополнениями от 31 мая 1974 г.
и от 18 мая 1999 г.). Законодательство Великобритании допускает
подобное признание. Однако если эти средства были вложены
в земельный участок, то необходимыми условиями данного при-
знания является наличие доверительного собственника и факта

1 См.: Дмитриева Г. К Комментарий к Гражданскому кодексу Российской
Федерации, части третьей, разделу VI «Международное частное право». М.,
2002. С. 237 и след.

2 См.: Международное частное право. Иностранное законодательство.
С. 252, 635.
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продажи этого участка с последующей выплатой выручки опреде-
ленному лицу (Закон «О собственности» 1975 г.)1.

Применение иностранного закона для детализации перечис-
ленных понятий может повлечь за собой необходимость разъясне-
ния таких терминов, как «место обычного проживания», «место
делового обзаведения» (содержатся в законодательстве Швейца-
рии), «вдовий узуфрукт» (присутствующий в нормативных актах
Испании), «реальная и персональная движимость» (понятие из-
вестно английскому законодательству о собственности), «судебная
ипотека» (содержится в Законе Французской Республики № 55-22
от 4 января 1955 г.). В таком случае российский юрисдикцион-
ный орган будет вынужден прибегнуть к ст. 1187 ГК и окажется
перед выбором: либо квалифицировать эти понятия в том виде,
в каком они изложены в иностранном нормативном акте, либо
искать их аналоги в отечественном праве.

Приведенные коллизионные принципы действуют в отноше-
нии соответствующих частей наследственной массы. Однако ос-
новное свое значение они приобретают в ситуации, когда по за-
вещанию осуществляется переход прав на наследуемое имущество
от одного лица к другому. Завещательное распоряжение обычно
обязывает компетентные органы установить, удовлетворяет ли оно
формальным требованиям по его составлению, не нарушает ли
нормы публичного порядка, не затронуты ли права и законные
интересы третьих лиц, подлежащих обязательной защите.

В Российской Федерации законодательство по существу вос-
производит общепринятую формулу о том, что завещание должно
быть совершено лицом, обладающим дееспособностью в полном
объеме (ст. 1118 ГК РФ). Природа завещательной дееспособности
отличается известной двойственностью. С одной стороны, спо-
собность лица к составлению завещания представляет собой одно
из проявлений его общей гражданской дееспособности и входит
в содержание личного статуса. В то же время в практическом
плане она проявляется лишь тогда, когда рассматривается как
предпосылка действительности наследственных правоотношений.
Разрешая возникшую коллизию, законодатель предусматривает
отдельную коллизионную норму применительно к завещательной
дееспособности и предпочитает согласовывать способность инди-
вида к составлению завещания с требованиями того государства,
где он проживал в момент его составления (п. 2 ст. 1224 ГК РФ).

На практике данная норма порождает несколько проблем.
В первую очередь заявляет о себе следующая ситуация. Россий-
ское право, как, впрочем, и право большинства других госу-
дарств, исходит из тезиса о том, что индивид может свободно со-
ставить завещание, если он достиг возраста полного совершенно-

1 См. там же. С. 311.
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летия (как правило, 18 лет) и осознает как значение, так
и последствия своих действий. К сожалению, при установлении
завещательной дееспособности несовершеннолетних различные
государства уже не столь единодушны. Так, французское законо-
дательство допускает, что несовершеннолетний индивид, прожи-
вающий на территории Франции, может составлять завещание
без каких-либо дополнительных условий. Правда, по такому заве-
щанию наследники приобретают право лишь на половину имуще-
ства, принадлежавшего завещателю (ст. 904 ФГК). Напротив,
в России несовершеннолетний индивид может стать завещателем
имущества только в том случае, если он вступит в брак, либо
начнет работать по трудовому контракту, либо займется предпри-
нимательской деятельностью с согласия родителей, усыновителей,
опекунов (ст. 27 ГК РФ).

Нельзя не коснуться и так называемой проблемы обратной от-
сылки. Вполне реальна ситуация, когда наличие места жительства
за рубежом приведет к необходимости использования иного крите-
рия установления права применительно к возможности завещать,
например критерия гражданства. В частности, закон гражданства
определяет способность наследодателя к составлению или отмене
завещания в праве Греции, Египта, Италии и других государств.
Аналогичен подход и договоров о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским и уголовным делам, заключенных ме-
жду Российской Федерацией и Республикой Польша 16 сентября
1996 г., между Российской Федерацией и Республикой Индия
3 октября 2000 г. Если наследодатель обладает постоянным местом
жительства в одной из приведенных стран— участниц такого со-
глашения, то возникает вопрос, какое право должно быть приме-
нено (материальное или коллизионное). Статья 1190 ГК РФ указы-
вает на необходимость применения материального права.

Отдельная норма установлена и в отношении формы завеща-
тельного распоряжения. Как указывает действующее законодатель-
ство Российской Федерации, форма завещания также определяется
в соответствии с законодательством той страны, где проживает на-
следодатель в момент составления распоряжения на случай смерти.
В России в соответствии со ст. 1124 ГК РФ последняя воля инди-
вида должна быть представлена в письменной форме вне зависи-
мости от того, в каких обстоятельствах она совершается и какого
имущества касается. Исключения из этого правила строго регла-
ментированы законодателем (ст. 1129 ГК РФ).

В виде общеобязательной нормы закон предусматривает, что за-
вещателю следует удостоверить свое распоряжение. Согласно ст. 13
Основ законодательства Российской Федерации о нотариате от
11 февраля 1993 г. любой нотариус обладает полномочиями удо-
стоверить завещания. Нотариально удостоверенный акт о распо-
ряжении имуществом на случай смерти регистрируется в реестре



Глава 16. Наследственные правоотношения в международном частном праве 541

нотариальных действий, сведения о нем вносятся в алфавитную
книгу учета завещаний (ст. 1125 ГК РФ также предоставляет но-
тариусу право удостоверять завещание)1.

Применение закона «места жительства завещателя» вполне может
привести к тому, что и российский гражданин будет вынужден под-
чинить свое завещание той форме, которая воспринята иностранным
государством. Тогда при совершении завещания, допустим, во Фран-
ции завещателю придется обратиться к услугам не одного, но двух
нотариусов (либо одного нотариуса, но двух свидетелей). Швейцар-
ское законодательство вообще исключает нотариуса из круга участни-
ков наследственных правоотношений. Его функции исполняет долж-
ностное лицо — служащий судебного или административного органа.
Присутствие свидетелей по-прежнему обязательно (ст. 86 швейцар-
ского Закона «О международном частном праве» 1987 г.)2.

Законодательство Германии, напротив, практически не обра-
щается к статусу свидетеля как одного из непосредственных уча-
стников правоотношений по наследованию (§ 2064 ГГУ)3.

В отличие от положений ГГУ Гражданский кодекс Российской
Федерации воспринимает приглашение свидетеля как вполне зако-
номерную стадию совершения завещания. Присутствие свидетеля
при нотариальном удостоверении завещательного распоряжения
представляет собой неотъемлемое право любого завещателя (в том
числе иностранца). Естественно, что свидетель должен всецело со-
блюдать тайну завещания (ст. 1123 ГК РФ). Следует отметить, что
с принципом тайны завещания непосредственно связан и порядок
выдачи дубликата нотариально заверенного завещания, который
вручается только самому завещателю либо его наследнику. Наслед-
ники другой очереди приобретают право на дубликат по представле-
нии необходимых документов о смерти завещателя и наследника.

Положения закона о тайне завещания позволяют завещателю не
сообщать кому-либо как о содержании завещания, так и о внесен-
ных в него изменениях. Вместе с тем существует вероятность того,
что эти сведения все-таки станут достоянием гласности. На этот
случай законодатель предлагает завещателю составить закрытое заве-
щание. Структура закрытого завещания и требования, предъявляе-
мые к нему, определяются ст. 1126 ГК РФ. В то же время на терри-
тории, скажем, Франции действует свой порядок передачи закрыто-
го завещания нотариусу или подписания его свидетелями.
Коллизионная привязка к «закону места жительства» применительно
к форме завещания делает весьма существенной проблему принятия
обязательной доли в наследстве, которая иногда бывает тесно связа-

1 См.: Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1993. № 10. Ст. 357.
2 См.: Международное частное право. Иностранное законодательство. С. 645.
3 См.: Савельев В. А. Гражданский кодекс Германии (система, история, ин-

ституты). М, 1994. С. 92.



542 Часть третья. Институты и подотрасли международного частного права

на с другими институтами, например с закрытым завещанием. По-
сле передачи такого завещания нотариусу последний обязан объяс-
нить завещателю сущность ст. 1149 ГК (об обязательной доле в на-
следстве) и составить об этом соответствующую запись.

Возникает вопрос, когда индивид вступает во владение имущест-
вом—после оглашения текста завещания либо после подачи нотари-
альному органу по месту открытия наследства заявления о принятии
наследства? Предположим, что иностранный законодатель допускает
и первую и вторую формы вступления во владение наследуемым
имуществом. Будут ли они признаны в России? Гражданский кодекс
пока не дает ответа на этот вопрос, хотя и не содержит строгих ука-
заний на невозможность использования для установления обязатель-
ной доли в наследстве любого из перечисленных способов.

Сохраняет свою актуальность и проблема обратной отсылки.
Так, немало стран стремится использовать известный нам крите-
рий гражданства в целях установления права, подлежащего при-
менению, и для формы завещания. Достаточно вспомнить Закон
Италии № 218 «О реформе итальянской системы международного
частного права» от 31 мая 1995 г., законодательство Греции (Граж-
данский кодекс 1940 г.), Турции (Закон № 2675 «О международ-
ном частном праве и международном гражданском процессе» от
20 мая 1982 г.). Все эти законы взаимоувязывают процедуру уста-
новления формы завещания и гражданство завещателя. Критерий
гражданства известен и международным соглашениям Российской
Федерации1. Российское законодательство не допускает обратной
отсылки к наследственным отношениям (ст. 1190 ГК).

Существуют ли какие-либо способы защиты прав и интересов
российских граждан, как тех, кто вынужден составлять завещание
за рубежом, так и тех, кто является наследником? Искомую защи-
ту можно найти в консульской миссии. Консул участвует при со-
ставлении точной описи наследства (в соответствии с консульски-
ми конвенциями он присутствует при опечатывании наследства
компетентными органами государства пребывания). Вмешательство
консула позволит принять меры по сохранности наследуемого иму-
щества и распоряжению им (консульское должностное лицо пра-
вомочно подавать прошения о принятии таких мер и защищать
интересы завещателя в различных инстанциях)2.

' Именно он определяет формы составления завещательного распоряже-
ния в Договоре о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским
и уголовным делам, заключенном между Российской Федерацией и Республи-
кой Куба 14 декабря 2000 г.

2 См.: Консульские конвенции между Российской Федерацией и Украи-
ной от 15 января 1993 г., Российской Федерацией и Республикой Узбекистан
от 2 марта 1994 г., Российской Федерацией и Республикой Куба от 2 марта
1998 г. II Бюллетень международных договоров. 1999. № 2. С. 19; 1999. № 3.
С. 48; 2000. № 4 . С. 26.
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В ряде случаев обращение к консулу просто необходимо.
Одна из таких ситуаций приведена в Договоре между Российской
Федерацией и Республикой Индия о правовой помощи и право-
вых отношениях по гражданским и торговым делам от 3 октября
2000 г. Если индивид — гражданин договаривающейся страны уми-
рает в поездке на территории другого государства, не имея в по-
следнем постоянного места жительства, то находящееся при нем
имущество передается в дипломатическое учреждение или в кон-
сульство той страны, гражданством которой обладал умерший,
для его последующей передачи потенциальным наследникам.

Принципы, относящиеся к завещательной способности, со-
ставляют предмет другого подраздела ст. 1224 ГК РФ. Пункт 2
осуществляет коллизионно-правовое регулирование этого инсти-
тута, закрепляя отсылку, в том числе и в отношении недвижимо-
го имущества, к закону страны, где наследодатель имел последнее
место жительства в момент составления завещания или акта о его
отмене. Согласно действующему законодательству завещание не
может быть признано недействительным в силу несоблюдения
формы, если она удовлетворяет требованиям права места состав-
ления, акта отмены либо общим требованиям российского права.
Таким образом, коллизионные принципы ст. 1224 ГК РФ призна-
ют, что завещатель обладает относительной свободой выбора пра-
ва, подлежащего применению к форме завещания или акта его
отмены. Множественность коллизионных привязок создает свое-
образные «цепочки» коллизионных норм в качестве гибких инст-
рументов регламентации наследственных отношений.

Одним из необходимых условий получения наследником из
одного государства имущества, оставшегося в иной стране, явля-
ется своевременная уплата в этой стране всех налогов с наследуе-
мого имущества, что и составит предмет следующего раздела. '

16.4. Вопросы налогообложения в наследственных отношениях
международного характера

Налоги, взимаемые с наследства (interitance tax, в США —death
tax), распространены повсеместно. Законодательная практика раз-
личных стран демонстрирует в этом вопросе общность взглядов,
руководствуясь тем, что налоги на наследство необходимы для
покрытия затрат, понесенных государством при вступлении на-
следника в права владения, а также на возмещение похоронных
и административных расходов. Общим критерием для различных
стран является установление взаимозависимости между режимом
налогообложения наследуемого имущества и налоговым статусом
его владельца. Иными словами, если лицо на момент своей смер-
ти постоянно проживало в том или ином государстве, налоги на
передачу наследства должны взиматься со всей собственности,
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которая принадлежала ему на момент кончины, независимо от
того, где это имущество расположено. Факт простого пребывания
иностранного гражданина на территории данного государства оз-
начает, что налог на наследство взимается только в отношении
того имущества, что было расположено на территории этого госу-
дарства. Исчисление налога для иностранцев и его уплата, как
правило, производятся на тех же основаниях, что и для отечест-
венных граждан. Таким образом, речь идет о предоставлении
иностранцам национального режима налогообложения.

Существуют два вида налогов, взимаемых с имущества, пере-
ходящего от одного собственника к другому в порядке наследова-
ния. Один вид так и именуется налогом с наследства. Другой от-
носится к имуществу, переходящему от одного собственника
к другому в виде дара. Эти налоговые платежи взаимоувязаны
между собой, поскольку оба подлежат уплате с имущества, право
на которое переходит к новому владельцу не в результате ком-
мерческой сделки. Связующим компонентом является то обстоя-
тельство, что названные виды налогов имеют одинаковые ставки
и порядок определения облагаемой суммы. Укажем, что в силу
данной взаимосвязи приведенные виды государственных доходов
принято объединять в одну группу налогов: налоги на переход
права собственности на состояние (wealth transfer taxes).

В США, Великобритании, Германии оба вида налога сущест-
вуют раздельно, причем налогообложение имущества, перешедше-
го в результате наследования и дарения, осуществляется главным
образом на центральном (федеральном) уровне. Исключение из
правила составляет Швейцария, где налоги с наследств и дарений
взимаются на уровне кантонов, что, несомненно, приводит к по-
явлению особенностей такого налогообложения на уровне каждо-
го из кантонов. Весьма парадоксальная ситуация сложилась в Ка-
наде, где действующим законодательством не предусмотрены ни
налог с дохода, составляющего предмет накоплений, ни налог на
собственный капитал. В силу этого ни на уровне правительства,
ни соответственно на уровне администраций провинций специ-
альные налоги на наследство и на дарение не взимаются. Налого-
обложение имущества, переходящего от одного собственника
к другому как в пределах семьи, так и вне ее, осуществляется по-
средством применения налогов на доход.

Следует коснуться содержания трех основных элементов нало-
га на наследство — предмета (объекта) налогообложения, способа
обложения налогом и ставки налогообложения. Ответ на вопрос,
что же составляет предмет налогообложения по существу, уже
приведен выше: это материальные и нематериальные вещи, хотя
перечень таких вещей отличается известным разнообразием. Так,
в США, Германии, Великобритании это недвижимость, личная
собственность, физически расположенная на территории этих
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стран, валюта и неосязаемая личная собственность, которая
включает в себя долю от доходов в акционерном капитале компа-
нии, участие в товариществе или доверительном фонде. В Герма-
нии к неосязаемой личной собственности также относятся вкла-
ды в страховые компании, денежные средства, хранимые на бан-
ковских счетах, а к личной собственности — ценные бумаги.
В этой стране налог с наследства взимается только с тех вкладов
и тех средств, что принадлежат физическим лицам.

Различают две формы взимания налога с наследств и дарений.
Так, одним государствам свойственно взимать налог с наследств
и дарений со всего объема стоимости наследуемого или предос-
тавляемого в качестве дара имущества (estate-type). Отчасти этот
тип налогообложения нашел применение в Великобритании, Се-
верной Ирландии и США. В этих государствах в целях расчета
налога на первой стадии устанавливают налог с суммарной стои-
мости имущества умершего. Далее рассчитывают предварительный
налог с оценочной стоимости налогооблагаемого имущества
и суммарной стоимости налогооблагаемого дарения, не включен-
ного в общую стоимость собственности. Для исчисления налога
на дарение предварительно необходимо определить размер нало-
гового платежа с общей суммы всех дарений, произведенных
в текущем и в предшествующих годах, далее из этой величины
вычесть налоги, связанные с более ранними дарениями.

В иных странах налогом облагается только доля каждого по-
лучателя имущества (inheritance-type). Непосредственно размеры
налоговых платежей с имущественных и земельных долей, пере-
ходящих в порядке наследования или дарения, исчисляются исхо-
дя из их стоимости. Необходимым условием налогообложения
доли наследуемого или переходящего в порядке дарения имуще-
ства является документальное подтверждение наличия долевой
собственности наследодателя или дарителя.

Ставки обложения налогом наследств и дарений устанавлива-
ются с учетом принадлежности (по степени родства) индиви-
да-наследника и получателя дарений к тому или иному налогово-
му классу. Каждому классу свойствен свой размер налоговых ста-
вок, повышающихся при уменьшении степени родства. От
налогового класса зависит и размер налогооблагаемого имущест-
ва. Интересен в этом отношении опыт Германии, в которой су-
ществуют четыре группы плательщиков налога на наследство и на
дарение. Величина ставки налогообложения зависит от размера
оценочной стоимости имущества и может меняться от 3 до 30
процентов при предельном размере в 70 процентов1.

Однако не все государства прибегают именно к такому методу
расчета налога. Так, в ЮАР ставка налога на наследство и даре-

1 См.: Князев В. Г. Налоговые системы зарубежных стран. М., 1997. С. 50.
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ние не зависит от принадлежности лица к кругу наследников или
индивидов, имеющих право на получение дарственной, и едина
для всех, кто постоянно проживает на территории ЮАР (ее вели-
чина—25% с суммарной оценочной стоимости имущества). Налог
с наследств и дарений в ЮАР уплачивают не только физические
лица, но и правосубъектные образования, обладающие статусом
юридического лица (компании).

Как показывает международный опыт, налогам на наследство
и на дарение свойственны высокие уровни предельных налоговых
ставок. Однако наблюдается любопытная деталь: в общей сумме
поступлений в бюджет государства доля от налогообложения на-
следств и дарений невелика (менее 1%). Это объясняется тем, что
практически во всех странах действуют системы разрешенных вы-
четов из суммы наследования, подлежащей налогообложению.
Так, в облагаемую сумму не включаются возмещения по страхо-
ванию. В ряде стран, в частности в Германии, значительная часть
стоимости земельной собственности и жилых домов подлежит
вычету. Нельзя не учитывать и фактор льготного налогообложе-
ния (имущество благотворительных фондов).

Налогообложение наследуемого имущества все же остается
выгодным государству, поскольку по существу предоставляет ему
право участвовать в разделе имущества и таким образом нередко
приобретать весьма значительные его части1.

Нельзя пройти мимо такой проблемы, как устранение избы-
точного налогового бремени. Именно здесь необходимо упомя-
нуть о специальных международных актах — двусторонних согла-
шениях об устранении двойного налогообложения в отношении
наследования недвижимости, дарений и иных форм перехода соб-
ственности. Эти соглашения содержат указания, какими именно
методами государству следует руководствоваться при определении
своей налоговой юрисдикции.

В заключение укажем, что практика совершенствования меж-
дународных соглашений по наследованию уже сейчас позволяет
выявить некоторые тенденции их развития. Одна из них состоит
в том, что регламентация правоотношений в сфере наследования
в основном будет осуществляться посредством многостороннего
регулирования вопросов наследования. Очевидным стимулом
к этому является непрерывное углубление разнообразных форм
сотрудничества между странами и народами. Многосторонние со-
глашения позволят создать прочную основу для подготовки дву-
сторонних договоров по наследованию и, следовательно, большей
детализации тех норм, которые регламентируют разрешение спор-
ных вопросов наследования.

1 См.: Русакова И. Г. Налоги и налогообложение. М., 1998. С. 196.



Глава 17. ТРУДОВЫЕ ОТНОШЕНИЯ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

17.1. Коллизионные принципы в сфере международных трудовых
отношений

Наряду с гражданско-правовыми отношениями предметом ме-
ждународного частного права являются также трудовые отноше-
ния с иностранным элементом. Право, регулирующее трудовые
отношения, носит двойственный характер: ему кроме частнопра-
вового элемента присущ и элемент публично-правовой. По мне-
нию Л. А. Лунца, нельзя сказать, чтобы было ясно, какие вопро-
сы относятся к публично-правовым, а какие —к гражданско-пра-
вовым элементам трудового права1. В. П. Звеков считает, что
система норм, воздействующих на трудовые отношения с ино-
странным элементом, образует подотрасль международного част-
ного права — международное частное трудовое право, состоящее
из материально-правовых и коллизионных предписаний2. В числе
источников международного частного трудового права значитель-
ную роль играют уставы и положения о персонале международ-
ных организаций, что обусловлено особенностями транснацио-
нальных трудовых отношений.

В области трудовых отношений сложились следующие основ-
ные коллизионные принципы.

1. Свобода выбора права (автономия воли —lex voluntatis). Этот
принцип применяется в Великобритании, Италии, Канаде, ФРГ,
Польше. Например, согласно ст. 32 Закона Польши 1965 г. о ме-
ждународном частном праве «стороны могут подчинить трудовые
правоотношения выбранному им закону, если он находится во
взаимосвязи с этими правоотношениями».

2. Закон места работы (lex loci laboris). В соответствии с этим
принципом к иностранцам применяется закон страны места рабо-
ты. Он закреплен в законодательстве Австрии, Албании, Венгрии,
Испании, России, Швеции и других стран. Например, в соответ-
ствии с § 51 венгерского Закона о международном частном праве
1979 г. к трудовому правоотношению, если нормативный акт не
предусматривает иного, применяется закон того государства, на
территории которого следует выполнять работу.

3. Закон места нахождения работодателя. В соответствии
с этим коллизионным принципом, если согласно трудовому дого-

1 См.: Лунц Л. А. Курс международного частного права. Особенная часть.
М., 1975. С. 477.

2 См.: Звеков В. П. Международное частное право: Курс лекций. М., 1999.
С. 410.
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вору работу следует выполнять на территории нескольких госу-
дарств, к трудовому отношению применятся закон места нахож-
дения, места жительства или места коммерческой деятельности
работодателя.

Согласно ст. 101 Закона Румынии применительно к регулиро-
ванию отношений международного частного права 1992 г. трудо-
вой договор подчиняется, если только стороны не договорились
об ином, закону того государства, на территории которого: а) ра-
ботник обычно выполняет свою работу согласно договору, даже
если временно он направлен в другое государство; б) находится
предприятие, нанявшее работника, если такой работник выполняет
работу, в силу характера самой своей деятельности, в нескольких
государствах; в случае, когда тем не менее существует более тесная
связь договора с другим государством, применимым является закон
этого государства1. Аналогичный принцип закреплен в ст. 30 Ввод-
ного закона к Германскому гражданскому уложению2.

4. Закон флага судна (lex flagi). Трудовое соглашение работни-
ка, исполняющего службу на водном или воздушном транспорте,
регламентируется законом страны, где зарегистрировано транс-
портное средство. Например, согласно ст. 57 КТМ РФ порядок
приема на работу членов экипажа судна (в том числе иностран-
цев), их права и обязанности, условия труда и оплаты труда,
а также порядок и основания их увольнения определяются трудо-
вым законодательством Российской Федерации и КТМ РФ.

Статья 140 Румынского закона гласит: закон флага морского
или речного судна или закон того государства, в котором воздуш-
ное судно было зарегистрировано, регулирует договор найма эки-
пажа судна, если стороны не избрали другой закон3.

5. Личный закон работодателя — физического или юридического
лица (lex personalis или lex societalis). Например, если работники
венгерского работодателя выполняют работу за границей по ко-
мандировке или на более длительной зарубежной службе, то
к правовому отношению следует применять венгерский закон.
Данный принцип применяется также и тогда, когда место работы
определить точно невозможно (например, ввиду командировок)
или работа подлежит исполнению в двух или более странах.

6. Закон страны заключения контракта о найме (lex loci
contractus). Например, по законодательству Англии и США к тру-
довым отношениям, заключенным в этих странах, применяется
местное право.

1 См.: Международное частное право. Иностранное законодательство. С. 510.
2 См.: Дмитриева Г. К., Филимонова М. В. Указ. соч. С. 454—455; см. так-

же: Кох X. и др. Международное частное право и сравнительное правоведение.
М., 2001. С. 438.

3 См.: Международное частное право. Иностранное законодательство. С. 517.
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По мнению российских ученых, экстерриториальное примене-
ние трудового права допустимо в двух случаях: а) с помощью за-
ключения специального соглашения; б) иностранное право при-
меняется во всех случаях, когда коллизионные нормы прямо от-
сылают к иностранному закону1. Любое государство вправе
запретить на своей территории применение норм иностранного
трудового права, если они противоречат публичному порядку.

Некоторые государства стремятся расширить экстерриториаль-
ное действие своего трудового законодательства. К таким актам,
например, относятся законы США о справедливых условиях тру-
да, об инвалидах, о запрете дискриминации пожилых трудящихся.
Эти законы действуют не только на территории США; но рас-
пространяются на трудовые отношения проживающих за рубежом
американских граждан с американскими компаниями, функцио-
нирующими за пределами США2.

В Российской Федерации применение законодательства о тру-
де государств — членов СНГ возможно лишь на базе соответст-
вующих межгосударственных соглашений.

17.2. Международно-правовое регулирование условий труда
иностранцев

Всеобщая декларация прав человека 1948 г. признает за каж-
дым человеком право на труд, на свободный выбор работы, на
справедливые и благоприятные условия труда и на защиту от без-
работицы (ст. 23).

Государства — участники Международного пакта об экономиче-
ских, социальных и культурных правах 1966 г. признают право на
труд, которое включает право каждого человека на получение
возможности заработать себе на жизнь трудом, который он сво-
бодно выбирает или на который он свободно соглашается, и пред-
примут надлежащие шаги к обеспечению этого права (ст. 6). Уча-
ствующие в этом Пакте государства признают право каждого на
справедливые и благоприятные условия труда, включая, в частно-
сти: а) вознаграждение, обеспечивающее как минимум всем тру-
дящимся справедливую зарплату и равную оплату за труд равной
ценности без какого бы то ни было различия. Кроме того, долж-
ны быть гарантированы условия работы, отвечающие требованиям
безопасности и гигиены, одинаковая для всех возможность про-
движения по работе на соответствующие более высокие ступени
исключительно на основании трудового стажа и квалификации.

* См.: Киселев И. Я. Зарубежное трудовое право. М., 1998. С. 182.
2 Там же. С. 184.
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Конвенции и рекомендации МОТ. МОТ является одной из ста-
рейших специализированных учреждений ООН. Она создана
в 1919 г. в соответствии с Версальским мирным договором. Одна
из основных задач МОТ сводится к подготовке и принятию кон-
венций и рекомендаций по вопросам условий труда и жизни тру-
дящихся. Российская Федерация участвует в 47 конвенциях МОТ.

Так, в 1958 г. МОТ одобрила Конвенцию «Дискриминация
в области труда и занятий», в 1949 г.—Конвенцию «О трудовых
статьях в договорах, заключенных государственными органами
власти» и Конвенцию «О трудящихся-мигрантах», в 1975 г. —
Конвенцию «О злоупотреблениях в области миграции и об обес-
печении трудящимся-мигрантам равенства возможностей и обра-
щения»1.

Конвенция 1949 г. «О трудящихся-мигрантах» (пересмотрен-
ная) устанавливает, что государство — член МОТ, участвующее
в данной Конвенции, обязуется предоставлять без дискриминации
по признаку национальности, расы, религии или пола иммигран-
там, законно пребывающим на его территории, условия не менее
благоприятные, чем те, которыми пользуются его собственные
граждане в отношении таких вопросов, как заработная плата, ра-
бочее время, сверхурочные работы и т. д.

Конвенции и рекомендации МОТ защищают мигрантов на
всех стадиях. Приоритет в полномочиях и надзоре над вербовкой
мигрантов должен быть у компетентных государственных органов
власти (Конвенция № 97). В соответствии с Рекомендацией № 100
мигранты не должны оплачивать проезд в страну, куда направля-
ются по найму. Рекомендация № 97 предусматривает освобождение
работников от уплаты таможенных пошлин по прибытию к месту
работы, кроме того, им должна оказываться помощь в обустройст-
ве и получении соответствующей работы. Ряд конвенций МОТ оп-
ределяет, в частности, такие вопросы, как минимальный размер
и форма выплаты зарплаты, условия труда, техника безопасности,
поощрение, социальное обеспечение, здравоохранение и безопас-
ность, права профсоюзов, свобода передвижения и право обраще-
ния в суд. Согласно Рекомендации № 151 мигранты имеют право
обжаловать решение о досрочном прекращении их занятости и не
несут расходов по осуществлению административных или юриди-
ческих процедур, если они выдворены из страны.

Ряд вопросов, касающихся условий труда, закреплен в Кон-
венциях «О прекращении трудовых отношений» 1982 г., «Об оп-
лачиваемых отпусках» 1970 г., «О равноправии граждан страны
и иностранцев и лиц без гражданства в области социального

1 Тексты конвенций и рекомендаций МОТ см.: Международная организа-
ция труда. Конвенции и рекомендации. 1919—1956 (Т. 1) и 1957—1990 (Т. 2).
Женева, 1991.
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обеспечения», «О сохранении прав в области социального обеспе-
чения» 1982 г., «О свободе ассоциаций и защите права на органи-
зацию» 1948 г.

В декабре 1990 г. Генеральная Ассамблея ООН приняла Меж-
дународную конвенцию о защите прав всех трудящихся — ми-
грантов и членов их семей. Согласно ст. 8 Конвенции трудящие-
ся-мигранты и члены их семей могут свободно покидать любое
государство, включая государство своего происхождения. По
окончании своего пребывания в государстве работы по найму
трудящиеся-мигранты имеют право переводить свои заработан-
ные средства и сбережения, согласно применимому законода-
тельству соответствующего государства, вывозить свое личное
имущество.

Международные нормы по защите мигрантов содержатся
в двусторонних договорах, конвенциях, принятых в рамках ООН,
МОТ и других организаций. Двусторонние договоры в большом
количестве стали заключаться в 60-х годах. Испытывая острый
дефицит в рабочей силе, ряд западноевропейских стран, в частно-
сти Бельгия, Нидерланды, ФРГ, Франция, Швейцария, заключили
двусторонние договоры об импорте рабочей силы с Алжиром,
Испанией, Грецией, Португалией, Турцией, Марокко и Тунисом.
В 70-е годы развивающиеся страны подписали договоры о вер-
бовке рабочих под государственным надзором. В качестве приме-
ра можно упомянуть соглашение между Бангладеш и Ливией,
Оманом и Ираном, Иорданией и Габоном.

В двусторонних договорах решаются следующие вопросы.
1. Статус компетентного органа государства, занимавшегося

вопросами направления трудящихся в зарубежные страны.
2. Порядок обмена информацией и уведомление о вакансиях.

Должна ли страна эмиграции обмениваться со страной иммигра-
ции? Каким образом рабочие из стран эмиграции могут получать
информацию о наличии индивидуальных вакансий или однопро-
фильных групповых вакансий?

3. Нелегальные мигранты. Каков порядок урегулирования ста-
туса мигрантов, если их въезд, пребывание и занятость являются
незаконными? Должны ли они быть отправлены обратно? Обяза-
на ли страна эмиграции принять их назад?

4. Список кандидатов. Каким образом страна эмиграции
должна составлять списки кандидатов, желающих получить работу
за рубежом? Какие сведения о трудящихся необходимо включать
в список?

5. Предварительный отбор. Несет ли компетентный орган от-
правляющей стороны ответственность за предварительный отбор
из списка кандидатов тех лиц, которых можно считать подходя-
щими на предлагаемые вакансии?
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6. Медицинское обслуживание. Должны ли кандидаты пройти
до отбора медицинское обследование? Если да, то врач какой
страны должен проводить обследование?

7. Въездные документы. Какие удостоверения личности, визы,
паспорта и другие документы требуются для въезда?

8. Вид на жительство н разрешение на трудоустройство. Обя-
заны ли трудящиеся-мигранты получать разрешение на прожива-
ние и трудоустройство в принимающей стране? Если да, то кто
их выдает? Сколько должно быть разрешений?

9. Трудовой договор. Должен ли к договору прилагаться основ-
ной договор или образец договора? Должен ли он составляться
на нескольких языках?

10. Жилище. Кто несет расходы на жилище, когда рабочий
приезжает в страну миграции?

11. Юрисдикция. В случае возникновения спора между сторо-
нами договора правоприменительные органы какого государства
вправе рассмотреть этот спор?

Трудовые правоотношения в рамках СНГ. Учитывая. важность
в области миграции трудовых ресурсов в странах СНГ, в целях
сближения национальных законодательств и обеспечения гаран-
тий прав трудящихся-мигрантов в сфере трудовых отношений
Межпарламентская ассамблея государств — участников СНГ при-
няла рекомендательный законодательный акт «Миграция трудо-
вых ресурсов в странах СНГ». Действие этого документа распро-
страняется на трудящихся-мигрантов и членов их семей, органы
власти и управления, субъекты всех форм хозяйствования, зани-
мающиеся направлением граждан для трудовой деятельности за
границу, привлечением на территорию государств-участников ра-
бочей силы в соответствии с международными соглашениями
и двусторонними межгосударственными договорами.

В соответствии со ст. 3 трудовой миграцией признаются:
а) выезд граждан за границу для получения оплачиваемой работы
по договору (контракту); б) въезд граждан других государств для
получения оплачиваемой работы на территорию государства, гра-
жданами которого они не являются; в) приграничная (маятнико-
вая) трудовая миграция трудящихся-мигрантов сопредельных тер-
риторий в целях получения оплачиваемой работы на территории
другого государства с учетом проживания на территории государ-
ства выезда.

В ст. 5 Рекомендательного законодательного акта закреплен
коллизионный принцип lex loci laboris. В частности, въезд граж-
дан на территорию государства трудоустройства, их пребывание
там и выезд осуществляются согласно действующему на террито-
рии государства трудоустройства законодательству и соответствую-
щим соглашениям. Соответствующие органы могут потребовать
досрочного прекращения трудовых отношений и возвращения



Глава 17. Трудовые отношения в международном частном праве 553

трудящегося-мигранта в государство выезда в случаях нарушения
им законодательства.

Ограничения на въезд трудящихся-мигрантов допускаются
лишь в случаях, прямо предусмотренных в законодательстве госу-
дарства трудоустройства. Въезд трудящихся-мигрантов может быть
ограничен: а) с учетом ситуации на внутреннем рынке труда;
б) по соображениям национальной безопасности; в) в целях обес-
печения санитарно-эпидемиологического благополучия населения;
г) для определенных категорий лиц, совершавших преступления
против мира, человечества или иные тяжкие преступления, преду-
смотренные в законодательстве государства трудоустройства.

В Рекомендательном законодательном акте закреплен еще один
важный принцип — принцип равенства. При заключении договоров
(контрактов) о трудоустройстве трудящиеся-мигранты имеют равные
права с гражданами государства при приеме на работу и расторже-
нии трудовых отношений, установлении условий оплаты труда, ре-
жима работы, охраны здоровья и гигиены труда, социальной защи-
ты. Не допускается дискриминация трудящихся-мигрантов и членов
их семей по признаку национальности, расы, религии и пола.

Трудящимся-мигрантам из стран СНГ гарантируется призна-
ние на всей территории дипломов, свидетельств об образовании,
соответствующих документов о присвоении звания, разряда, ква-
лификации и других необходимых для трудоустройства докумен-
тов, полученных в государстве выезда, а также трудового стажа,
включая стаж на льготных условиях и по специальности.

Право трудящегося-мигранта на жизнь и охрану здоровья гаран-
тируется в соответствии с действующим законодательством государ-
ства постоянного места жительства и государства трудоустройства.
Возмещение ущерба, причиненного здоровью трудящегося-мигранта
вследствие увечья либо иного повреждения здоровья, связанного
с исполнением трудовых обязанностей, а также вследствие наступ-
ления смерти потерпевшего, производится государством, законода-
тельство которого распространяется на трудящегося-мигранта в мо-
мент получения увечья или иного повреждения здоровья.

Наниматели (работодатели) должны обеспечить уполномочен-
ные органы и трудящихся-мигрантов объективной информацией
о характере работы, об оплате труда и условиях проживания, со-
циального обеспечения, медицинского обслуживания, проезда
трудящихся-мигрантов и членов их семей к месту трудовой дея-
тельности и возвращения в государство выезда.

В апреле 1994 г. Российская Федерация, Украина, Молдова,
Армения подписали Соглашение о сотрудничестве в области тру-
довой миграции и социальной защиты трудящихся-мигрантов.
В дальнейшем к этому соглашению присоединились Таджикистан,
Казахстан, Узбекистан, Кыргызстан, Азербайджан и Белоруссия.
Оно регулирует основные направления сотрудничества государств-
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участников в области трудовой деятельности и социальной защиты
лиц и членов их семей, которые постоянно проживают на терри-
тории одного из государств и осуществляют свою трудовую дея-
тельность на предприятиях, учреждениях, организациях всех форм
собственности на территории другого государства — участника Со-
глашения. В ст. 1 Соглашения заложен коллизионный принцип
применения закона страны места работы (lex loci laboris). Под
«страной трудоустройства» понимается государство, на территории
которого трудящиеся-мигранты, прибывшие из другого государст-
ва, осуществляют свою трудовую деятельность на условиях трудо-
вого договора (контракта). Порядок привлечения работников, ква-
лификационные, возрастные и иные требования к ним устанавли-
ваются страной трудоустройства исходя из действующего на ее
территории законодательства. Численность принимаемых работни-
ков определяется на основе двусторонних соглашений.

Каждая из сторон Соглашения признает (без легализации) ди-
пломы, свидетельства об образовании, соответствующие документы
о присвоении звания, разряда, квалификации и другие необходимые
для осуществления трудовой деятельности документы и заверенный
в установленном на территории страны выезда порядке их перевод
на государственный язык страны трудоустройства или русский язык.
Трудовая деятельность работника оформляется трудовым договором
(контрактом), заключенным с работодателем на государственном
языке страны трудоустройства и русском языке, в соответствии
с трудовым законодательством страны трудоустройства, договор
(контракт) вручается работнику до его выезда на работу.

Налогообложение трудовых доходов работников страны трудо-
устройства производится в соответствии с законодательством этой
страны.

Вопросы пенсионного обеспечения работников и членов их
семей регулируются Соглашением о гарантиях прав граждан госу-
дарств— участников СНГ в области пенсионного обеспечения
от 13 марта 1992 г. и (или) двусторонними соглашениями. Трудя-
щиеся-мигранты пользуются социальным страхованием и соци-
альным обеспечением (кроме пенсионного) в соответствии с дей-
ствующим на территории страны трудоустройства законодательст-
вом. Их медицинское обслуживание осуществляется за счет
работодателя (нанимателя) страны трудоустройства на одинаковом
уровне с ее гражданами. Порядок возмещения работнику вреда,
причиненного увечьем, профессиональным заболеванием либо
иным повреждением здоровья, связанным с исполнением им тру-
довых обязанностей, регулируется законодательством страны трудо-
устройства (если иное не предусмотрено отдельным соглашением).

Двусторонние договоры РФ. Российская Федерация заключила
большое количество двусторонних договоров, в которых отражены
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вопросы регулирования труда иностранцев. В частности, таковы-
ми являются:

— Российско-китайское соглашение о принципах направления
и приема китайских граждан на работу на предприятиях, в объе-
динениях и организациях России 1992 г.;

— Российско-вьетнамское соглашение о принципах направле-
ния и приема вьетнамских граждан на работу на предприятиях,
в объединениях и организациях Российской Федерации 1992 г.;

— Соглашение между Правительством Российской Федерации
и Правительством Республики Армения о трудовой деятельности
и социальной защите граждан Российской Федерации, работающих
на территории Республики Армения, и граждан Республики Арме-
ния, работающих на территории Российской Федерации, 1994 г.;

— Соглашение между Правительством Российской Федерации
и Правительством Республики Беларусь о трудовой деятельности
и социальной защите граждан Российской Федерации, работающих
на территории Республики Беларусь, и граждан Республики Бела-
русь, работающих на территории Российской Федерации, 1993 г.;

— Соглашение между Правительством Российской Федерации
и Правительством Республики Молдова о защите граждан Рос-
сийской Федерации и Республики Молдова, работающих за пре-
делами границ своих государств, 1993 г.;

— Соглашение между Правительством Российской Федерации
и Правительством Украины о трудовой деятельности граждан
России и Украины, работающих за пределами границ своих госу-
дарств, 1993 г.

В рамках СНГ тоже заключены многосторонние соглашения.
Среди них: Соглашение между Правительствами государств СНГ
о сотрудничестве в области охраны труда 1994 г., о порядке рас-
следования несчастных случаев на производстве, происшедших
с работниками при нахождении их вне государства проживания,
1994 г.; о временном признании прав на возмещение вреда, при-
чиненного работникам увечьем, профессиональным заболеванием
либо иным повреждением здоровья, связанным с исполнением
ими трудовых обязанностей, 1994 г.; Соглашение о гарантиях
прав граждан государств — участников Содружества Независимых
Государств в области пенсионного обеспечения 1992 г.

17.3. Трудовые права мигрантов и иностранцев

По мнению зарубежных специалистов, около 80 млн человек
живет сейчас в чужих странах (не считая бывшего Советского Сою-
за и Югославии) и их число постоянно растет. Каждый год эмигри-
руют около 1 млн человек, кроме того, еще 1 млн ищут политиче-
ского убежища в разных странах. К этому следует прибавить еще
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18 млн беженцев, которые покинули свои дома из-за природных
катастроф или преследования по политическим мотивам1.

Трудящиеся-мигранты — это лица, которые занимались, зани-
маются или будут заниматься оплачиваемой деятельностью в го-
сударстве, гражданами которого они не являются.

В соответствии с Концепцией государственной миграционной
политики, утвержденной постановлением Правительства Россий-
ской Федерации 3 августа 1996 г., основными задачами государст-
венной миграционной политики являются зашита прав и интере-
сов мигрантов; соблюдение государственных интересов при реали-
зации миграционных программ и мероприятий, совершенствование
системы иммиграционного контроля; регулирование миграционных
потоков с учетом социально-экономического развития принимаю-
щего региона, национальной совместимости, специфики психоло-
гии мигрантов с учетом климатических особенностей мест расселе-
ния; создание условий приема и размещения, стимулирующих ак-
тивное участие мигрантов в процессе адаптации к существующему
социально-экономическому положению.

Миграция — это совокупность различных по своей природе
территориальных перемещений населения, сопровождающихся из-
менением места жительства. Миграция может различаться по
причинам (добровольная или вынужденная), типу (внешняя
и внутренняя), виду (возвратная и безвозвратная). Вынужденная
миграция может быть внешней (лица, ищущие убежища, в том
числе беженцы) и внутренней (перемещенные лица, вынужден-
ные переселенцы и др.), возвратной и безвозвратной.

Незаконная миграция может быть внешней и внутренней
(в том числе вынужденной и добровольной).

Внешняя трудовая миграция относится к добровольной воз-
вратной, может быть незаконной. Переселение рассматривается
как безвозвратный вид миграции.

Субъектами внешней миграции являются: а) эмигранты, в том
числе граждане России, выезжающие с ее территории по причи-
нам политического, экономического и этнического характера,
а также по личным мотивам (воссоединение семей, вступление
в брак); лица ранее прибывшие на территорию Российской Феде-
рации и получившие статус беженцев либо вынужденных пересе-
ленцев, выезжающие с ее территории; б) эмигранты транзит-
ные—граждане бывшего Союза ССР, не являющиеся гражданами
России, постоянно проживающие в государствах — бывших рес-
публиках Союза ССР и прибывающие в Россию с целью упроще-
ния процедуры выезда в третьи страны; в) иммигранты-иностран-

1 См.: Стокер П. Работа иностранцев. Обзор международной миграции
рабочей силы. М., 1996. С. 3. По прогнозам, к 2010 г. число нелегальных ми-
грантов в России может возрасти до 19 млн человек.
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цы (иностранные граждане и лица без гражданства), прибывшие
в Россию (находящиеся на территории Российской Федерации)
в поисках убежища, в том числе с намерением подать ходатайст-
во о предоставлении им статуса беженца в соответствии с Кон-
венцией ООН 1951 г., Протоколом к ней 1967 г. и Законом Рос-
сийской Федерации «О беженцах»; г) иммигранты транзит-
ные—иностранцы, прибывающие в Россию с целью упрощения
процедуры выезда в третьи страны.

Субъектами вынужденной миграции являются лица, ищущие
убежища на территории Российской Федераций, в том числе:
а) граждане бывшего Союза ССР; б) граждане государств — быв-
ших республик Союза ССР, в том числе граждане Российской Фе-
дерации; в) граждане других государств; г) лица без гражданства
(апатриды); д) лица, имеющие двойное гражданство (бипатриды).

Субъектами незаконной миграции являются: а) эмигранты не-
контролируемые—граждане Российской Федерации, выезжающие
с территории государств — бывших республик Союза ССР в другие
иностранные государства; б) эмигранты нелегальные — граждане
Российской Федерации, нелегальным способом выезжающие за ру-
беж или пересекающие государственную границу Российской Фе-
дерации с иностранными государствами; в) иммигранты незакон-
ные: иностранцы, у которых объявленная цель въезда не соответ-
ствует их намерениям; иностранцы, въезжающие по поддельным
документам; иностранцы, прибывающие в Россию нелегально,
в том числе через государства — бывшие республики Союза ССР.

Временные иммигранты — это лица, имеющие визу и разреше-
ние на работу на определенный период. Некоторые из них совер-
шают ежедневные поездки через границу. Другие являются сезон-
ными рабочими и приезжают на несколько недель или месяцев.
Временные работники обычно имеют очень низкий уровень со-
циальной защиты, поскольку они не живут в стране достаточно
длительный период, чтобы внести свою долю в систему социаль-
ного страхования. В США временные работники не могут полу-
чить пособие по инвалидности, поскольку они не платили нало-
гов. Они также не получают пособия по безработице. Большинст-
во стран Персидского залива, которые ввели бесплатное
медицинское обслуживание для своих граждан, не распространя-
ют его на временных иммигрантов.

Нелегальные иммигранты обычно находятся в наиболее нена-
дежном положении, поскольку в любое время могут быть депор-
тированы. Однако это не означает, что они полностью лишены
каких-либо прав. Например, в 1982 г. Верховный суд США поста-
новил, что дети нелегальных иммигрантов могут иметь свободный
доступ к системе образования, поскольку Конституция США про-
возглашает равную защиту законом всех людей, вне зависимости
от того, являются ли они гражданами Америки или иностранца-
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ми. «Нелегалам» может быть также предоставлена медицинская
помощь. В Японии нелегальные рабочие получают компенсацию
за несчастные случаи на работе.

Иммигрантами могут быть граждане конкретного государства,
имеющие статус «постоянно проживающего». Им открыт доступ
к большинству общественных институтов, включая социальное
страхование, образование, жилье и здравоохранение. Обычно их
нельзя вынудить покинуть страну, если они вдруг окажутся безра-
ботными. В ряде стран мигранты имеют право голоса, хотя
в этом отношении часто устанавливаются ограничения. Напри-
мер, в Нидерландах иностранцы, прожившие в этой стране мини-
мум пять лет, имеют право голоса, но только на выборах в мест-
ные органы. В некоторых случаях они также могут сами быть из-
бранными: в Швеции в 1988 г. 100 иностранцев были избраны
в муниципальные советы. Наиболее часто встречающимся ограни-
чением для постоянно проживающих является то, что они не
имеют права занимать государственные должности. Например,
в Австралии они не могут стать государственными служащими.

Согласно Закону о правовом положении иностранцев в Ли-
товской Республике 1991 г. иностранцы, находящиеся на постоян-
ном жительстве в Литовской Республике, могут заниматься 1юбой
трудовой или хозяйственной деятельностью, если она не запреще-
на законами Литвы и если для занятия такой деятельностью не
предусматривается обязательное условие — иметь гражданство Ли-
товской Республики.

Закон Украины о правовом статусе иностранцев 1994 г. при-
знает за иностранцами право на трудовую деятельность. Согласно
ст. 8 этого Закона иностранцы имеют равные с гражданами Ук-
раины права и обязанности в трудовых отношениях, если иное не
предусмотрено законодательством Украины и международными
договорами Украины. Иностранцы, постоянно проживающие
в Украине, имеют право работать на предприятиях, в учреждени-
ях и организациях или заниматься иной трудовой деятельностью.
Иностранцы, иммигрировавшие в Украину для трудоустройства
на определенный срок, могут заниматься трудовой деятельностью
в соответствии с полученным в установленном порядке разреше-
нием на трудоустройство. Однако они не могут назначаться на
отдельные должности или заниматься определенной деятельно-
стью, если в соответствии с законодательством Украины назначе-
ние на эти должности или занятие такой деятельностью связано
с принадлежностью к гражданству Украины.

Иностранные граждане могут постоянно проживать в Россий-
ской Федерации, если они имеют на это разрешение и вид на
жительство, выданные органами внутренних дел. Они вправе ра-
ботать по трудовому договору на предприятиях, в учреждениях
и организациях или заниматься иной трудовой деятельностью.
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В Российской Федерации лицензирование деятельности, свя-
занной с трудоустройством российских граждан за границей, осу-
ществляется в соответствии с Положением, утвержденным Прика-
зом Федеральной миграционной службы (ФМС) № 109 от 8 июля
1993 г. Под деятельностью, подлежащей лицензированию, пони-
мается любая деятельность организации, направленная на осуще-
ствление трудовой эмиграции российских граждан за границу.

Для принятия решения о выдаче лицензии организации пред-
ставляют соответствующим органам ФМС России следующие до-
кументы: а) заполненное по установленной форме заявление;
б) заверенные копии учредительных документов организации;
в) заверенную копию свидетельства о регистрации организации;
г) копии соглашений, контрактов или их проектов с иностранны-
ми работодателями или иностранными посредническими фирма-
ми на трудоустройство граждан Российской Федерации за грани-
цей. ФМС и ее территориальные органы проводят проверку дея-
тельности организаций, на предмет соблюдения ими условий
выполнения лицензий.

В соответствии с Конституцией Российской Федерации осо-
бенности регулирования труда иностранных граждан могут уста-
навливаться федеральным законом или международным догово-
ром. Такие особенности определены, например, в Законе РФ «Об
иностранных инвестициях в Российской Федерации» 1999 г.

В Российской Федерации иностранные граждане пользуются
правом свободно распоряжаться своими способностями к труду,
выбирать род деятельности и профессию, а также правом на сво-
бодное использование своих способностей и имущества для пред-
принимательской и иной не запрещенной законом экономиче-
ской деятельности.

В соответствии с Федеральным законом «О правовом положе-
нии иностранных граждан в Российской Федерации» от 21 июня
2002 г. работодателем является физическое или юридическое
лицо, получившее в установленном порядке разрешение на при-
влечение и использование иностранных работников и использую-
щее труд иностранных работников на основании заключенных
с ними трудовых договоров1.

Заказчиком работ (услуг) является физическое или юридиче-
ское лицо, получившее в установленном порядке разрешение на
привлечение и использование иностранных работников и исполь-
зующее труд иностранных работников на основании заключенных
с ними гражданско-правовых договоров на выполнение работ
(оказание услуг). В качестве работодателя или заказчика работ
(услуг) может выступать в том числе иностранный гражданин, за-

.: РГ. 2002. 31 июля.
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регистрированный на территории РФ в качестве индивидуального
предпринимателя.

Таким образом, иностранный гражданин может вступить
в трудовые правоотношения двумя способами: а) по приглаше-
нию; б) в результате заключения трудового договора или граждан-
ско-правового договора на выполнение работ (оказание услуг).

Для приглашения иностранного гражданина на работу работо-
датель или заказчик работ (услуг) обязан иметь разрешение на
привлечение и использование иностранных работников; обеспе-
чить получение иностранным гражданином разрешения на работу;
предоставить документы, необходимые для регистрации иностран-
ного гражданина по месту пребывания в РФ. Работодатель или
заказчик должны содействовать выезду иностранного работника
из РФ по истечении срока заключенного с ним договора.

Разрешение на привлечение и использование иностранных ра-
ботников (кроме моряков и рыбаков) и приглашение на въезд
в РФ иностранного работника выдаются федеральным органом
исполнительной власти, ведающим вопросами внутренних дел,
или его территориальным органом по ходатайству работодателя
или заказчика работ. Одновременно с ходатайством о выдаче при-
глашения работодатель или заказчик работ (услуг) представляет
в соответствующий орган разрешение на привлечение и исполь-
зование иностранных работников, а также документы, необходи-
мые для выдачи разрешения на работу для каждого иностранного
работника. Вместе с приглашением в целях осуществления трудо-
вой деятельности работодателю или заказчику работ выдается раз-
решение на работу для каждого иностранного работника.

Изложенный выше порядок найма иностранного гражданина
не распространяется на иностранных граждан:

постоянно проживающих в РФ;
временно проживающих в РФ;
являющихся сотрудниками дипломатических представительств,

работниками консульских учреждений иностранных государств
в РФ, сотрудниками международных организаций, а также част-
ными домашними работниками указанных лиц;

являющихся работниками иностранных юридических лиц
(производителей или поставщиков), выполняющих монтажные
(шеф-монтажные) работы, сервисное и гарантийное обслужива-
ние, а также послегарантийный ремонт поставленного в РФ тех-
нического оборудования;

являющихся журналистами, аккредитованными в РФ;
обучающихся в РФ в образовательных учреждениях профес-

сионального образования и выполняющих работы (оказывающих
услуги) в течение каникул;

обучающихся в РФ в образовательных учреждениях профес-
сионального образования и работающих в свободное от учебы
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время в качестве учебно-вспомогательного персонала в тех обра-
зовательных учреждениях, в которых они обучаются;

приглашенных в РФ в качестве преподавателей для проведе-
ния занятий в образовательных учреждениях, за исключением
лиц, въезжающих в РФ для занятия преподавательской деятель-
ностью в учреждениях профессионального религиозного образова-
ния (духовных образовательных учреждениях).

Временно проживающий в РФ иностранный гражданин не
вправе осуществлять трудовую деятельность вне пределов субъек-
та РФ, на территории которого ему разрешено временное прожи-
вание.

Иностранный гражданин не имеет права:
находиться на государственной или муниципальной службе;
замещать должности в составе экипажа судна, плавающего

под Государственным флагом РФ, в соответствии с ограничения-
ми, предусмотренными Кодексом торгового мореплавания РФ;

быть членом экипажа военного корабля РФ или другого экс-
плуатируемого в некоммерческих целях судна, а также летатель-
ного аппарата государственной или экспериментальной авиации;

быть командиром воздушного судна гражданской авиации;
быть принятым на работу на объекты и в организации, дея-

тельность которых связана с обеспечением безопасности РФ. Пе-
речень таких объектов и организаций утверждается Правительст-
вом РФ;

заниматься иной деятельностью и замещать иные должности,
допуск иностранных граждан к которым ограничен федеральным
законом.

Порядок замещения иностранными гражданами руководящих
должностей в организациях, в уставном капитале которых более
50 процентов акций или долей принадлежит Российской Федера-
ции, устанавливается Правительством.

Контроль за трудовой деятельностью иностранных работников
осуществляется федеральным органом, выдавшим разрешение на
работу. В случае, если иностранный работник нарушил условия
трудового договора или гражданско-правового договора на выпол-
нение работ (оказание услуг), его разрешение изымается.

Согласно Федеральному закону Российской Федерации «О бе-
женцах» 1993 г. беженец —это лицо, которое не является гражда-
нином Российской Федерации и которое в силу вполне обосно-
ванных опасений стать жертвой преследований по признаку расы,
вероисповедания, гражданства, национальности, принадлежности
к определенной социальной группе или политических убеждений
находится вне страны своей гражданской принадлежности и не
может пользоваться защитой этой страны или не желает пользо-
ваться такой защитой вследствие этих опасений, или, не имея
определенного гражданства и находясь вне страны своего прежне-
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го обычного местожительства в результате подобных событий, не
может или не желает вернуться в нее вследствие таких опасений.

В России лицо, признанное беженцем, имеет право на работу
по найму или предпринимательскую деятельность наравне с гра-
жданами Российской Федерации, за исключением случаев, преду-
смотренных законодательством и международными договорами
Российской Федерации. Такие лица также имеют право на соци-
альную защиту, в том числе социальное обеспечение, наравне
с гражданами Российской Федерации (Закон РФ «О беженцах»
1993 г.).

Иностранные граждане, лица без гражданства, в том числе бе-
женцы, пользуются на территории России в сфере социального
обслуживания теми же правами, что и граждане Российской Фе-
дерации (ст. 6 Федерального закона «О социальном обслуживании
граждан пожилого возраста и инвалидов» 1995 г.).

Иностранные граждане и лица без гражданства, в том числе
беженцы, проживающие на территории Российской Федерации,
вправе получать государственные пособия на детей.

Иностранные граждане и лица без гражданства, проживающие
на территории Российской Федерации, могут состоять в россий-
ских профсоюзах, за исключением случаев, установленных феде-
ральными законами или международными договорами Россий-
ской Федерации (ст. 2 Федерального закона «О профессиональ-
ных союзах, их правах и гарантиях деятельности» 1995 г.).

17.4. Трудовые права российских граждан за рубежом

По экспертным оценкам, число российских граждан, желаю-
щих выехать на временную работу за границу, может составить
от 2 до 5 млн человек в год.

В соответствии с Концепцией государственной миграционной
политики, утвержденной постановлением Правительства Россий-
ской Федерации, обеспечивается защита прав российских трудя-
щихся-мигрантов; улучшается ситуация на внутреннем рынке тру-
да за счет трудоустройства российских граждан за границей; за-
щищается российский рынок труда от неконтролируемого
притока иностранной рабочей силы; обеспечиваются поступление
валютных средств за счет их переводов от трудящихся мигрантов
и эффективное использование этих средств. При решении задач
внешней трудовой миграции Российская Федерация учитывает
необходимость: признания и соблюдения прав человека и гражда-
нина на свободу перемещения, свободный выбор страны пребы-
вания и места работы, а также возвращения на родину; обеспече-
ния равенства трудовых прав мигрантов с правами граждан при-
нимающей страны; обеспечения равенства гражданских, трудовых
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и социальных прав российских граждан вне зависимости от того,
в какой стране протекает их профессиональная деятельность.

Законодательство рада стран, например Российской Федера-
ции, Португалии, Филиппин, Пакистана и Индии, обязывает ра-
бочих перед отъездом за рубеж представлять свои трудовые до-
говоры на утверждение в службы миграции или внешней занято-
сти. Только после того как выяснится, что условия договора
отвечают установленным минимальным стандартам, рабочим вы-
дается разрешение на миграцию. Минимальные стандарты вклю-
чают в себя вопросы, касающиеся не только зарплаты и комплек-
са социальных льгот, но обычно и бесплатного проезда в оба
конца, рабочего и сверхурочного времени, подъемных и жилищ-
ных средств, лечения, выходных, ежегодного отпуска, компенса-
ции в случае производственной травмы, расходов на социальное
обеспечение, расходов на случай смерти, а также оговорки об
обоснованном досрочном прекращении или возобновлении трудо-
вого договора.

Трудовой договор должен быть составлен в соответствии
с Конвенцией МОТ № 94 «О трудовых статьях и договорах, за-
ключенных государственными органами власти» 1949 г. Такой до-
говор должен включать в себя по крайнем мере следующие поло-
жения: описание характера работы, место работы и продолжи-
тельность договора; размер основного месячного оклада и размер
оплаты сверхурочных работ; продолжительность основного рабо-
чего времени; выходные и праздничные дни; производственные
травмы и бюллетень, скорая медицинская помощь и стоматологи-
ческое лечение; основания для расторжения трудового договора;
безналичная компенсация и льготы1.

Труд российских граждан, направляемых на работу в диплома-
тические представительства и консульские учреждения РФ, а так-
же в представительства федеральных органов исполнительной
власти и государственных учреждений РФ за границей, регламен-
тируется гл. 53 Трудового кодекса 2002 г., постановлениями Пра-
вительства РФ и нормативными правовыми актами министерств
и ведомств.

Направление работников на работу за границу производится
специально уполномоченными федеральными органами исполни-
тельной власти и государственными учреждениями РФ.

С работником, направляемым на работу в представительство
РФ за границей, заключается трудовой договор на срок до трех
лет. По окончании указанного срока трудовой договор может
быть перезаключен на новый срок. Условия труда таких работни-
ков определяются трудовыми договорами, которые не могут ухуд-

1 См.: Маноло И., Абелла. Направление трудящихся в зарубежные страны.
Тбилиси, 1997. С. 96-97.
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шать их положение по сравнению с требованиями Трудового ко-
декса РФ.

За время работы в учреждениях России за границей за работ-
ником сохраняется средний заработок по месту основной работы
в Российской Федерации. Оплата труда российских граждан про-
изводится в российской и иностранной валютах исходя из уста-
новленных окладов и надбавок к ним. Работникам загранучреж-
дений Российской Федерации предоставляются ежегодные опла-
чиваемые отпуска, продолжительность которых зависит от
климатических и иных условий. Замена отпусков денежной ком-
пенсацией не допускается, за исключением случаев увольнения
работников, не использовавших отпуск.

Трудовой договор, заключенный с работником, направляемым
за границу, должен содержать характеристику его труда1.

Работники, занятые на работах с вредными условиями труда,
имеют право на дополнительный отпуск, продолжительность ко-
торого устанавливается в соответствии с законодательством Рос-
сийской Федерации о труде.

Продолжительность рабочего времени и времени отдыха (в том
числе праздничные дни) для работников учреждений Российской
Федерации за границей определяется в соответствии с законода-
тельством Российской Федерации. Выходные дни могут устанав-
ливаться применительно к местным условиям.

В стаж работы по специальности включается время работы
в учреждениях Российской Федерации за границей по данной
специальности.

На условия труда российских специалистов, направленных за
границу для оказания технического содействия и других услуг,
и членов семей российских работников, принятых за границей на
должности, предусмотренные контрактами, распространяются
практически те же нормы, что и на работников, направленных на
работу в российские учреждения.

В трудовые книжки специалистов, направляемых на работу за
границу, предприятия, учреждения и организации производят за-
пись об откомандировании их в распоряжение министерств (ве-
домств) для использования на работе за границей.

Российские специалисты за границей обеспечиваются бесплат-
но жилой площадью с мебелью, коммунальными услугами и в не-
обходимых случаях переводчиками и транспортными средствами
для служебных целей.

Российские специалисты подчиняются режиму рабочего вре-
мени и времени отдыха, установленному на предприятиях, в ор-
ганизациях и учреждениях, в которых они фактически работают

1 См.: Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации / Под
ред. К. Н. Гусова. М., 2002. С. 550.
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(lex loci laboris). Работа в этих условиях дополнительно не ком-
пенсируется.

В случае временной нетрудоспособности в период работы за
границей специалистам полностью выплачивается зарплата в ино-
странной и российской валютах, но не свыше двух месяцев. Если
период нетрудоспособности продолжается свыше двух месяцев,
специалист возвращается в Российскую Федерацию.

Возмещение ущерба, причиненного специалистам увечьем
либо иным повреждением здоровья, связанного с их работой за
границей, производится министерством (ведомством), направив-
шим специалистов за границу.

Работа в представительстве РФ за границей прекращается
в связи с истечением срока, установленного при направлении ра-
ботника. Такая работа может быть прекращена досрочно в случа-
ях возникновения чрезвычайной ситуации в стране пребывания;
объявления работника персоной нон грата либо получения уве-
домления от компетентных властей страны пребывания о его не-
приемлемости в стране пребывания; уменьшения установленной
квоты дипломатических или технических работников соответст-
вующих представительств; невыполнения работником принятых
на себя при заключении трудового договора обязательств по обес-
печению соблюдения членами его семьи законов страны пребыва-
ния, общепринятых норм поведения и морали, а также правил
проживания, действующих на территории соответствующего пред-
ставительства; однократного грубого нарушения трудовых обязан-
ностей; временной нетрудоспособности продолжительностью свы-
ше двух месяцев или при наличии заболевания, препятствующего
работе за границей и т. п.

Условия труда российских граждан в коммерческих обществах,
созданных за границей с участием наших предприятий и органи-
заций, определяется контрактом, который не должен противоре-
чить трудовому законодательству страны нахождения совместного
предприятия или смешанного общества. При этом условия труда
российских граждан не могут быть хуже условий труда иностран-
цев—граждан других государств.

Деятельность по трудоустройству российских граждан за пре-
делами РФ подлежит лицензированию (постановление Правитель-
ства РФ от 14 июня 2002 г. № 424).

17.5. Правовое регулирование труда персонала
межправительственных организаций

Трудовые отношения между межправительственной организа-
цией и ее персоналом независимо от категории и гражданства ре-
гулируются исключительно положениями и правилами о персона-
ле и не подпадают под сферу действия норм национального
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(внутригосударственного) трудового права. Как отмечается в за-
ключении юрисконсульта ФАО от 4 сентября 1970 г. «Вопрос
о законе, применимом к трудовым отношениям между Организа-
цией и ее персоналом категории общего обслуживания», контрак-
ты о найме, заключаемые между каким-либо учреждением ООН
и ее персоналом, регулируются исключительно внутренним пра-
вом организации и не подпадают под действие положений како-
го-либо внутригосударственного права1.

Международные административные трибуналы, так же как
и национальные суды, неоднократно подчеркивали, что трудовые
отношения, в которые вступают международные организации с их
персоналом, подпадают под сферу действия не государственного
права, а внутреннего права соответствующей организации. Еще
в 1932 г. Комитет юристов, назначенный Лигой Наций, в своем
заключении отметил, что официальные лица Лиги «образуют
часть международной гражданской службы, и правовые отноше-
ния, существующие между ними и Секретариатом, Международ-
ным бюро труда и Регистратурой, как это может быть в данном
случае, не являются правовыми взаимоотношениями частного
права по смыслу гражданского права любой страны»2. Этот прин-
цип был подтвержден Административным трибуналом МОТ
в 1957 г. в деле Вагорна. В споре, касающемся соглашения о най-
ме на работу, Трибунал вынес решение, что «истец неверно утвер-
ждает, что английское право применимо как право его государст-
ва, в то время как Трибунал обязан подчиняться только внутрен-
нему праву организации»3. Гражданский трибунал Версаля
в решении от 27 июля 1945 г. в деле Шемидлен против Междуна-
родного бюро весов и мер признал, что национальное трудовое
право не применимо к отношениям между Бюро и французскими
служащими. Трибунал в своем определении отметил: «Общепри-
знанно, что международные гражданские служащие выполняют
свои обязанности в интересах общества, но под эгидой междуна-
родного органа и вне правовой системы того государства, гражда-
нами которого они являются. Представляется, что конвенции
и правила, которые подлежат применению, должны находиться
вне рамок законодательства Франции и, таким образом, служа-
щие обладают исключительно международным статусом»4.

Неприменимость внутригосударственного законодательства
о труде и социальном страховании к межправительственной орга-

1 См.: Юридический ежегодник ООН. 1970. Нью-Йорк, 1972. С. 270.
2 League of Nations. Official Journal, Special Supplement № 107. P. 206—208.
3CM.: ILO Official Bulletin. Vol. XL. № 8. 1957. P. 416.
4 См.: Annual Digest and Report of Public International Law Cases,

1943-1945. Washington, 1983. P. 281.
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низации никоим образом не основывается на том, что контракты
о найме между организацией и сотрудником могли быть заключе-
ны на территории штаб-квартиры, поскольку они практически
могут заключаться в другом месте или заочно, а основывается на
том, что межправительственная организация, являющаяся субъек-
том международного права, пользуется полной автономией в от-
ношении рассмотрения вопросов, касающихся ее внутренней дея-
тельности. Все судебные решения, приведенные выше, в которых
признается неприменимость внутригосударственного трудового за-
конодательства, основаны на характере правосубъектности между-
народной организации. Этот принцип применяется независимо от
места возможного заключения контракта о найме или места ис-
полнения сотрудником своих обязанностей.

Трудовые споры ООН и ее специализированных учреждений
со своим персоналом рассматриваются административными три-
буналами этих организаций.

В соответствии со своим Статутом Административный трибу-
нал ООН уполномочен заслушивать и выносить решения по заяв-
лениям, касающимся нарушения контрактов найма персонала Сек-
ретариата ООН или условий найма такого персонала. Статья 14
Статута предусматривает, что компетенция Трибунала может рас-
пространяться на любое специализированное учреждение на усло-
виях, предусматриваемых специальным соглашением, которое
должно быть заключено с каждым таким учреждением Генераль-
ным секретарем ООН.

Административный трибунал Международной организации
труда полномочен рассматривать жалобы, связанные с соблюде-
нием по содержанию или по форме условий назначения на долж-
ность и применимых к данному случаю соответствующих предпи-
саний Положения о персонале сотрудников Международного
бюро труда и сотрудников тех международных организаций, кото-
рые признали правомочность Трибунала (например, Всемирная
организация здравоохранения, ЮНЕСКО, Международный союз
электросвязи, Всемирная метеорологическая организация, Продо-
вольственная и сельскохозяйственная организация, Всемирный
почтовый союз и др.). В Трибунал может обратиться любой слу-
жащий Международного бюро труда и организаций, признавших
его юрисдикцию, даже после прекращения его службы, любой
правопреемник такого служащего в случае смерти последнего
и любое другое лицо, которое может доказать, что ему принадле-
жат права, вытекающие из условий назначения покойного служа-
щего или предписаний Положения о персонале, на которые мог
бы сослаться такой служащий.

Административный трибунал МОТ в 1957 г. принципиально
отвергает коллизионный способ регулирования трудовых отноше-
нии МОТ с ее персоналом. Бывший инструктор МОТ, работав-
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ший в центре профессионального обучения МОТ в Индонезии,
в своем иске ссылался на английское право на том основании,
что контракт о найме с ним был заключен в Англии и что он яв-
ляется лицом, домицилированным в Англии. Административный
трибунал МОТ отверг отсылку к английскому праву на том осно-
вании, что он применяет только внутреннее право МОТ, воспол-
няя пробелы общими принципами права1.

Секретариат ООН в своем юридическом заключении от
26 февраля 1976 г. отметил: договоры о найме персонала ООН
становятся частью развивающейся системы международного адми-
нистративного права Организации, независимой от конкретных
систем внутригосударственного права. Ссылки на внутригосудар-
ственное право, содержащиеся в договорах о найме, имеют ско-
рее конкретный, чем общий характер (например, правовые нор-
мы, относящиеся к социальному обеспечению). В очень редких
случаях они вводились для установления удобного критерия при
определении размера выплат, связанных с компенсацией или пре-
кращением службы. Однако отмеченное заключение никогда еще
не приводило к выбору какой-либо существующей системы внут-
ригосударственного права с целью регулирования всех положений
договора о найме. Административный трибунал ООН при толко-
вании договоров о найме ссылается как на внутреннее право Ор-
ганизации, так и на общепризнанные принципы. В основном он
избегает ссылки на внутригосударственные системы2.

Положения о персонале международных организаций закреп-
ляют права, обязанности и основные условия труда лиц,- работаю-
щих по найму на постоянной или временной основе. Все члены
персонала организаций являются международными гражданскими
служащими. Ответственность их носит международный характер.

В положениях о персонале предусматриваются порядок найма
персонала, выплаты зарплаты и других денежных вознаграждений,
командировки, а также пенсионное обеспечение.

Согласно ст. 8 Устава ООН Организация не устанавливает ни-
каких ограничений в отношении права мужчин и женщин участ-
вовать в любом качестве и на равных условиях в ее главных
и вспомогательных органах. Секретариат состоит из Генерального
секретаря и такого персонала, который может потребоваться Ор-
ганизации. При исполнении своих обязанностей Генеральный
секретарь и персонал Секретариата не должны запрашивать или
получать указания от какого бы то ни было правительства или
власти, посторонней для Организации (ст. 100). При приеме на
службу и определении условий службы Генеральный секретарь ру-
ководствуется главным образом необходимостью обеспечить высо-

1 См.: Лунц Л. А. Указ. соч. С. 488—489.
2 См.: Юридический ежегодник ООН, 1976. Нью-Йорк, 1978. С. 219.
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кий уровень работоспособности, компетентности и добросовест-
ности. Должное внимание уделяется важности подбора персонала
на возможно более широкой географической основе (ст. 101).
Правовой статус служащих Секретариата ООН и их трудовые
права детально регламентируются Положением о персонале и
Правилами о персонале (Staff Rules and Staff Regulations)1.

Положение о персонале ООН регулирует процедуру назначе-
ния служащих на неограниченный и ограниченный срок работы.
Это положение (в редакции на 1 марта 1998 г.) определяет основ-
ные условия службы, а также основные права, обязанности
и обязательства сотрудников Секретариата ООН. Документ пред-
ставляет собой общие принципы кадровой политики по вопросам
укомплектования штатов и управления Секретариатом. Генераль-
ный секретарь в качестве главного административного должност-
ного лица устанавливает и проводит в жизнь такие правила
о персонале, отвечающие этим принципам, которые он считает
необходимым.

Сотрудники Секретариата являются международными граж-
данскими служащими. Они имеют не национальные, а исключи-
тельно международные обязанности. Принимая назначение, они
обязуются исполнять свои функции и строить свое поведение,
руководствуясь только интересами ООН.

Сотрудники подчинены Генеральному секретарю ООН и на-
значаются им на любую работу и в любое отделение ООН, несут
перед ним ответственность за выполнение своих функций. Со-
трудники все свое время находятся в распоряжении Генерального
секретаря. Последний устанавливает продолжительность обычной
рабочей недели. Сотрудники Секретариата подписывают присягу
и торжественное заявление.

Оклады сотрудников устанавливаются Генеральным секретарем
по соответствующей шкале.

При назначении на службу каждый сотрудник получает
письмо о назначении, подписанное Генеральным секретарем или
от его имени другим должностным лицом.

В соответствии с принципами Устава ООН подбор сотрудни-
ков производится без различия по признаку расы, пола или рели-
гии. По мере возможности подбор сотрудников производится на
конкурсной основе.

Генеральный секретарь устанавливает, какие сотрудники име-
ют право на получение постоянных контрактов. Испытательный
срок, необходимый для предоставления или подтверждения по-
стоянного контракта, как правило, не должен превышать двух
лет, при условии, что в отдельных случаях Генеральный секретарь

1 См.: Митрофанов М. В. Служащие международных организаций. М,
1981. С. 58-79.
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может продлить испытательный срок на дополнительный период
не свыше одного года.

В соответствии со ст. V Положения о персонале сотрудникам
предоставляется надлежащий ежегодный отпуск. Каждые два года
имеющим на то право сотрудникам предоставляется отпуск на
родину.

Сотрудники Секретариата вправе участвовать в пенсионном
фонде персонала ООН в соответствии с положениями этого фонда.

Генеральный секретарь может уволить сотрудника, который
работает по постоянному контракту или у которого закончился
испытательный срок, если интересы данного сотрудника оказа-
лись неудовлетворенными или если по состоянию своего здоро-
вья сотрудник не может продолжать работу. Кроме того, Гене-
ральный секретарь может уволить сотрудника, который работает
на постоянном контракте: а) если поведение этого сотрудника
свидетельствует о том, что он не отвечает высоким требованиям
добросовестности; б) если вскрываются факты, предшествовавшие
назначению этого сотрудника и относящиеся к его или ее при-
годности, которые, если бы о них было известно во время назна-
чения сотрудника, должны были в соответствии с требованиями,
установленными в Уставе, воспрепятствовать его или ее назначе-
нию. Генеральный секретарь может уволить „сотрудника, который
работает на срочном контракте, до окончания срока контракта по
любой из причин, перечисленных выше, или по любой другой
причине, которая может.быть указана в письме о назначении.

В случае увольнения Генеральным секретарем сотрудник полу-
чает соответствующее уведомление и выходное пособие, преду-
смотренное в Положении о персонале и Правилах о персонале.

Генеральный секретарь может принимать дисциплинарные
меры к сотрудникам, поведение которых неудовлетворительно. За
серьезные проступки он может уволить сотрудника в дисципли-
нарном порядке.

К Положению о персонале приложены шкала окладов, обра-
зец письма о назначении, правила исчисления выходного пособия
для всех категорий сотрудников, порядок выдачи субсидий на ре-
патриацию.

Правила о персонале, регулирующие назначение на ограни-
ченный срок службы (в редакции 1995 г.), применяются в сле-
дующих двух случаях: а) при привлечении сотрудников по крат-
косрочным контрактам (КС) для обслуживания конференций
и выполнения другой краткосрочной работы на срок, не превы-
шающий шести месяцев подряд; б) в случае набора по контрак-
там на срок ограниченной продолжительности (ОП) специально
для участия в деятельности в течение ограниченного срока, пред-
полагаемая продолжительность которого составляет от трех меся-
цев до трех лет, в том числе в операциях по поддержанию мира
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и миротворческих операциях, в гуманитарных операциях, в сфере
технического сотрудничества и в чрезвычайных операциях.

Генеральный секретарь ООН определяет обычные часы работы
для каждого места службы и уведомляет об этом сотрудников. Он
же устанавливает официальные праздники для каждого места
службы и уведомляет об этих праздниках сотрудников.

В соответствии с Правилами ни один сотрудник не должен
принимать от каких-либо органов, посторонних для ООН, ника-
ких почетных званий, наград, услуг, подарков или вознагражде-
ния, не получив предварительного разрешения Генерального сек-
ретаря.

Рассматриваемые Правила подробно регламентируют вопросы
установления окладов, предоставления отгулов и ежегодного от-
пуска, назначения по временному контракту, медицинского ос-
мотра, компенсации в случае смерти, увечья или других видов
потери трудоспособности в связи с выполнением служебных обя-
занностей.

Таким образом, правовое регулирование труда персонала ООН
и других межправительственных организаций осуществляется
только на основе положений о персонале. Одни организации
(ООН, МОТ, ЕС и др.) делают это детально, а другие (например,
ВОЗ, ВМО) определяют лишь общие условия труда. Конкретные
вопросы трудовой деятельности сотрудников решает высшее
должностное лицо организации. Правила о персонале этих орга-
низаций не предусматривают применения внутригосударственных
правовых норм.

В Юридическом заключении Секретариата ООН от 16 февра-
ля 1976 г. по этому поводу отмечается, что ООН может лишь
иногда в порядке консультации запрашивать мнение местных вла-
стей о существующем положении в области внутригосударствен-
ного права1.

1 См.: Юридический ежегодник Организации Объединенных Наций.
Нью-Йорк, 1976. С. 222.



Глава 18. БРАЧНО-СЕМЕЙНЫЕ ОТНОШЕНИЯ
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ

18.1. Особенности правового регулирования брачно-семейных
отношений международного характера

Общепринято, что область брачно-семейных отношений не пол-
ностью, а лишь частично входит в объект регулирования междуна-
родного частного права. Это объясняется тем, что брачно-семейные
отношения имеют не только гражданско-правовую, но и админист-
ративно-правовую природу. А превалирующей в доктрине междуна-
родного частного права является сегодня позиция, согласно которой
объектом МЧП могут быть только гражданско-правовые отношения
международного характера. Из этого следует, что отношения, выхо-
дящие за рамки гражданско-правовых, уже будут регулироваться не
МЧП, а нормами других отраслей права. К таким отношениям
можно отнести порядок государственной регистрации актов граж-
данского состояния, порядок и сроки хранения книг государствен-
ной регистрации и аналогичные отношения, которые имеют адми-
нистративно-правовой характер и регулируются исключительно нор-
мами национального права, хотя традиционно рассматриваются при
изучении вопросов семейного права. В Российской Федерации рег-
ламентация указанных отношений предусмотрена Федеральным за-
коном «Об актах гражданского состояния» 1997 г.

Итак, МЧП регулирует только те отношения из области брач-
но-семейных, которые имеют гражданско-правовую природу. Сразу
следует обратить внимание на то, что четкой дифференциации ин-
ститутов на имеющие публично-правовую и частноправовую приро-
ду в семейном праве не существует. Можно указать критерии, по
которым в праве происходит деление отношений на частные и пуб-
личные, приемлемые и при характеристике брачно-семейных отно-
шений. При выделении отношений частноправового (граждан-
ско-правового) характера руководствуются следующими критериями:
наличие имущественного или личного неимущественного характера,
диспозитивность, равенство сторон. В случае, когда отношения раз-
личных институтов семейного права удовлетворяют названным кри-
териям, можно вести речь об объекте регулирования МЧП. Кроме
того, помимо наличия гражданско-правовой природы необходимо,
чтобы отношения были осложнены иностранным элементом, что
позволяет характеризовать их как международные.

К брачно-семейным отношениям в международном частном
праве относят вопросы заключения и расторжения брака, признания
брака недействительным, определения режима имущества между
супругами, регулирования алиментных обязательств, усыновления
и связанные с ними другие вопросы (например, взаимоотношения
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в приемной семье) при условии, что указанные отношения имеют
международный характер. При этом надо помнить, что международ-
ный характер проявляется не только тогда, когда иностранцы за-
ключают брак на территории России. Международными могут быть
и отношения, когда их участниками являются только российские
граждане. Это происходит в ситуации, когда отношения складыва-
ются за пределами Российской Федерации. К примеру, рождение
российского ребенка на территории иностранного государства и
возникающие в связи с этим вопросы по защите его имуществен-
ных прав (в частности, права на получение алиментов) означают
включение этих отношений в объект регулирования МЧП. Для того
чтобы можно было говорить о международном характере, достаточ-
но, чтобы любой элемент в правоотношении (субъект, объект или
юридический факт) имел иностранную характеристику1.

Характеризуя область брачно-семейных отношений, нельзя не
отметить такой отличающий ее признак, как преобладание в каж-
дом государстве правовых норм, имеющих свои давние историче-
ские и религиозные корни, наличие обычаев, традиций, правил
вежливости, нравственных, моральных и бытовых норм, одним
словом, все те социальные регуляторы, которые отражают специ-
фику каждой народности и определенной общности людей.
Именно это обстоятельство и является препятствием для унифи-
кации материальных и даже (хотя в значительно меньшей степе-
ни) коллизионных норм в семейном праве.

Коллизии в правовом регулировании различных семей-
но-брачных отношений проявляются не только в правовых систе-
мах государств, где господствуют разные религии, но и в государ-
ствах с одинаковым вероисповеданием и правовыми системами
одной «семьи» (например, в странах романо-германского права).
Различия проявляются практически во всех институтах семейного
права, при этом сам набор институтов во многом совпадает. Так,
в законодательстве большинства государств предусмотрены нор-
мы, определяющие материальные условия для лиц, вступающих
в брак, однако содержание этих условий в законодательстве каж-
дого государства имеет свои особенности. К примеру, в россий-
ском законодательстве условиями для заключения брака являются
взаимное добровольное согласие мужчины и женщины и дости-
жение ими брачного возраста, который устанавливается по обще-
му правилу с 18 лет. В других государствах может быть установ-
лен более низкий или, напротив, более высокий возрастной ценз,
при этом определяемый индивидуально для женщин и мужчин.
В законодательстве некоторых государств, преимущественно му-

1 О присутствии иностранного элемента в правоотношении или о различ-
ных вариантах осложнения иностранным элементом правоотношения см. гл. 1
настоящего учебника.
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сульманских, вообще можно встретить непривычные для ментали-
тета российского человека условия: истечение определенного сро-
ка после смерти супруга для регистрации нового брака (так назы-
ваемый «обет верности»), учет разницы в возрасте между
женихом и невестой, возможность регистрации брака при условии
материальной обеспеченности жениха и др. Что касается россий-
ского законодательства, то помимо перечисленных условий в СК
имеется специальная статья, закрепляющая обстоятельства, пре-
пятствующие заключению брака. В их числе отсутствует необхо-
димость получения согласия родителей, что является необходи-
мым условием для регистрации брака во Франции в случае, если
желающие вступить в брак не достигли возраста 21 года.

Соблюдение материальных условий обеспечивает в будущем
действительность брака, и каждое государство внимательно следит
за выполнением его гражданами установленных правовых норм.
Отсутствие единообразия в содержании понятия материальных ус-
ловий порождает в последующем «хромающие браки» — браки,
признаваемые в одном государстве и не признаваемые в другом.
Получается, что при регистрации брака между гражданкой Фран-
ции и гражданином России гражданка Франции, не достигшая
21 года, должна получить согласие родителей (как того требует
французское законодательство), а для гражданина Российской
Федерации в СК РФ такое требование не предусмотрено.

Существование в брачно-семейной области «хромающих отно-
шений» неразрывно связано и обусловлено коллизионной пробле-
мой, которую, в отличие от других цивилистических областей,
в данном случае очень трудно решить. Однако и в семейном праве
государства предпринимали и предпринимают попытки унифициро-
вать отдельные институты. Одной из таких попыток стало принятие
в 1902—1905 гг. серии Гаагских конвенций: о браке, разводе и су-
дебном разлучении супругов, о личных и имущественных отноше-
ниях между супругами, об опеке над несовершеннолетними, попе-
чительстве над совершеннолетними. Уже сам факт появления в на-
чале XX столетия международных конвенций имел большое
значение. Подобная унификация показала реальные возможности
государств в достижении компромисса и в этой, казалось бы, не-
доступной для единообразного регулирования сфере. Вслед за кон-
венциями 1902—1905 гг., которые, к сожалению, не получили широ-
кого признания, появились другие Гаагские конвенции: о законе,
применимом к алиментным обязательствам в пользу детей, 1956 г.;
о признании и исполнении решений по делам об алиментных обя-
зательствах в отношении детей 1958 г.; о юрисдикции и примени-
мом праве в отношении защиты несовершеннолетних 1961 г.;
о признании разводов и решений о судебном разлучении супругов
1970 г.; о праве, применимом к алиментным обязательствам, 1973 г.;
о праве, применимом к режимам собственности супругов, 1978 г.
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Универсальная унификация, к сожалению, не стала эффектив-
ным регулятором брачно-семейных отношений международного
характера. Значительно результативнее оказалась региональная
унификация, осуществляемая на разных континентах. Одной из
первых стала унификация стран Латинской Америки, завершив-
шаяся принятием в 1928 г. Кодекса Бустаманте (известного как
Конвенция по международному частному праву). Кодекс Буста-
манте—это прежде всего унификация коллизионного права. Во-
просам семейного права в нем посвящены специальные главы:
«О браке и разводе», «Отцовство и установление отцовства»,
«Алиментные обязанности родственников», «Отцовская власть»,
«Усыновление», «Опека», «Эмансипация и совершеннолетие»,
«Регистрация актов гражданского состояния».

Между государствами — членами СНГ унификация коллизион-
ных норм семейного права была осуществлена в результате приня-
тия в 1993 г. Конвенции о правовой помощи и правоотношениях
по гражданским, семейным и уголовным делам (известная как Кон-
венция стран СНГ 1993 г.). Подобно Кодексу Бустаманте, в Кон-
венции 1993 г. имеется специальная часть «Семейные дела». В ней
сформулированы нормы, закрепляющие принципы выбора права
при регулировании следующих отношений: материальных условий
заключения брака; расторжения брака; признания брака недействи-
тельным; отношений между супругами, между родителями и детьми;
установления или оспаривания отцовства (материнства); установле-
ния или отмены усыновления, опеки и попечительства. Особое
внимание в Конвенции уделяется определению компетенции судеб-
ных учреждений государств-участников, рассматривающих споры
в области брачно-семейных отношений. Так, по делам о правоотно-
шениях между родителями и детьми компетентен суд государства,
законодательство которого подлежит применению; по делам о рас-
торжении брака компетентны учреждения государства, гражданами
которого являются супруги в момент подачи заявления, если супру-
ги имеют разное гражданство — учреждения государства, на террито-
рии которого проживают супруги (если один из супругов проживает
на территории одного государства, а второй —на территории друго-
го, компетентными будут учреждения обоих государств).

Излишне сравнивать количество международных материаль-
ных и международных коллизионных норм, принятых в области
брачно-семейных отношений. Унификация семейного права огра-
ничивается в основном созданием коллизионных норм. Матери-
альных международных норм в области брачно-семейных отноше-
ний принято очень мало1. Необходимо обратить внимание и на

1 К конвенциям, содержащим материальные нормы, можно отнести Кон-
венцию о согласии на вступление в брак, брачном возрасте и регистрации бра-
ков 1962 г., участницей которой является, кстати, и Российская Федерация.
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такое обстоятельство, как регулирование многих отношений, не-
посредственно относящихся к брачно-семейным или связанных
с ними, конвенциями, традиционно рассматриваемыми в курсе
международного публичного права. К примеру, в 1980—1990 гг.
был принят ряд «детских» конвенций: Конвенция о гражданских
аспектах международного похищения детей 1980 г., Конвенция
о правах ребенка 1989 г., Конвенция о защите детей и сотрудни-
честве в отношении иностранного усыновления 1993 г1. Первые
две из перечисленных всегда рассматриваются при изучении под-
отрасли международного публичного права «Права человека».
Опять-таки это обстоятельство лишний раз подтверждает тот
факт, что из-за тесного переплетения публичных и частных отно-
шений четкой дифференциации конвенций на источники между-
народного публичного и международного частного права не суще-
ствует. Анализ традиционнд «публичных» семейных конвенций
показывает, что в них наряду с международными стандартами, от-
носящимися к публично-правовым предписаниям, содержатся
нормы, регулирующие гражданские правоотношения. Например,
в Конвенции о правах ребенка 1989 г. имеются нормы, относя-
щиеся к личным неимущественным отношениям: положения, за-
крепляющие право ребенка на имя с момента его рождения, не-
имущественное право знать своих родителей, нормы, посвящен-
ные иностранному усыновлению.

Что касается участия Российской Федерации в унификации
семейного права, то помимо Конвенции стран СНГ 1993 г.,
а также принятого Протокола к этой Конвенции 1997 г. Россия
является участницей около 20 двусторонних международных дого-
воров о правовой помощи, в которых кроме разделов, посвящен-
ных общегражданским вопросам, имеются разделы, регулирующие
брачно-семейные отношения международного характера2.

18.2. Коллизионные вопросы заключения и расторжения брака
в Российской Федерации

Коллизионно-правовое регулирование брачно-семейных отно-
шений международного характера в Российской Федерации при-
обрело качественно новое содержание с принятием Семейного
кодекса 1995 г. Взамен ранее действовавших односторонних кол-

1 Из указанных конвенций Россия является участницей только Конвенции
о правах ребенка 1989 г.

2 Двусторонние международные договоры заключены с Албанией, Болга-
рией, Венгрией, Кубой, Югославией, Азербайджаном, Грузией, Молдавией
и некоторыми другими государствами. Необходимо иметь в виду, что двусто-
ронних договоров о правовой помощи, участницей которых является Россий-
ская Федерация, гораздо больше, однако не во всех из них имеются нормы,
регулирующие семейные отношения.
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лизионных привязок, предусматривавших применение исключи-
тельно советского законодательства, в ныне действующем СК со-
держатся двусторонние коллизионные нормы, закрепляющие та-
кие формулы прикрепления, как закон гражданства и закон места
жительства супругов, известные законодательству большинства го-
сударств. В ключевом относительно коллизионного регулирования
брачно-семейных отношений международного характера разд. VII
СК большое количество норм посвящено вопросам заключения
и расторжения брака.

Заключение брака. При заключении брака как на территории
России, так и за ее пределами возможны два варианта «присутст-
вия» иностранного элемента. В России брак может быть заключен:
1) между гражданами иностранных государств — так называемый
«иностранный» брак и 2) между лицами, одно из которых имеет
российское гражданство, а другое — гражданство иностранного го-
сударства, так называемый смешанный брак. Аналогичная ситуа-
ция возможна при регистрации брака и на территории иностран-
ного государства: 1) брак может быть заключен между только рос-
сийскими гражданами; 2) брак может быть заключен между
лицами, имеющими российское и иностранное гражданство.

Во всех перечисленных случаях имеет значение определение
применимой правовой системы, регулирующей порядок, форму
и материальные условия заключения брака. Что касается первых
двух вопросов — порядка и формы, то по существу они относятся
к публично-правовым отношениям и решаются каждым государ-
ством путем принятия соответствующих законов или правовых
норм, регламентирующих данные отношения независимо от того,
кто — отечественные граждане или иностранцы — являются субъ-
ектами этих правоотношений. Вместе с тем в разд. VII СК РФ
1995 г. имеется норма (аналогичные нормы содержались и в
КоБС 1969 г.), рассматриваемая международниками как односто-
ронняя коллизионная норма. Согласно этой норме форма и по-
рядок заключения брака на территории Российской Федерации
определяются законодательством РФ1.

Важное значение при регулировании заключения брака при-
обретает выбор права, определяющего материальные условия. При
заключении брака на территории России действует следующая
коллизионная норма: условия заключения брака определяются
для каждого из лиц, вступающих в брак, законодательством госу-
дарства, гражданином которого является лицо (п. 2 ст. 156 СК).
Данная норма —это новелла, она впервые в российском семейном

1 На страницах настоящего учебника не будем вдаваться в полемику
о правильности рассмотрения данной нормы в качестве коллизионной нормы
МЧП и отнесения формы и порядка заключения брака к отношениям, регу-
лируемым МЧП.

19-602
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праве допускает применение иностранного права при определении
материальных условий. Для обоих лиц, вступающих в брак, имеет
также значение соблюдение требований российского законода-
тельства о препятствиях к заключению брака: согласно ст. 14 СК
не допускается заключение брака между лицами, из которых хотя
бы одно уже состоит в другом браке, близкими родственниками,
усыновителями и усыновленными, лицами, из которых кто-либо
признан недееспособным вследствие психического расстройства.

В СК предусмотрена ситуация, когда лицо, вступающее
в брак, является бипатридом, т. е. имеет два гражданства. В слу-
чае, когда одно из гражданств российское, к условиям заключе-
ния брака будет применяться российское законодательство. Если
же лицо является гражданином двух иностранных государств, то
условия заключения брака будут определяться законодательством
одного из государств фажданства по выбору самого лица. Что ка-
сается лиц без фажданства, то условия заключения брака на тер-
ритории России устанавливаются законодательством государства,
в котором эти лица имеют постоянное место жительства.

Российские граждане вправе регистрировать брак не только
в Российской Федерации, но и на территории иностранных госу-
дарств. Условно различают «консульские» и «общефажданские»
браки: «консульскими» называют браки, заключаемые в диплома-
тических и консульских учреждениях, а общегражданскими — ре-
гистрируемые в компетентных государственных органах иностран-
ного государства. Российские фаждане могут заключать в ино-
сфанном государстве и консульские, и общефажданские браки.
Аналогичное право предоставляется и иностранцам, регистрирую-
щим браки на территории Российской Федерации. Немного ина-
че обстоит дело с регистрацией «смешанных» браков в консуль-
ских учреждениях. Как правило, такая возможность обусловлена
соответствующим международным договором.

Для признания брака, заключенного на территории иностран-
ного государства, действительным требуется соблюдение опреде-
ленных условий. В случае если речь идет о заключении брака ме-
жду российскими фажданами или между лицами, одним из кото-
рых является российский фажданин, необходимо: 1) соблюдение
российского законодательства применительно к материальным ус-
ловиям вступления в брак (ст. 14 СК РФ) и 2) соблюдение зако-
нодательства государства, на территории которого заключается
брак. Для признания браков, заключенных между иностранцами,
достаточно только соблюдения законодательства государства, на
территории которого они заключены.

В отношении браков, зарегистрированных между российскими
фажданами или с участием российских граждан за пределами
Российской Федерации, в юридической литературе высказывается
мнение о том, что брак, заключенный несовершеннолетней фаж-
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данкой РФ (в возрасте, например, 12—16 лет) или несовершенно-
летним гражданином РФ, в соответствии с законодательством го-
сударства, где регистрируется брак, будет потом признан в РФ,
поскольку в СК 1995 г., в отличие от ранее действовавшего КоБС
1969 г., содержится только одно требование —о выполнении граж-
данами РФ ст. 14 СК1. Что касается требования о соблюдении
гражданами РФ брачного возраста, то оно уже не закрепляется
в этой статье и соответственно может не выполняться. Однако
в силу публичного порядка, представляющего в области брач-
но-семейных отношений по многим вопросам императивные на-
чала, правовые нормы о взаимном согласии лиц, вступающих
в брак, достижении брачного возраста не могут быть проигнори-
рованы брачующимися.

Новеллой в российском законодательстве является коллизионная
норма о недействительности брака. Она закреплена в ст. 159 СК
РФ и предусматривает, что недействительность брака, независимо
от того, где он был зарегистрирован, определяется законодатель-
ством, которое применялось при заключении брака. Аналогичные
нормы содержатся в международных договорах, в частности
в Конвенции стран СНГ 1993 г. и двусторонних договорах о пра-
вовой помощи с участием Российской Федерации.

Расторжение брака. В отличие от заключения брака коллизи-
онное регулирование расторжения брака претерпело значительно
меньше изменений. Подобно ранее действовавшей ст. 163 КоБС
в п. 1 ст. 160 СК сформулирована норма о том, что расторжение
брака между гражданами Российской Федерации и иностранными
гражданами на территории России производится в соответствии
с российским законодательством. В том случае, если по россий-
скому законодательству брак может быть расторгнут в органах
ЗАГСа (например, при взаимном согласии супругов, не имеющих
несовершеннолетних детей), то на территории иностранного госу-
дарства это можно сделать в соответствующем дипломатическом
представительстве или консульском учреждении Российской Фе-
дерации.

Расторжение брака за пределами России между гражданами
РФ, гражданами РФ и иностранными гражданами или лицами
без гражданства будет признаваться действительным при выпол-
нении следующего условия: соблюдении законодательства соот-
ветствующего иностранного государства о компетенции органов,
принимавших решение о расторжении брака, и подлежащем при-
менению праве. Следует отметить, что коллизионные привязки,
опосредующие выбор права, в законодательстве иностранных го-
сударств по-разному определяют подлежащий применению право-

1 Такая позиция высказывается, в частности, Ануфриевой Л. П. (см.: Ме-
ждународное частное право. Особенная часть. М.: БЕК, 2000. Т. 2. С. 566).
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порядок. Расторжение брака может подчиняться либо законода-
тельству страны гражданства, либо законодательству места жи-
тельства супругов или одного из них.

В российском семейном законодательстве предусмотрена
норма, позволяющая гражданам РФ, проживающим за границей,
расторгнуть брак в суде Российской Федерации независимо от
гражданства своего супруга. Единственной проблемой, возникаю-
щей на практике в подобных ситуациях, является вопрос о выбо-
ре территориальной подсудности. Этот вопрос в настоящее время
законодательно не решен. Необходимо включить соответствую-
щую норму о подсудности в гражданско-процессуальное законо-
дательство для того, чтобы возможность рассмотрения иска о рас-
торжении брака для российских граждан, проживающих за преде-
лами РФ, могла быть реализована на практике.

Признание в России иностранных решений о расторжении
брака означает, что иностранные решения обладают такой же
юридической силой, как и аналогичные решения, вынесенные
компетентными органами Российской Федерации. Наличие ино-
странного решения о расторжении брака, которое вступило в за-
конную силу, является достаточным основанием для того, чтобы
считать супругов разведенными, и не требует «дублирования» со
стороны соответствующих российских органов. Лицо, имеющее
решение иностранного суда о расторжении брака, может зареги-
стрировать новый брак в РФ.

В российском законодательстве не содержится норм, регла-
ментирующих «реализацию» признания иностранного решения.
Поэтому не существует какой-либо специальной процедуры, свя-
занной с признанием. В случае если заинтересованное лицо воз-
ражает против признания, вопрос решается в судебном заседании
на основании поданного заявления (ст. 413 ГПК РФ) и в соот-
ветствии с гл. 45 ГПК РФ «Признание и исполнение решений
иностранных судов и иностранных третейских судов (арбитра-
жей). Указом Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня
1988 г. «О признании и исполнении в СССР решений иностран-
ных судов и арбитражей». Кроме того, отдельные положения
о признании судебных решений о расторжении брака, а также
о выборе права при расторжении брака содержатся в договорах
о правовой помощи. Так, в соответствии со ст. 52 Конвенции
стран СНГ 1993 г. решение о расторжении брака признается при
соблюдении следующих условий: 1) учреждения юстиции запра-
шиваемого государства ранее не принимали решения; 2) дело со-
гласно нормам Конвенции, а также, законодательству государства,
на территории которого решение должно быть признано, не от-
носится к исключительной компетенции учреждений юстиции
этого государства.
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18.3. Коллизионные вопросы взаимоотношений между супругами
и другими членами семьи

Указанные в названии параграфа вопросы в ранее действовав-
шем семейном законодательстве вообще не были отражены:
в КоБС 1969 г. не было коллизионных норм, посвященных регу-
лированию личных неимущественных и имущественных прав
и обязанностей супругов, а также алиментных обязательств совер-
шеннолетних детей и других членов семьи. В ныне действую-
щем СК 1995 г. эти пробелы восполнены благодаря включению
в разд. VII двух самостоятельных статей: «Личные неимуществен-
ные и имущественные права и обязанности супругов» и «Али-
ментные обязательства совершеннолетних детей и других членов
семьи». В соответствии с п. 1 ст. 161 СК личные неимуществен-
ные и имущественные права и обязанности супругов определяют-
ся следующим образом: законодательством государства, на терри-
тории которого они имеют совместное место жительства либо
при отсутствии совместного места жительства — законодательством
государства, на территории которого они имели последнее совме-
стное место жительства. Для супругов, не имевших совместного
места жительства, — законодательством Российской Федерации
при условии, что дело рассматривается в российском суде.

Таким образом, основным принципом регулирования отноше-
ний между супругами является территориальный принцип. Исхо-
дя из изложенного следует, что к регламентации отношений меж-
ду супругами-иностранцами будет применяться российское зако-
нодательство, если они проживают на территории России.
Отметим, что в европейских странах (Австрия, Венгрия, Польша)
в этих случаях преимущественно применяется закон гражданства
супругов, и лишь при отсутствии общего гражданства действует
закон совместного места жительства1.

Одним из наиболее значимых положений, обновившим колли-
зионное регулирование рассматриваемых отношений, является за-
крепление принципа «автономии воли». Принцип «автономии воли»
в международном частном праве Российской Федерации ранее дей-
ствовал только при регулировании международных хозяйственных
сделок. С введением в действие СК он стал применяться в брач-
но-семейных отношениях. Однако законодатель ограничил возмож-
ность использования «автономии воли» двумя ситуациями — заклю-
чением брачного договора и составлением соглашения об уплате
алиментов. Только при рассмотрении данных вопросов стороны мо-

1 Статья 17 польского Закона о международном частном праве 1965 г.,
§ 18 и 19 австрийского Закона о международном частном праве 1978 г., § 39
венгерского Закона о международном частном праве 1979 г. и др. (см.: Дмит-
риева Г. К, Филимонова М. В. Указ. соч. С. 465—475).
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гут воспользоваться «автономией воли» и избрать право, подлежа-
щее применению, для определения их прав и обязанностей. Кроме
того, выбор права при указанных обстоятельствах обусловлен допол-
нительно следующими требованиями: супруги не должны иметь об-
щего гражданства или совместного места жительства. В других слу-
чаях действуют установленные законодателем коллизионные привяз-
ки. Что касается формы соглашения о выборе права, то этот вопрос
решается на основе общего коллизионного правила о форме сделки,
т. е. по праву места совершения сделки.

Коллизионные вопросы личных неимущественных и имущест-
венных отношений между супругами получили закрепление в дого-
ворах о правовой помощи. Подобно российскому законодательству,
в Конвенции стран СНГ 1993 г. в качестве основной привязки
закрепляется закон государства совместного места жительства.
Наряду с этим предусмотрены субсидиарные нормы, действующие
в случае, когда меняется объем генеральной нормы — супруги не
имеют совместного места жительства. Одной из таких субсидиар-
ных норм является правило о том, что в случае, если один из
супругов проживает на территории одного государства, а вто-
рой—на территории другого и при этом они имеют одинаковое
гражданство, их личные неимущественные и имущественные от-
ношения определяются по закону их общего гражданства.

Алиментные обязательства совершеннолетних детей в пользу родите-
лей. В СК 1995 г. имеется специальная коллизионная норма, закреп-
ляющая правило выбора права при регулировании алиментных обяза-
тельств совершеннолетних детей в пользу родителей, а также али-
ментных обязательств других членов семьи. Согласно ст. 164 СК
алиментные обязательства указанных лиц определяются законодатель-
ством государства, на территории которого они имеют совместное
место жительства. При отсутствии такового эти отношения регулиру-
ются законом гражданства лица, претендующего на получение али-
ментов. Круг вопросов, решаемых посредством выбора права, доста-
точно широк: это и размер алиментов, включая уменьшение или уве-
личение взыскиваемых сумм, и определение лиц, обязанных
уплачивать алименты, и основания получения алиментов. Что касает-
ся порядка исполнения решений о взыскании алиментов, то эти от-
ношения регулируются уже публично-правовыми нормами, которые
могут содержаться либо в национальном процессуальном законода-
тельстве государства, либо в соответствующих международных дого-
ворах (ими, как правило, являются договоры о правовой помощи).

Коллизионное регулирование алиментных обязательств может
быть предусмотрено и в международных договорах. При этом не-
обходимо учитывать, что национальное и международное колли-
зионное регулирование может не совпадать. В частности, в рас-
сматриваемой в качестве универсального примера, подходящего
для иллюстрации любых институтов семейного права, Конвенции
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стран СНГ 1993 г. закрепляется коллизионная норма, отличаю-
щаяся от российской коллизионной нормы: алиментные обяза-
тельства согласно международной норме определяются законода-
тельством государства, на территории которого проживает лицо,
претендующее на получение алиментов. Как известно, выбор
в случае противоречия между международной и национальной
коллизионными нормами осуществляется в пользу первых в силу
приоритетного применения международных норм.

18.4. Защита прав и интересов детей в международном частном праве

Проблема защиты прав и интересов детей —вопрос не только
международного частного, но и международного публичного пра-
ва. Для правоприменительных органов было бы намного удобнее,
если бы законодатель четко обозначил ситуации, при которых до-
пустимо применение иностранного права, и отношения, которые
регулируются исключительно нормами национального права.
В странах Латинской Америки этот вопрос решен следующим об-
разом: в Кодексе Бустаманте 1928 г. закреплен круг вопросов, от-
носящихся к публичному порядку, которые, следовательно, не
подлежат регулированию нормами иностранного права. В семей-
ном законодательстве РФ подобного перечня нет.

В международном частном праве РФ защита прав и интересов
детей включает рассмотрение и регулирование таких отношений, как
установление и оспаривание отцовства, выполнение обязанностей ро-
дителей по содержанию детей, усыновление (удочерение). Как и дру-
гие вопросы в области семейного права, данные отношения регули-
руются в основном коллизионно-правовыми нормами, причем в рав-
ной степени как национальными, так и международными.

Установление и оспаривание отцовства. В соответствии со ст. 162
СК вопросы установления и оспаривания отцовства решаются
в соответствии с законодательством государства, гражданином ко-
торого является ребенок по рождению. Ранее установление отцов-
ства в России производилось по российскому законодательству
независимо ни от гражданства, ни от места жительства ребенка.
Ныне действующее законодательство обязывает производить уста-
новление и оспаривание отцовства в отношении детей, являю-
щихся иностранными гражданами, в соответствии с правом ино-
странного государства, гражданином которого является ребенок.
В случае если к моменту установления отцовства ребенок будет
иметь гражданство другого государства, отличное от гражданства
по рождению, применяется закон первоначального гражданства.
Если законодательством Российской Федерации допускается уста-
новление отцовства в органах ЗАГСа, то родители ребенка, про-
живающие на территории иностранного государства, из которых
хотя бы один является гражданином РФ, вправе обращаться с за-
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явлением об установлении отцовства в дипломатические и кон-
сульские учреждения Российской Федерации.

Материальные отношения по установлению и оспариванию от-
цовства неразрывно связаны и с процедурными вопросами — по-
рядком установления отцовства. Учитывая, что порядок по сущест-
ву является процедурой и регулируется каждым законодательством
в соответствии с национальными процессуальными нормами, этот
вопрос лежит вне международного частного права. Однако еще раз
отметим необходимость учета не только материального права, регу-
лирующего возможность установления или оспаривания отцовства,
но и порядок его производства, а также отсутствие законодатель-
ного разделения отношений на частноправовые и публично-право-
вые. В силу этого обоснованность рассмотрения обоих вопросов
в рамках МЧП никем не оспаривается.

Решение об установлении отцовства может быть принято со-
ответствующим учреждением иностранного государства. Такое ре-
шение будет признаваться и исполняться на территории России,
как правило, если это предусмотрено международным договором
(им может быть договор о правовой помощи или о сотрудничест-
ве). В противном случае остается надеяться только на соблюдение
государствами международной вежливости, поскольку решения
судов и других государственных органов иностранных государств
не являются юридически обязательными для других государств.

Права и обязанности родителей и детей. В 1995 г. в российском
законодательстве была закреплена норма, определяющая выбор
права при установлении статута правоотношений между родителя-
ми и детьми. В соответствии со ст. 163 СК права и обязанности
родителей и детей, в том числе обязанности родителей по содер-
жанию детей, определяются законодательством государства, на
территории которого они имеют совместное место жительства;
при его отсутствии — законодательством государства, гражданином
которого является ребенок. Таким образом, права и обязанности
родителей и детей, проживающих в России, независимо от того,
являются ли они российскими гражданами или гражданами ино-
странного государства, устанавливаются материально-правовыми
нормами семейного законодательства РФ.

Российский законодатель сформулировал также в ст. 163 поло-
жение о том, что по требованию истца к алиментным обязательст-
вам и другим отношениями между родителями и детьми может
быть применено законодательство государства, на территории кото-
рого ребенок постоянно проживает. В связи с этим следует обратить
внимание на тот факт, что речь в данном случае идет не о безус-
ловном выполнении судом требования истца, а о возможности при-
менения права по требованию истца. При решении данного вопроса
суд будет учитывать обстоятельства, позволяющие обеспечить благо-
приятный правовой режим, исходя из интересов ребенка.



Глава 18. Брачно-семейные отношения в международном частном праве 585

Останавливаясь подробно на содержании российского коллизион-
ного регулирования, следует заметить, что законодательство ино-
странных государств по вопросам, связанным с защитой интересов
детей в брачно-семейных отношениях, устанавливает различные кол-
лизионные принципы. Например, согласно ст. 57 ГК Португалии от-
ношения между родителями и детьми, рожденными в браке, подчи-
няются общему национальному закону родителей, а при отсутствии
такового — закону их обычного места жительства; при проживании
отца и матери на территории разных государств применяется нацио-
нальный закон отца, и лишь в случаях, когда мать осуществляет
в полном объеме родительскую власть, — ее национальный закон.

Коллизионные нормы, регулирующие правоотношения, непо-
средственно или косвенно затрагивающие права ребенка, содер-
жатся не только в национальном законодательстве государств, но
и в большинстве международных договоров о правовой помощи.
В Конвенции стран СНГ 1993 г. правоотношения родителей и де-
тей определяются по праву государства, на территории которого
постоянно проживают дети. По делам о правоотношениях между
родителями и детьми компетентен суд государства, право которо-
го подлежит применению.

В двусторонних договорах о правовой помощи, участником кото-
рых является Российская Федерация, этот вопрос решается по-разно-
му. Так, в соответствии со ст. 30 Договора между Российской Феде-
рацией и Республикой Молдова о правовой помощи и правовых от-
ношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1994 г.
правоотношения между родителями и детьми определяются законода-
тельством государства, на территории которого стороны имеют со-
вместное место жительства. В случае, если стороны проживают на
территории разных государств, правоотношения между ними опреде-
ляются правом государства, гражданином которого является ребенок.

Учитывая наличие различных коллизионных привязок не толь-
ко в национальном законодательстве, но и в различных междуна-
родных договорах, следует очень внимательно устанавливать при-
менимое право, соблюдая иерархию общей и специальной нормы.
При конкуренции норм двустороннего и многостороннего между-
народных договоров выбор делается в пользу нормы двустороннего
договора, при конкуренции норм региональной и универсальной
конвенций —в пользу нормы региональной конвенции.

Международное усыновление (удочерение)1. Пожалуй, централь-
ным моментом в защите прав детей, получившим закрепление
в законодательстве большинства государств и нашедшим отраже-
ние в международных конвенциях, является регулирование усы-
новления. Помимо национальных коллизионных норм, опосре-

1 В данном разделе вся информация, относящаяся к усыновлению, каса-
ется и удочерения.
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дующих выбор права, когда речь идет о международном усынов-
лении, последнее определяется международными коллизионными
нормами, содержащимися в двусторонних и региональных догово-
рах об оказании правовой помощи, и международными матери-
альными нормами. В качестве примера унификации материально-
го права по вопросам международного усыновления можно на-
звать Европейскую конвенцию об усыновлении детей 1967 г.
и Гаагскую конвенцию о защите детей и сотрудничестве в отно-
шении иностранного усыновления 1993 г. Тот факт, что Россия не
является участницей данных соглашений, не умаляет их значения.
Более того, возможность ратификации Гаагской конвенции 1993 г.
уже положительно решена депутатами Государственной Думы.

Гаагская конвенция 1993 г. применяется, когда ребенок, по-
стоянно проживающий в одном государстве, после его усыновле-
ния либо для осуществления усыновления переезжает или соби-
рается переехать в другое государство. Целью Конвенции являет-
ся обеспечение гарантий того, чтобы иностранное усыновление
осуществлялось в интересах ребенка. Одним из основных положе-
ний Конвенции можно назвать норму о незаконности любых
средств обогащения при решении вопроса об усыновлении. Это
не значит, что Конвенция не разрешает оплату необходимых из-
держек, связанных с проводимыми мероприятиями по усыновле-
нию. Запрещается коммерческая деятельность, направленная
только на извлечение прибыли при осуществлении усыновления.
В качестве доказательства соблюдения международных требований
28 марта 2000 г. Правительством РФ было принято постановление
«О деятельности органов и организаций иностранных государств
по усыновлению детей на территории Российской Федерации
и контроле за ее осуществлением». В соответствии с данным по-
становлением в России запрещается осуществление посредниче-
ской деятельности при усыновлении. Федеральным органам ис-
полнительной власти предоставлено право проводить проверки
деятельности иностранных организаций, занимающихся вопроса-
ми усыновления и желающих открыть представительства в Рос-
сии. Отныне иностранные организации, намеревающиеся открыть
представительства на территории РФ, обязаны предоставить опре-
деленный пакет документов, подтверждающих полномочия по
осуществлению рассматриваемой деятельности, а также доказа-
тельства того, что данная организация является некоммерческой.

Вопросы иностранного усыновления нашли отражение и в
Конвенции ООН о правах ребенка 1989 г. В отличие от предыду-
щих Россия является участницей данной Конвенции и нормы, за-
крепленные в ней, включены в правовую систему РФ. В Конвен-
ции 1989 г. содержится норма, отсутствующая в российском зако-
нодательстве: усыновление в другой стране может рассматриваться
в качестве альтернативного способа ухода за ребенком, если ребе-
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нок не может быть передан на воспитание или помещен в семью
в стране происхождения и если обеспечение какого-либо подходящего
ухода в стране происхождения является невозможным (ст. 21 Кон-
венции). В ст. 124 СК РФ последнее условие не закреплено1.

В Российской Федерации усыновление, имеющее международ-
ный характер, регулируется коллизионными нормами, закреплен-
ными в ст. 165 СК. При этом в данной статье обозначены раз-
личные ситуации, каждая из которых придает международный харак-
тер усыновлению. В равной степени коллизионные нормы ст. 165
определяют выбор права и при удочерении. Усыновление считает-
ся международным, когда оно осуществляется:

1) иностранными гражданами (или лицами без гражданства)
в отношении ребенка — гражданина РФ на территории Россий-
ской Федерации;

2) иностранными гражданами (или лицами без гражданства)
в отношении ребенка — гражданина РФ за пределами территории
Российской Федерации;

3) российскими гражданами в отношении ребенка, являюще-
гося иностранным гражданином, на территории Российской Фе-
дерации;

4) российскими гражданами в отношении ребенка, являющего
иностранным гражданином, на территории иностранного государства.

В семейном законодательстве РФ с принятием СК 1995 г. ос-
новным коллизионным принципом, применяемым при усыновле-
нии (или отмене усыновления) иностранными гражданами рос-
сийских детей на территории России, стал закон гражданства
усыновителя. В случае, если усыновителем является лицо без гра-
жданства, применяется закон постоянного места жительства усы-
новителя2. Нормы семейного законодательства РФ, регулирующие
международное усыновление, совпадают с коллизионными норма-
ми законодательства большинства государств. Такой подход впол-
не объясним, поскольку, как правило, если усыновитель является
иностранным гражданином и проживает на территории иностран-
ного государства, то дальнейшая судьба ребенка будет связана
с иностранным правопорядком. Именно поэтому важно знать,
как подходит к вопросам усыновления иностранный законода-
тель: какие требования предъявляются к усыновителю, имеет ли
значение разница в возрасте между усыновителем и усыновлен-
ным, наличие у усыновляемого родственников и другие вопросы.

1 Особо следует отметить, что о значении международных норм, в данном
случае —о несоответствии ст. 124 СК ст. 21 Конвенции 1989 г., высказываются
юристы-практики (см.: Завражний В. Усыновление иностранцами детей —рос-
сийских граждан //РГ. 2001. №7).

2 В КоБС 1969 г. по вопросам усыновления действовали жесткие коллизион-
ные привязки, опосредующие выбор только в пользу советского законодательства.
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Помимо соблюдения норм иностранного права, когда речь
идет об усыновлении в России ребенка — гражданина РФ, должны
быть также соблюдены нормы российского законодательства.
Только двойная защита со стороны как иностранного, так и на-
ционального права позволит в наибольшей степени обеспечить
интересы ребенка.

Что касается усыновления на территории Российской Федера-
ции гражданами РФ ребенка — гражданина иностранного государ-
ства, то в данном случае не требуется соблюдения определенных
статей СК РФ (ст. 124—126 и 129—132), как это необходимо, ко-
гда речь идет об усыновлении ребенка — гражданина РФ. В этой
ситуации необходимо получить согласие законного представителя
ребенка и компетентного органа государства, гражданином кото-
рого ребенок является. Может потребоваться также получение со-
гласия на усыновление и самого усыновляемого в том случае,
если это предусмотрено законодательством государства, граждани-
ном которого он является.

В заключение необходимо заметить, что начиная с 1997 г.
в Российской Федерации уделяется особое внимание вопросам,
связанным с международным усыновлением. 19 сентября 1997 г.
Государственной Думой было принято постановление «О неот-
ложных мерах по повышению государственного контроля за усы-
новлением», в котором обращено внимание на необходимость го-
сударственного контроля за соблюдением прав детей — граждан
РФ, усыновляемых иностранцами. В 1998 г. в соответствии со
ст. 4 Федерального закона «О внесении изменений и дополнений
в Семейный кодекс Российской Федерации» в ст. 165 СК была
включена норма о том, что при усыновлении в Российской Феде-
рации детей — граждан РФ иностранными гражданами или лица-
ми без гражданства, состоящими в браке с гражданами РФ, усы-
новление производится в порядке, установленном для граждан
Российской Федерации. Позднее, 29 марта 2000 г., Правительст-
вом РФ были приняты еще два постановления: одно —ранее упо-
минавшееся (о запрете посреднической деятельности по усынов-
лению) и второе —«О правилах постановки на учет консульскими
учреждениями Российской Федерации детей, являющихся гражда-
нами Российской Федерации и усыновленных иностранными гра-
жданами или лицами без гражданства». К сожалению, возложение
обязанности на иностранных граждан ставить на учет в консуль-
ских учреждениях усыновленных детей на практике может быть
малоэффективным. Однако уже сам факт постановки проблемы
по вопросам международного усыновления на государственном
уровне является для России важным как в политическом, так и в
правовом аспектах.



ЧАСТЬ ЧЕТВЕРТАЯ
МЕЖДУНАРОДНЫЙ ГРАЖДАНСКИЙ ПРОЦЕСС.

МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ АРБИТРАЖ

Глава 19. МЕЖДУНАРОДНЫЙ ГРАЖДАНСКИЙ ПРОЦЕСС

19.1. Понятие международного гражданского процесса

В советской, а ныне в российской науке международного част-
ного права «международный гражданский процесс» с традицион-
ным единодушием включался исследователями в отрасль правове-
дения МЧП. Однако при этом делалась оговорка, что в область
объективного права — отрасль права МЧП — «международный граж-
данский процесс» не входит, будучи частью национального граж-
данско-процессуального права. Проблемы международного граж-
данского процесса относятся к гражданскому процессу как отрасли
права, регулирующей деятельность органов юстиции по граждан-
ским делам1. В то же время, когда речь идет о системе отраслей
юридических наук, соответствующие проблемы принято относить
к дисциплине международного частного права, ибо «каждая из них
тесно связана с вопросами о подлежащем применению законе (т.
е. с проблемами коллизии законов) или с вопросами гражданской
правоспособности лица»2.

Соответствующий список имен российских авторов — сторон-
ников отнесения международного гражданского процесса к нацио-
нальному гражданскому процессуальному праву весьма представи-
телен: И. С. Перетерский, Л. А. Лунц, В. П. Звеков, О. Н. Сади-
ков, В. С. Поздняков, И. А. Грингольц, М. Г. Розенберг и др.3

Нелишне напомнить в данном случае, что в свое время неко-
торым русским ученым приходилось отстаивать материальную
природу международного частного права ввиду того, что господ-
ствующим представлением было именно процессуальное видение

1 См.: Лунц Л. А., Марышева Н. И. Курс международного частного права.
Международный гражданский процесс. М., 1976. С. 10.

2 Лунц Л. А. Международное частное право. М., 1970. С. 30.
3 Однако подобный взгляд в течение последнего десятилетия подвергся

ревизии, (см.: Кузнецов М, Н. Некоторые особенности развития международ-
ного частного права // Советский журнал международного права. 1991. № 1.
С. 21—22). В последнем издании своего учебника М. М. Богуславский указы-
вает, что он придерживается широкой концепции международного частного
права, что не вносит ясности в рассматриваемую проблему (см.: Богуслав-
ский М. М. Международное частное право. М., 2001. С. 21—24).
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этой совокупности правовых норм. Так, П. Е. Казанский отмечал:
«...недостаток большинства определений (МЧП — Л. А.) состоит
в том, что они рассматривают международное частное право ис-
ключительно с судебной точки зрения. В прежнее время, как из-
вестно, изучали с этой точки зрения и внутреннее гражданское
право. Она, конечно, несостоятельна. Главная роль гражданского
права не на суде, а в обыденной жизни в отношениях частных
лиц»1.

Под международным гражданским процессом в науке между-
народного частного права традиционно понимается совокупность
норм процессуального характера, связанных с защитой прав ино-
странцев и иностранных юридических лиц в суде и арбитраже.
Согласно преобладающей в доктрине России точке зрения термин
«международный гражданский процесс» носит условный характер/
Л. А. Лунц пишет, что «к международному гражданскому процессу
относятся вопросы о подсудности гражданских дел с иностранным
элементом...; о гражданском процессуальном положении иностран-
ных граждан и юридических лиц; о гражданском процессуальном
положении государства и его дипломатических представителей;
о порядке установления содержания подлежащего применению
иностранного закона; о поручениях судов одного государства су-
дам другого государства; о признании и принудительном испол-
нении иностранных судебных решений и признании иностранных
административных актов по гражданским делам; о признании
иностранных арбитражных соглашений и принудительном испол-
нении решений иностранного арбитража». «Все это, —подчерки-
вает он, —отдельные специальные вопросы, выделенные из соста-
ва гражданского процесса как отрасли права по признаку их свя-
зи с делами, возникающими в условиях международного оборота,
международной жизни»2.

Что касается зарубежных государств, то в странах «общего
права» (Англии, США, Канаде, Австралии, Индии, ЮАР и т. д.)
включение международного гражданского процесса в МЧП не
представляет собой проблему в силу традиционности подхода
к международному частному праву как к праву прежде всего про-
цессуальному.

Ряд европейских государств ответы на данный вопрос вклю-
чили непосредственно в свое национальное законодательство по
международному частному праву. К примеру, в венгерском Законе
о международном частном праве так очерчена сфера его действия:
«Целью настоящего закона является определение... права того го-
сударства, которое применяется к гражданским, семейным или

' Казанский П. Учебник международного публичного и гражданского пра-
ва. Одесса, 1902. С. 505.

2 Лунц Л. А. Международное частное право. М., 1970. С. 28.
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трудовым отношениям, в которых участвуют иностранные субъек-
ты, имущества или право (в дальнейшем именуемые иностран-
ным элементом) и которые подчинены правопорядку нескольких
государств; норм, определяющих подсудность и юрисдикцию,
а также процессуальных правил, которые должны регулировать
споры, содержащие иностранный элемент» (ст. 1). В этом отно-
шении показателен швейцарский Закон о международном част-
ном праве 1987 г., который устанавливает сферу действия недву-
смысленным образом: а) компетенция швейцарских судов или ве-
домств; б) применимое право; в) предпосылка признания
и исполнения иностранных решений, г) арбитраж и подсудность.

В Германии международное частное право конструируется
в принципе как коллизионное право, поэтому ответы на процес-
суальные вопросы должны быть получены с помощью норм граж-
данского процессуального права ФРГ. Однако ввиду отмечаемой
тесной связи отношений, регулируемых международным частным
правом с процессуальными аспектами, некоторые учебники
и курсы немецких авторов по международному частному праву
содержат разделы, посвященные международному гражданскому
процессу. Между тем в ФРГ в последние годы нарастает и другая
тенденция: выделение международного гражданского процесса
в особую отрасль права (наряду с международным частным пра-
вом) — международное гражданское процессуальное право1.

19.2. Международная подсудность

В международном частном праве под «международной подсуд-
ностью», которая также используется с известной долей условно-
сти, понимается разграничение компетенции национальных судов
различных государств по разрешению гражданских дел «с между-
народными характеристиками». Определение подсудности следует
отличать от определения права, подлежащего применению к от-
ношениям, регулируемым международным частным правом. Во-
прос определения сферы и пределов компетенции судов и иных
национальных органов юстиции и правоприменительных учрежде-
ний каждого отдельно взятого государства в принципе решается
им суверенно, т. е. независимо от других государств, в соответст-
вии с теми предписаниями внутригосударственного права (кон-
ституционными и иными), которые оно разрабатывает и вводит
в действие самостоятельно.

В то же время в мировой практике сложился ряд критериев,
воспринятых различными государствами и их правовыми система-
ми, основываясь на которых их национальное право определяет

1 См.: Жак X. Международное гражданское процессуальное право / Пер.
с нем. М., 2001.
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пределы и сферу компетенции собственных судебных и иных уч-
реждений. В этом плане наиболее четко сформировались три из-
вестные системы определения подсудности: романская, или ла-
тинская, германская и система общего права. Примерами стран,
стоящих на позициях первой из поименованных систем, являются
Франция и последовавшие за ней страны, воспринявшие Кодекс
Наполеона 1804 г. и в известной мере французский ГПК 1806 г.
Германская система основана на Германском уставе гражданского
судопроизводства (Zivilprozebordnung — ZPO) 1877 г., также вос-
принятого рядом государств материковой части Европы и других
континентов, например Японией. Наконец, в числе государств,
следующих третьей системе, выступают страны англо-американ-
ского права (common law). В соответствии с изложенной последо-
вательностью систем разграничения компетенции национальных
судов в международной теории и практике существуют в качестве
закрепленных в законодательстве или иных источниках права
следующие критерии разграничения.

Признак гражданства сторон спора. Так, французский суд объя-
вит себя компетентным рассмотреть любой спор, вытекающий из
отношений по сделке, заключенной французским гражданином:
«Француз может быть привлечен к французскому трибуналу по
обязательствам, заключенным им в иностранном государстве даже
с иностранцами», что предусмотрено ст. 15 Кодекса Наполеона.
Указанная сфера действия «национального» закона (закона граж-
данства) расширяется еще более предписаниями ст. 14: «Иностра-
нец, даже не проживающий во Франции, может быть вызван во
французские трибуналы для выполнения обязательств, заключен-
ных им во Франции и с французом; он может быть привлечен
к французскому трибуналу по обязательствам, заключенным им
в иностранном государстве с французом».

Признак места нахождения ответчика. Подсудность определя-
ется местожительством ответчика (при этом имеет место распро-
странение правил внутренней территориальной подсудности).
Для юридических лиц местожительством является место нахож-
дения административного центра (головного офиса). Из этого
следует логический вывод, что если лицо не имеет места жи-
тельства или в случае с юридическим лицом «оседлости» внутри
страны, то к нему невозможно предъявить исковое требование
в суде Германии.

Признак «фактического присутствия» ответчика. В странах «об-
щего права» понятие фактического присутствия изменялось с те-
чением времени. Квалифицирующий его прежде фактор физиче-
ского нахождения лица в определенном месте (в Англии либо
другой стране данной правовой системы) и возможности вручить
судебную повестку (writ of summons), являющийся началом про-
цесса в собственном смысле слова, уступает место другим при-
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знакам, особенно если это касается соответствующих категорий
исков. При этом в рамках предъявления иска in personam факти-
ческое присутствие не обязательно должно быть длительным (до-
мициль или резиденция) —достаточно и кратковременного пребы-
вания на территории данной страны. Дж. Чешир и П. Норт пи-
шут по этому поводу: «Согласно нормам общего права любое
лицо на земном шаре может воспользоваться юрисдикцией анг-
лийского суда или подпасть под его юрисдикцию при одном
лишь условии, что ответчик надлежащим образом вызван в суд...
Такая повестка должна быть вручена ему лично. Этого достаточно
для подчинения его компетенции английского суда, даже если он
иностранец, находящийся в Англии проездом, и даже если осно-
вание иска не имеет никакой фактической связи с Англией, от-
ветчик должен находиться в Англии. Ничто другое не является
достаточным. Если не удастся ему лично вручить повестку о явке
в суд, потому что он находится за границей, никакое дело против
него не может быть начато. То обстоятельство, что Англия —это
его forum domicilii или место, где он заключил договор, провел
деловую операцию либо совершил деликт, недостаточно" по обще-
му праву для осуществления в отношении него юрисдикции
in personam»1.

В целях предъявления иска in rem (вещно-правовых требова-
ний) фактическое присутствие толкуется как нахождение имуще-
ства (собственности) ответчика.

Например, в США обычно заявление, адресуемое федерально-
му суду, должно содержать обоснование его компетентности по
рассмотрению данного дела, т. е. иметь не только указание на со-
ответствующую норму закона, но и квалификацию спорного
взаимоотношения (ст. 8 Федеральных правил гражданского про-
цесса). Однако если речь идет о разном гражданстве спорящих
сторон (§ 1332 разд. 28 Свода законов США), то подобное требо-
вание не применяется.

Статья 4 тех же Федеральных правил гражданского процесса
США закрепляет общие рамки территориальной подсудности
применительно к акту вручения судебного приказа о вызове
в суд. В частности, выписанная клерком федерального районного
суда повестка вручается лишь в границах штата, где суд располо-
жен, а по отношению к третьим лицам и вновь привлекаемым
соответчикам еще и в радиусе ста миль от места возникновения
или рассмотрения дела2.

В Российской Федерации разграничение компетенции собст-
венных и иностранных судов строится преимущественно с ис-
пользованием территориального критерия места нахождения от-

1 Чешир Дж., Норт П. Указ. соч. С. 76—77.

2 См.: Путинский В. К. Гражданский процесс США. М., 1985. С. 18—19.
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ветчика1. Однако при этом не исключается и критерий граждан-
ства. В частности, в соответствии с ч. 2 ст. 160 Семейного
кодекса Российской Федерации «гражданин Российской Федера-
ции, проживающий за пределами территории Российской Федера-
ции, вправе расторгнуть брак с проживающим за пределами тер-
ритории Российской Федерации супругом независимо от его гра-
жданства в суде Российской Федерации».

Вопросы подсудности решаются новым ГПК РФ от 14 ноября
2002 г.2 в гл. 44 «Подсудность дел с участием иностранных лиц
судам в Российской Федерации». Статья 402 устанавливает общее
(генеральное) правило подсудности, согласно которому россий-
ские суды рассматривают дела с участием иностранных лиц, если
организация-ответчик находится на территории РФ или гражда-
нин-ответчик имеет место жительства в России. Как видим, ис-
пользуется критерий места нахождения ответчика. Кроме того,
п. 3 этой же статьи предусматривает ряд дополнительных (субси-
диарных) критериев для признания компетенции российских су-
дов в случае, если ответчик не находится на российской террито-
рии. Суды также вправе рассматривать дела, если: 1) орган управ-
ления, филиал или представительство иностранного лица
находятся на территории РФ; 2) ответчик имеет имущество, нахо-
дящееся на территории РФ; 3) по делу о взыскании алиментов
и об установлении отцовства истец имеет место жительства
в Российской Федерации; 4) по делу о возмещении вреда, причи-

1 С точки же зрения распределения внутренней подсудности в нынешних
условиях Российской Федерации принципиальное значение стало иметь общее
разграничение компетенции между судами общей юрисдикции и арбитражны-
ми судами. В связи с принятием 24 июля 2002 г. нового Арбитражного процес-
суального кодекса РФ определение подведомственности дел арбитражным су-
дам Российской Федерации происходит по линии предметного признака: все
споры, связанные с осуществлением экономической, в том числе предпринима-
тельской деятельности, отнесены к ведению арбитражных судов. В частности,
к арбитражным судам перешли споры между гражданами-акционерами и хозяй-
ственными обществами, все споры с участием иностранных предпринимателей,
рассмотрение дел, связанных с признанием и исполнением решений третейских
судов, а также иностранных судов по экономическим спорам (подробнее
об этом см.: Яковлев В. Ф. О новом Арбитражном процессуальном кодексе Рос-
сийской Федерации // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Феде-
рации. Специальное приложение к № 8. 2002. Авг. С. 171—174). Вместе с тем
ввиду того, что понятие «экономический спор» или спор, связанный с осуще-
ствлением предпринимательской и иной экономической деятельностью», кото-
рыми оперирует новый АПК, не сопровождается легальными дефинициями,
окончательное решение вопроса о разграничении компетенции судов общей
юрисдикции и арбитражных судов с участием иностранных лиц далеко от сво-
его завершения (см. в этой связи: Мурате А. И. Компетенция судов общей
юрисдикции рассматривать предпринимательские споры с участием иностран-
ных лиц в свете нового АПК РФ Ц МЖМП. 2002. М 3. С. 127-150).

2РГ. 2002. 20 нояб.
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ненного увечьем, иным повреждением здоровья или смертью кор-
мильца, вред причинен на территории Российской Федерации
или истец имеет место жительства в Российской Федерации; 5)
по делу о возмещении вреда, причиненного имуществу, действие
или иное обстоятельство, послужившее основанием для предъяв-
ления требования о возмещении вреда, имело место на террито-
рии Российской Федерации; 6) иск вытекает из договора, по ко-
торому полное или частичное исполнение должно иметь место
или имело место на территории Российской Федерации; 7) иск
вытекает из неосновательного обогащения, имевшего место на
территории Российской Федерации; 8) по делу о расторжении
брака истец имеет место жительства в Российской Федерации
или хотя бы один из супругов является российским гражданином;
9) по делу о защите чести, достоинства и деловой репутации ис-
тец имеет место жительства в Российской Федерации.

Российскому гражданско-процессуальному праву известен такой
институт, как исключительная подсудность. Согласно ч. 1 ст. 403
ГПК РФ к исключительной подсудности судов в Российской Фе-
дерации относятся: 1) дела о праве на недвижимое имущество,
находящееся на территории Российской Федерации; 2) дела по
спорам, возникающим из договора перевозки, если перевозчики
находятся на территории Российской Федерации; 3) дела о рас-
торжении брака российских граждан с иностранными гражданами
или лицами без гражданства, если оба супруга имеют место жи-
тельства в Российской Федерации; 4) дела, предусмотренные
гл. 23—26 ГПК РФ, касающиеся производства по спорам, возни-
кающим из публичных правоотношений1.

В рамках рассмотрения дел в порядке особого производства
суды Российской Федерации компетентны, если: 1) заявитель по
делу об установлении факта, имеющего юридическое значение,
имеет место жительства в Российской Федерации или факт, кото-
рый необходимо установить, имел или имеет место на территории
Российской Федерации; 2) гражданин, в отношении которого по-
дается заявление об усыновлении (удочерении), об ограничении
дееспособности или о признании его недееспособным, об объявле-
нии несовершеннолетнего полностью дееспособным (эмансипа-
ции), о принудительной госпитализации в психиатрический ста-

1 В производстве по некоторым из дел, упомянутых в этих разделах ГПК
РФ (гл. 24 «Производство по делам о признании недействующими норматив-
ных правовых актов полностью или в части»; гл. 25 «Производство по делам
об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной
власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных
и муниципальных служащих»), несмотря на то, что преимущественное значе-
ние в силу самого характера регулируемых отношений они имеют, конечно,
для граждан Российской Федерации, субъектами могут выступать и иностран-
ные граждане, и лица без гражданства.
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ционар, о продлении срока принудительной госпитализации гражда-
нина, страдающего психическим расстройством, о принудительном
психиатрическом освидетельствовании, является российским граж-
данином или имеет место жительства в Российской Федерации;
3) лицо, в отношении которого подается заявление о признании
безвестно отсутствующим или об объявлении умершим, является
российским гражданином либо имело последнее известное место
жительства в Российской Федерации и при этом от разрешения
данного вопроса зависит установление прав и обязанностей граж-
дан, имеющих место жительства в Российской Федерации, органи-
заций, имеющих место нахождения в Российской федерации;
4) подано заявление о признании вещи, находящейся на террито-
рии Российской Федерации, бесхозяйной или о признании права
муниципальной собственности на бесхозяйную недвижимую вещь,
находящуюся на территории Российской Федерации; 5) подано за-
явление о признании недействительными утраченных ценной бу-
маги на предъявителя или ордерной ценной бумаги, выданных
гражданином или гражданину, имеющим место жительства в Рос-
сийской Федерации, либо организацией или организации, находя-
щимся на территории Российской Федерации, и о восстановлении
прав по ним (вызывное производство).

Компетенция специализированных судебных учрежде-
ний—российских арбитражных судов —по экономическим спорам
налицо даже в тех случаях, когда ответчиком выступает иностран-
ное физическое (иностранный гражданин или лицо без граждан-
ства, осуществляющее предпринимательскую деятельность) или
юридическое лицо, если на территории РФ находится орган
управления последнего, филиал или представительство либо иму-
щество; если в РФ имеет место или должно иметь место испол-
нение договора, находится истец по делу о защите деловой репу-
тации и т. п. (ст. 247 Арбитражного процессуального кодекса Рос-
сийской Федерации от 24 июля 2002 г.)1.

Наряду с этим новое арбитражно-процессуальное регулирова-
ние характеризуется включением принципиально иных подходов
к определению компетенции арбитражных судов. Так, при уста-
новлении подсудности спора российским судебным учреждениям
в случаях причинения вреда имуществу действием или иным об-
стоятельством в основу положен признак места его совершения
на территории РФ (пп. 4—5 ч. 1 ст. 247). Кроме того, компетен-
ция российского арбитражного суда предусматривается по спо-
рам, возникшим из обращения ценных бумаг, если местом их вы-
пуска является Российская Федерация, или по спорам из отноше-

1 См.: РГ. 2002. 27 июля. Некоторые из приведенных критериев подсудно-
сти были характерны и для Арбитражного процессуального кодекса 1995 г.
(см. ст. 212 АПК 1995 г.).
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ний, связанных с государственной регистрацией имен и других
объектов и оказанием услуг в международной ассоциации сетей
Интернет на территории РФ (пп. 7, 9 ч. 1 ст. 247). Особый слу-
чай составляет вопрос о подсудности спора российскому арбит-
ражному суду, когда заявитель по делу об установлении факта,
имеющего юридическое значение, указывает на наличие этого
факта на территории Российской Федерации (п. 8 ч. 1 ст. 247
АПК). Кардинально новым для российского гражданского про-
цессуального права является использование «гибкого» критерия
в определении юрисдикции собственных судов. В частности,
в ст. 247 АПК устанавливается, что арбитражные суды Россий-
ской Федерации будут рассматривать дела по экономическим
спорам и другие дела, связанные с осуществлением предпринима-
тельской и иной экономической деятельности с участием ино-
странных организаций, международных организаций, иностран-
ных граждан, лиц без гражданства, а также в других случаях «при
наличии тесной связи спорного правоотношения с территорией
Российской Федерации» (п. 10 ч. 1 ст. 247). Стоит подчеркнуть,
что подобный признак подсудности до сего времени не встречал-
ся в отечественном правопорядке.

Отвечая потребностям хозяйственной жизни, АПК РФ 2002 г.
существенно расширил сферу исключительной подсудности ар-
битражных судов. Так, исключительной подсудностью обладают
арбитражные суды по делам с участием иностранных лиц в отно-
шении находящегося в государственной собственности РФ иму-
щества, в том числе по спорам, связанным с приватизацией госу-
дарственного имущества и принудительным его отчуждением для
государственных нужд; по спорам, предметом которых является
недвижимое имущество, находящееся на территории РФ, равно
как и права на него; по спорам, связанным с регистрацией и вы-
дачей патентов, регистрацией и выдачей свидетельств на товар-
ные знаки, промышленные образцы, полезные модели или реги-
страцией других прав на результаты интеллектуальной деятельно-
сти, которые требуют регистрации или выдачи патента либо
свидетельства в Российской Федерации; по искам о признании
недействительными записей в государственные реестры (регистры,
кадастры), произведенных компетентным органом Российской
Федерации, ведущим такой реестр (регистр, кадастр), а также по
спорам, связанным с учреждением, ликвидацией или регистраци-
ей на территории России юридических лиц и индивидуальных
предпринимателей, а также с оспариванием решений органов
этих юридических лиц (ч. 1 ст. 248).

В соответствии со ст. 32, 404 ГПК РФ и ст. 37, 249 АПК РФ
стороны могут по соглашению между собой изменить территори-
альную подсудность для данного дела. В этом случае необходимо
говорить о «договорной подсудности». Законодательство и прак-
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тика большинства государств допускают договорную подсудность.
По письменному соглашению сторон конкретное дело может
быть отнесено к юрисдикции иностранного государства, хотя по
закону страны суда это дело подсудно местному суду, и наоборот.

Однако соглашение сторон о подсудности спора не может из-
менять исключительную подсудность дела судам соответствующе-
го государства (установленную, например, в предписаниях ст. 26,
27, 30 и 403 ГПК РФ). Важным уточнением норм о соглашении
сторон о подсудности, присутствующим в АПК, является требова-
ние об обязательности письменной формы такого соглашения
(ч. 2 ст. 249).

Часть 1 ст. 249 АПК РФ 2002 г. уделяет особое внимание пра-
вовым последствиям договорной подсудности применительно
к решению вопроса о «конфликте юрисдикции» в ситуациях, за-
трагивающих исключительную компетенцию судебных учрежде-
ний иностранного государства: «В случае, если стороны, хотя бы
одна из которых является иностранным лицом, заключили согла-
шение, в котором определили, что арбитражный суд Российской
Федерации обладает компетенцией по рассмотрению возникшего
или могущего возникнуть спора, связанного с осуществлением
ими предпринимательской и иной экономической деятельности,
арбитражный суд в Российской Федерации будет обладать исклю-
чительной (курсив наш. — Л. А.) компетенцией по рассмотрению
данного спора при условии, что такое соглашение не изменяет
исключительную компетенцию иностранного суда».

Положения, воспрещающие изменение правил об исключитель-
ной подсудности посредством заключения соглашений между сто-
ронами, закрепляются как во внутреннем праве различных госу-
дарств, так и в международных договорах. В частности, ст. 21
Минской конвенции стран СНГ о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам от
22 января 1993 г. содержит следующую норму: «Исключительная
компетенция, вытекающая из п. 3 ст. 20 (определяющего исключи-
тельную подсудность дел судам договаривающихся государств. —
Л. А.) и других норм, установленных частями И—V настоящего
раздела (касающихся соответственно личного статуса, семейных
дел, имущественных правоотношений и наследования. — Л. А.),
а также внутреннего законодательства соответствующей Договари-
вающейся Стороны, не может быть изменена соглашением сто-
рон». Наличие соглашения между сторонами о передаче дела на
рассмотрение определенного судебного учреждения конкретного
государства, если не нарушены соответствующие правила об ис-
ключительной подсудности, делает невозможным1 рассмотрение
спора в суде иной страны. Так, п. 2 ст. 21 Минской конвенции
предписывает, что при наличии соглашения о подсудности суд по
заявлению ответчика прекращает производство по делу.
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Соглашения сторон, устанавливающие выбор учреждения, ко-
торое будет компетентно рассмотреть гражданско-правовой спор
в изъятие из действующих правил подсудности, называются про-
рогационными и дерогационными соглашениями. Пророгационные
и дерогационные соглашения могут иметь место только в рамках
неисключительной или альтернативной подсудности, допускаю-
щей договоренность субъектов спора. Соглашение, в силу которо-
го неподсудный по общим диспозитивным нормам определения
компетенции данного суда спор становится подсудным, называет-
ся пророгационным. Соглашение, в силу которого подлежащий
разрешению данным учреждением на основании общих диспози-
тивных норм об определении компетенции суда изымается из
сферы его юрисдикции и передается другому суду, именуется де-
рогационным соглашением.

Альтернативная подсудность предусматривает возможность вы-
бора истцом компетентного суда. Она может быть закреплена как
в правилах национального законодательства, так и в предписани-
ях международных договоров. В частности, Монреальская конвен-
ция для унификации некоторых правил международных воздуш-
ных перевозок от 28 мая 1999 г. устанавливает: «Иск об ответст-
венности должен быть предъявлен по выбору истца в пределах
территории одного из государств-участников либо в суде по месту
жительства перевозчика, по месту его основного коммерческого
предприятия или по месту, где он имеет коммерческое предпри-
ятие, посредством которого был заключен договор, либо в суде
места назначения перевозки» (ст. 33).

В практике международного сотрудничества при осуществле-
нии отношений в сфере международного хозяйственного и граж-
данского оборота нормы права, регламентирующего пределы ком-
петенции национальных судов, неодинаковы по своему содержа-
нию. Вышеобозначенные три критерия, которыми в основном
оперируют перечисленные системы «международной подсудно-
сти», т. е. определения компетенции местных судов различных го-
сударств, не должны считаться исчерпывающими. Соответствую-
щие правопорядки могут избрать для целей решения этого вопро-
са и другие признаки: место заключения и место исполнения
договора, место жительства истца, место нахождения имущества
и пр. В результате в практике международных частноправовых от-
ношений нередко встречаются случаи, когда применительно к од-
ному и тому же спору объявляются компетентными судебные уч-
реждения двух или более стран. Подобные ситуации принято на-
зывать «конфликты юрисдикции».

В XX столетии в западной правовой теории и практике, осо-
бенно англо-американской, в связи с проблемой конфликта юрис-
дикции появились новые термины и понятия: forum non conveniens
(неудобный для рассмотрения дела суд) и forum shopping (выбор
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«выгодной» юрисдикции). Доктрина forum non conveniens развита
английскими и шотландскими судами, в США начала применяться
в первой трети XX в. Согласно ей суд, правомерно обладающий
юрисдикцией, отказывается из-за особых обстоятельств от компе-
тенции в пользу иностранного суда, в котором рассмотрение дела
будет более соответствовать интересам сторон и принятию объек-
тивного решения. Смысл понятия forum shopping, пришедшего из
американского права, заключается в том, что истец стремится
обосновать подчинение своего иска юрисдикции судов того штата,
право которого в наибольшей степени для него благоприятно. Не-
мецкие авторы по этому поводу замечают, что в международном
масштабе эта идея не может быть реализована в чистом виде,
а применительно к немецкой действительности для теории forum
non conveniens нет предпосылок1.

Означает ли «конфликт юрисдикции» аналогию с «конфликтом
законов» в материальном праве? Здесь следует дать отрицательный
ответ. Во-первых, после того как на основании закрепленной в пра-
ве соответствующего государства нормы о подсудности произведен
выбор компетентного учреждения для рассмотрения спора, процес-
суальные отношения подчиняются правопорядку той страны, суд
которой разрешает дело. Во-вторых, упомянутые признаки не явля-
ются коллизионными формулами прикрепления — коллизионными
принципами, хотя внешне они и выражены, как подобные. В силу
отсутствия в их структуре необходимых элементов, свойственных
коллизионным нормам, они не могут быть квалифицированы в ка-
честве таковых. Рождающиеся же вследствие этого «конфликты
юрисдикции» по своему наименованию и характеру достаточно спе-
цифичны, поскольку подразумевают иную трактовку понятия «кон-
фликт», нежели в международном частном праве. «Конфликт юрис-
дикции» разрешается в международном сотрудничестве государств
посредством договорно-правовых средств, т. е. с помощью заключе-
ния многосторонних и двусторонних соглашений.

Существует немало международных соглашений двустороннего
характера по вопросам правовой помощи. Этот вид договоров
традиционно практикуется Российской Федерацией (ранее —
СССР). Однако вопросы подсудности решаются и в широких,
многосторонних конвенциях, заключенных в области урегулиро-
вания специальных видов отношений, в рамках которых критери-
ям разграничений компетенции национальных судов участвующих
в договоре государств отводится определенное место, а также
в соглашениях регионального характера, имеющих предметом ме-
ждународную подсудность и связанные с ней аспекты. Примера-
ми первой категории международных договоров являются Кон-
венция об унификации некоторых правил, относящихся к граж-

1 См.: Кох X., Магнус У., Винклер фон Моренфельс П. Указ соч. С. 59—60.
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данской юрисдикции по делам о столкновении судов, от 10 мая
1952 г., Варшавская конвенция.от 1 октября 1929 г. и дополняю-
щая ее Гвадалахарская конвенция 1961 г. относительно унифика-
ции некоторых правил, касающихся международных воздушных
перевозок, Монреальская конвенция для унификации некоторых
правил международной воздушной перевозки от 28 мая 1999 г.,
Конвенция о перевозках грузов водным путем по Рейну от 17 ок-
тября 1968 г., Конвенция о дотоворе международной перевозки
грузов автомобильным транспортом от 19 мая 1956 г., Конвенция
от 5 октября .1961 г. о компетентных органах и праве, применяе-
мом по делам о защите несовершеннолетних, и др. В качестве
примеров второй группы соглашений следует назвать Брюссель-
скую конвенцию стран —членов ЕЭС (ныне ЕС) о подсудности,
признании и исполнении судебных решений по гражданским
и торговым делам от 27 сентября 1968 г., Конвенцию о юрисдик-
ции, признании и исполнении судебных решений по храждан-
ским и торговым делам от 16 сентября 1988 г., заключенную
в Лугано и повторившую положения Брюссельской конвенции
в целях регулирования соответствующих отношений стран —уча-
стниц Европейской ассоциации свободной торговли (ЕАСТ), Со-
глашение о порядке разрешения споров, связанных с осуществле-
нием хозяйственной деятельности, стран СНГ от 20 марта 1992 г.
и Минскую конвенцию 1993 г. стран СНГ, а также Соглашение

0 порядке взаимного исполнения решений арбитражных, хозяйст-
венных и экономических судов на территориях государств — уча-
стников Содружества от 6 марта 1998 г. и др.

Как отмечено выше, Брюссельская конвенция о международ-
ной подсудности и исполнении судебных решений по граждан-
ским и торговым делам от 27 сентября 1968 г. (вступила в силу
1 февраля 1973 г.), а также Конвенция, подписанная в рамках
ЕАСТ в Лугано, вступившая в силу с 1 января 1992 г., характери-
зуются не только аналогичным духом- и одинаковыми принципа-
ми, но и практически идентичным текстом, что позволило спе-
циалистам говорить о параллельности конвенций, заключенных
в Брюсселе и Лугано. Основным отличием последней от Брюс-
сельской конвенции выступает положение, согласно которому она
открыта для присоединения любому не участвующему в ЕАСТ го-
сударству1.

В качестве господствующего признака разграничения компе-
тенции национальных судов в данных конвенциях используется
место жительства сторон и прежде всего ответчика. Вот почему

1 Это обусловило интерес к ней и Российской Федерации, вследствие чего
в будущем ожидается присоединение последней к Луганской конвенции.
Текст Брюссельской и Луганской конвенций см.: Ануфриева Л. П. Междуна-
родное частное право. В 3 т. М., 2001. Т. 3. С. 712—758.
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применение, например, отмеченных выше ст. 14 и 15 француз-
ского Гражданского кодекса как страны — участницы ЕАСТ и ЕС
в необходимых случаях должно учитывать содержание рассматри-
ваемых международных соглашений (ст. 3), если речь идет о ли-
цах, домицилированных в договаривающихся государствах, в ча-
стности во Франции. В то же время в данных соглашениях име-
ется ряд специальных изъятий, формирующих исключительную
подсудность (вещные права на недвижимость, юридические лица,
ведение реестров и др.).

Российская Федерация является участником ряда многосто-
ронних и двусторонних договоров о правовой помощи, которые
устанавливают подсудность гражданских дел судам договариваю-
щихся государств, участвующих в соответствующем договоре.

Так, ст. 20 разд. II Минской конвенции стран СНГ о право-
вой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным
и уголовным делам формулирует следующие общие положения по
определению компетенции судов государств СНГ: «1. Если в час-
тях II—V настоящего раздела не установлено иное, иски к лицам,
имеющим место жительства на территории одной из договари-
вающихся сторон, предъявляются независимо от их гражданства
в суды этой договаривающейся стороны, а иски к юридическим
лицам предъявляются в суды договаривающейся стороны, на тер-
ритории которой находится орган управления юридического лица,
его представительство или филиал. Если в деле участвуют не-
сколько ответчиков, имеющих местожительство (местонахожде-
ние) на территориях разных договаривающихся сторон, спор рас-
сматривается по местожительству (местонахождению) любого от-
ветчика по выбору истца. 2. Суды договаривающейся стороны
компетентны также в случаях, когда на ее территории: 1) осуще-
ствляется торговля, промышленная или иная хозяйственная дея-
тельность предприятия (филиала) ответчика; 2) исполнено или
должно быть полностью или частично исполнено обязательство
из договора, являющегося предметом спора; 3) имеет постоянное
местожительство или местонахождение истец по иску о защите
чести, достоинства и деловой репутации. 3. По делам о праве
собственности и иных вещных правах на недвижимое имущество
исключительно компетентны суды по месту нахождения имущест-
ва. Иски к перевозчикам, вытекающие из договоров перевозки
грузов, пассажиров и багажа, предъявляются по месту нахождения
управления транспортной организации, к которой в установлен-
ном порядке была предъявлена претензия». Как отмечалось ра-
нее, ст. 21 Конвенции устанавливает договорную подсудность.

В соответствии со ст. 48 Конвенции производство по делам
о наследовании движимого имущества компетентны вести учреж-
дения договаривающейся стороны, на территории которой имел
место жительства наследодатель в момент своей смерти. Произ-
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водство по делам о наследовании недвижимого имущества компе-
тентны вести учреждения договаривающейся стороны, на терри-
тории которой находится имущество. Данные положения приме-
няются также при рассмотрении споров, возникающих в связи
с производством по делам о наследстве.

В силу ст. 49 Конвенции по делам о наследовании, в том чис-
ле по наследственным спорам, дипломатические представительст-
ва или консульские учреждения ка:кдой из договаривающихся
сторон вправе представлять (за исключением права на отказ от
наследства) без специальной доверенности в учреждениях других
договаривающихся сторон граждан сзоего государства, если они
отсутствуют или не назначили представителей.

Вопрос о взаимосвязи судебных процессов разрешен в кон-
венционных положениях ст. 22: «В случае возбуждения производ-
ства по делу между теми же сторонами, о том же предмете и по
тем же основаниям в судах двух договаривающихся сторон, ком-
петентных в соответствии с настоящей Конвенцией, суд, возбу-
дивший дело позднее, прекращает производство». Встречный иск
и требование о зачете, вытекающие из того же правоотношения,
что и основной иск, подлежат рассмотрению в суде, который
рассматривает основной иск.

Нормы международного гражданского процесса содержатся
и в двусторонних договорах Российской Федерации с иностран-
ными государствами, заключенных ею в собственном качестве,
и в таких, которые действуют для Российской Федерации как
продолжательницы международных договоров СССР1.

19.3. Процессуальное положение иностранцев

Процессуальное положение иностранцев, развивавшееся па-
раллельно с гражданской право- v дееспособностью, не во все
времена характеризовалось благо триятным статусом. Однако
с победой буржуазных революций пришло провозглашение прин-
ципа равенства в правах иностранных и отечественных граждан.

В области процессуальной защиты своих нарушенных прав
истцы-иностранцы нередко подвергались дискриминации, в неко-
торых странах подобное положение сохраняется и сейчас2. Имеет-
ся в виду институт, направленный исключительно против ист-
цов-иностранцев, который заключается в том, что при подаче
иска иностранный гражданин или подданный либо лицо без гра-
жданства обязано внести залог в обеспечение судебных издержек
(как своих, так и ответчика) на случай, если ему будет отказано

1 Перечень договоров с участием Российской Федерации см: Бюллетень
Министерства юстиции РФ. 1999. № 5. С. 72—106.

2 См.: Кох X., Магнус У., Винклер фон Моренфельс П. Указ соч. С. 53.
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в иске (судебный залог —cautio judicatum solvi). Ряд государств,
практиковавших это средство ограничения допуска к процессу-
альной защите прав иностранцев, согласились устранить его в по-
рядке заключенного многостороннего международного договора —
Гаагской конвенции по вопросам гражданского процесса 1954 г.
или Конвенции об облегчении международного доступа к право-
судию of 25 октября 1980 г., другие —в порядке двусторонних со-
глашений (например, договоров о правовой помощи), третьи —
на основе применения принципа взаимности.

В частности, при рассмотрении дела Земельным судом г. Гам-
бурга (ФРГ) по иску российского лица к немецкому ответчику
суд отверг ссылку ответчика на неуплату со стороны истца суммы
в обеспечение судебных расходов. Положения п. 1 ст. 2 §110 Гер-
манского устава гражданского судопризводства, предусматриваю-
щие освобождение истца от уплаты судебного залога, если по за-
кону государства истца германский гражданин не обязан вносить
залог, были признаны судом применимыми к данному делу, по-
скольку Россия является участницей Гаагской конвенции и в ее
внутреннем праве не имеется подобного требования, в силу чего
германский гражданин или юридическое лицо не должны были
бы вносить судебный залог в обеспечение расходов по иску при
обращении в российский суд.

Международным договором, как отмечалось выше, может
быть предусмотрено устранение каких-либо специальных требова-
ний в отношении истцов — иностранных граждан1. Так, согласно
ст. 17 Гаагской конвенции по вопросам гражданского процесса
1954 г. от граждан одного из договаривающихся государств, имею-
щих место жительства в одном из этих государств и выступающих
в судах другого из этих государств в качестве истцов или третьих
лиц, не могут быть истребованы залог или обеспечение в какой
бы то ни было форме на основании того, что они являются ино-
странцами или не имеют постоянного или временного места жи-
тельства в данной стране. Это же правило применяется в отноше-
нии любых платежей, которые могли бы быть истребованы от ист-
цов или третьих лиц в обеспечение судебных издержек.

В соответствии со ст. 18 Конвенции судебные решения об уп-
лате судебных издержек и расходов, понесенных ответчиком и го-
сударством по делу, в котором истец или третья сторона освобож-
дены от внесения обеспечения или залога в силу ст. 17 или зако-
нодательства государства, приводятся в исполнение бесплатно
компетентными властями в каждом* другом договаривающемся го-

1 Например, в Индии некоторые категории иностранных граждан — так
называемых «враждебных иностранцев» — не допускаются в индийские суды
в качестве истцов без специального разрешения.
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сударстве по поручениям, передаваемым в дипломатическом по-
рядке.

Возможность взимания судебного залога в принципе может
рассматриваться в современных условиях даже и в отношении го-
сударства, когда оно выступает истцом в иностранном суде в виду
того, что многие страны сегодня в своем внутреннем законода-
тельстве предусматривают отход от идей абсолютного иммунитета,
презюмируя, что государство при осуществлении коммерческой
или вообще частноправовой деятельности молчаливо соглашается
на отказ от иммунитета и, следовательно, в юридическом плане
должно быть уравнено в правах с иными субъектами частного
права. Поскольку cautio judicatum — процессуальный институт,
применяемый к иностранцам вообще, он не может быть исклю-
чен, если следовать указанной логике, и в случаях, когда в ино-
странном суде выступает истцом государство. Характерно, что
в Европейской конвенции об иммунитете государств от 16 мая
1972 г. вопрос о судебном залоге в отношении иностранного госу-
дарства решается категорическим о5разом:: «Никакой залог или
взнос под каким-либо наименованием, которые не могут быть
истребованы в государстве, где происходит судебное разбиратель-
ство, от гражданина этого государства или лица, которое там
проживает или имеет место пребывания, не могут быть предписа-
ны договаривающемуся государству в качестве гарантии оплаты
судебных издержек или расходов» (ст. 17).

Двусторонние договоры о правовой помощи, заключенные
в последние годы Российской Федерацией (ранее СССР), всегда
уделяли внимание вопросу о cautio judicatum, предусматривая вза-
имное освобождение от обеспечения судебных расходов. Много-
сторонний документ, связывающий страны СНГ, в свою очередь,
закрепил аналогичный подход. В сэответствии со ст. 1 Минской
конвенции 1993 г. граждане каждой из договаривающихся сторон,
а также лица, проживающие на ее территории, пользуются на
территориях всех других договаривающихся сторон в отношении
своих личных и имущественных прав такой же правовой защи-
той, как и собственные граждане данной договаривающейся сто-
роны. Они имеют право свободно и беспрепятственно обращаться
в суды, прокуратуру и иные учреждения других договаривающих-
ся сторон, к компетенции которых относятся гражданские, се-
мейные и уголовные дела, могут выступать в них, подавать хода-
тайства, предъявлять иски и осуществлять иные процессуальные
действия на тех же условиях, что и граждане данной договари-
вающейся стороны.

Согласно положениям ст. 2 Минской конвенции граждане ка-
ждого из договаривающихся государств и лица, проживающие на
его территории, освобождаются ог уплаты и возмещения судеб-
ных и нотариальных пошлин и издержек, а также пользуются
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бесплатной юридической помощью на тех же условиях, что
и собственные граждане. Еще один многосторонний акт, дейст-
вующий в рамках стран СНГ, — Киевское соглашение о порядке
разрешения споров, связанных с осуществлением хозяйственной
деятельности, также устанавливает свободный доступ иностран-
ных граждан, лиц без гражданства, проживающих на территориях
участников, и юридических лиц, учрежденных на их территориях.

В отличие от Минской конвенции, которая имеет в виду лю-
бые гражданско-правовые споры, Киевское соглашение касается
лишь хозяйственных споров, которые рассматриваются, как пра-
вило, арбитражными или хозяйственными (экономическими) су-
дами. В случае подобных споров хозяйствующие субъекты каждо-
го из государств — участников СНГ пользуются на территории
другого государства-участника правовой и судебной защитой сво-
их имущественных прав и законных интересов, равной с хозяйст-
вующими субъектами данного государства (ст. 3). Они имеют
на территории других государств — участников СНГ право беспре-
пятственно обращаться в суды, арбитражные (хозяйственные)
суды, третейские суды и другие органы, к компетенции которых
относится разрешение дел, могут выступать в них, возбуждать хо-
датайства, предъявлять иски и осуществлять иные процессуаль-
ные действия.

Особое значение для реализации иностранными гражданами
процессуальных прав в конкретных ситуациях имеют консульские
конвенции, в которых предусматривается, как правило, широкий
перечень правомочий консула в стране пребывания: представление
интересов граждан государства, направившего консула, без специ-
альной доверенности в суде, обращение в компетентные местные
и центральные органы государства пребывания, передача судебных
и несудебных документов или исполнение судебных поручений
или же поручений по снятию показаний для судов представляемо-
го государства в соответствии с действующими международными
соглашениями или при отсутствии таких соглашений в любом
ином порядке, не противоречащем законам и правилам государст-
ва пребывания, охрана интересов граждан (физических и юридиче-
ских лиц) представляемого государства в случае преемства «mortis
causa» на территории государства пребывания в соответствии с за-
конами и правилами государства пребывания, исполнение обязан-
ностей нотариуса, регистратора актов гражданского состояния
и других подобных обязанностей, а также выполнение некоторых
функций административного характера и т. д.

В России процессуальное положение иностранцев закреплено
прежде всего в Конституции, ч. 1 ст. 46 которой гласит, что «ка-
ждому гарантируется судебная защита его прав и свобод». В соот-
ветствии с ч. 3. ст. 62 Конституции «иностранные граждане
и лица без гражданства пользуются в Российской Федерации пра-
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вами и несут обязанности наравне с гражданами Российской Фе-
дерации, кроме случаев, установленных федеральным законом
или международным договором Российской Федерации». Данная
формула, определяющая в целом основы правового положения
иностранных граждан в России, закреплена и в Федеральном за-
коне «О правовом положении иностранных граждан в Российской
Федерации» от 25 июля 2002 г. (ст. 4). В полном соответствии
с указанным Законом гражданские процессуальные права ино-
странных граждан, иностранных предприятий и организаций ус-
тановлены как общими нормами (ст. 36), так и специальными
положениями (ст. 398) Гражданского процессуального кодекса
РФ, а также ст. 254 Арбитражного процессуального кодекса РФ.
Иностранные граждане имеют право обращаться в суды Россий-
ской Федерации и пользуются гражданскими процессуальными
правами наравне с российскими гражданами. Иностранные пред-
приятия и организации имеют право обращаться в суды Россий-
ской Федерации и пользуются гражданскими процессуальными
правами для защиты своих интересов.

Изъятия из принципа национального режима, закрепленного
в действующем праве России, которые сужали бы сферу его при-
менения, могут устанавливаться только в виде ответных ограниче-
ний (реторсий) на ограничения, установленные в иностранных
государствах по отношению к российским гражданам. В таких
случаях Правительством Российской Федерации могут предусмат-
риваться ответные меры применительно к гражданам, предпри-
ятиям и организациям тех государств, в которых допускаются
особые ограничения гражданских процессуальных прав россий-
ских граждан, предприятий и организаций (ч. 4 ст. 398 ГПК РФ
и ч. 4 ст. 254 АПК РФ). Это исключительная мера. Однако воз-
можность ответных ограничений не означает предоставления
в Российской Федерации иностранным гражданам процессуаль-
ных прав под условием взаимности: при рассмотрении конкрет-
ных дел суды не должны рассматривать вопрос о взаимности,
требовать от иностранного гражданина, участвующего в деле,
подтверждения того, что в государстве его гражданства россий-
ским гражданам предоставляются процессуальные права наравне
с гражданами этого государства.

Законодательное закрепление права иностранных граждан
и лиц без гражданства обращаться в российские органы правосу-
дия и пользоваться гражданскими процессуальными правами на-
равне с российскими гражданами означает предоставление им на-
ционального режима в области защиты своих прав и охраняемых
законом интересов. При этом речь идет о всей совокупности прав,
которые могут иметь место в порядке гражданского судопроизвод-
ства. На иностранных граждан распространяются нормы граждан-
ского процессуального права о процессуальной право- и дееспо-
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собности, они могут на общих основаниях выступать в процессе
в качестве стороны или третьего лица. Процессуальные права
и обязанности иностранных граждан и лиц, участвующих в деле,
предусмотрены ст. 398—401 ГПК, а также ст. 41 и 254 АПК РФ.

В то же время действующие процессуальные акты исходят из
необходимости учета особенностей рассмотрения дел с участием
иностранных лиц. Например, применительно к делам, разрешае-
мым арбитражным судом с участием иностранных лиц, находя-
щихся или проживающих вне пределов Российской Федерации,
ст. 253 АПК РФ 2002 г. устанавливает, что такие лица извещаются
о судебном разбирательстве определением арбитражного суда пу-
тем направления поручения в учреждение юстиции или другой
компетентный орган иностранного государства. В этих случаях
срок рассмотрения дела продлевается арбитражным судом на
срок, установленный договором о правовой помощи для направ-
ления поручений в компетентный орган иностранного государст-
ва, а при отсутствии в договоре такого срока или отсутствии ука-
занного договора —не более чем на шесть месяцев (ч. 3 ст. 253).
Наряду с этим сроки рассмотрения дел с участием иностранных
лиц, проживающих или находящихся на территории России, пре-
дусмотрены в Кодексе на общих основаниях (ч. 2 ст. 253).

Важной новеллой отечественного процессуального законода-
тельства стало введение в его содержание правил определения пра-
ва, применимого к процессуальной право- и дееспособности ино-
странных физических и юридических лиц и организаций (ст. 399,
400 ГПК РФ). Ранее вопрос о применимом к этому аспекту лич-
ных прав правопорядке не стоял специальным образом, поскольку
гражданская дееспособность устанавливалась по личному закону,
а процессуальная подчинялась закону суда. В нынешних условиях
действие закона суда — российского права предусматривается лишь
для тех специфических ситуаций, когда в силу личного закона
иностранные граждане и лица без гражданства, а также юридиче-
ские лица и организации не обладают гражданской процессуаль-
ной дееспособностью, но в то же время являются процессуально
дееспособными по российскому закону. Процессуальная правоспо-
собность международной организации устанавливается на основе
международного договора, в соответствии с которым она создана,
ее учредительных документов или соглашения с компетентным ор-
ганом Российской Федерации (ч. 3 ст. 400 ГПК РФ).

19.4. Оказание правовой помощи. Исполнение иностранных
судебных поручений

Под правовой помощью в современных международных отно-
шениях, как правило, подразумевается совершение отдельных про-
цессуальных действий, предусмотренных законодательством запра-
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шивающей стороны: составление, пересылка, вручение документов,
получение вещественных доказательств, допрос свидетелей, экспер-
тов и иных лиц для целей осуществления гражданского процесса
по гражданским, семейным и торговым делам. Просьбы об оказа-
нии правовой помощи обычно составляются на языке запрашиваю-
щей стороны. Однако по договоренности стороны могут использо-
вать бланки на двух языках. Часто органы юстиции оказывают вза-
имно по просьбе другой стороны содействие в установлении
адреса лиц, находящихся на их территории, в рамках оказания
правовой помощи по гражданским или уголовным делам. Боль-
шая часть процессуальных действий, входящих в объем правовой
помощи, связана с деятельностью суда по рассмотрению дел меж-
дународного характера. Они исполняются в форме судебных по-
ручений. Судебные поручения и другие виды правовой помощи
в современной международной практике осуществляются в значи-
тельной мере на основе международных договоров.

Европейские и некоторые другие государства, в том числе
США, заключили соглашения по частным аспектам международного
гражданского процесса и правовой помощи в области разрешения
гражданских и торговых дел: Гаагскую конвенцию о вручении за
границей судебных и внесудебных документов по гражданским
и торговым делам от 15 ноября 1965 г.1, Гаагскую конвенцию о сбо-
ре за границей доказательств по гражданским и торговым делам
от 18 марта 1970 г.2 Российская Федерация Федеральными законами
от 12 февраля 2001 г. присоединилась к названным конвенциям3.

' Участниками по состоянию на апрель 2001 г. являлись: Антигуа и Бар-
буда, Багамские острова, Барбадос, Белоруссия, Бельгия, Болгария, Ботсвана,
Великобритания, Венесуэла, Германия, Греция, Дания, Египет, Израиль, Ир-
ландия, Испания, Италия, Канада, Кипр, Китай, Латвия, Люксембург, Мала-
ви, Мексика, Нидерланды, Норвегия, Пакистан, Польша, Португалия, Респуб-
лика Корея, Сейшельские острова, Словакия, США, Турция, Финляндия,
Франция, Чешская Республика, Швейцария, Швеция, Эстония, Япония.
В 2001 г. к Конвенции присоединилась Россия (см.: Федеральный закон
«О присоединении Российской Федерации к Конвенции о вручении за грани-
цей судебных и внесудебных документов по гражданским и торговым делам»
от 12 февраля 2001 г. № 10-ФЗ).

2 В ней участвуют: Австралия, Аргентина, Барбадос, Болгария, Велико-
британия, Венесуэла, Германия, Дания, Израиль, Испания, Италия, Кипр,
Китай, Латвия, Литва, Люксембург, Мексика, Монако, Нидерланды, Норве-
гия, Польша, Португалия, Сингапур, Словакия, Словения, США, Украина,
Финляндия, Франция, Чешская Республика, Швейцария, Швеция, Шри-Лан-
ка, Эстония, ЮАР. Турция также подписала Конвенцию. В 2001 г. к Конвен-
ции присоединилась Россия (см.: Федеральный закон «О присоединении Рос-
сийской Федерации к Конвенции о получении за границей доказательств по
гражданским или торговым делам» от 12 февраля 2001 г. № 11-ФЗ).

3 Подробнее об этих конвенциях см.: Марышева Н. И. Присоединение
России к Гаагским конвенциям 1965 и 1970 годов по вопросам гражданского
процесса//Журнал российского права. 2001. № 6 . С. 66—87.
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7 июня 1968 г. подписана Европейская конвенция об информа-
ции относительно иностранного законодательства, а 15 марта До-
полнительный протокол к ней1. С учетом состава участников Га-
агских конвенций 1965 и 1970 гг., круг которых, как видно, выхо-
дит за пределы одного континента (в частности, Европы), они
способны обеспечить больший географический охват оказания
правовой помощи и сотрудничества государств в области граж-
данского процесса в целом, нежели Гаагская конвенция 1954 г.,
связывающая преимущественно европейские страны. В этом от-
ношении Конвенция о вручении за границей судебных и внесу-
дебных документов важна прежде всего тем, что ее положения
направлены на упрощение и ускорение процедуры вручения доку-
ментов, а также на выработку компромиссных вариантов, устраи-
вающих страны не только континентального, но и «общего пра-
ва», внутреннее законодательство которых отличается известной
спецификой.

Так, помимо вручения документов по дипломатическим кана-
лам или через центральные органы юстиции, а также через орга-
ны, специально создаваемые согласно Конвенции 1965 г. государ-
ствами-участниками для этих целей, допускается вручение доку-
ментов находящимся за границей лицам непосредственно
дипломатическими или консульскими представительствами, если
в соответствии со ст. 8 Конвенции государство не заявило в силу
ст. 21, что оно возражает против подобного вручения на своей
территории, кроме случаев, когда документ вручается гражданину
того государства, откуда поступил документ. Поскольку Федераль-
ный закон о присоединении Российской Федерации к Гаагской
конвенции о вручении за границей судебных и внесудебных доку-
ментов от 12 февраля 2001 г. не содержит упоминания о таком
заявлении, следует заключить, что любым находящимся на терри-
тории России лицам вручение судебных и внесудебных докумен-
тов, подпадающих под сферу действия Конвенции, может быть
осуществлено дипломатическими или консульскими представи-
тельствами государств-участников. Равным образом российские
дипломатические или консульские учреждения за рубежом вправе
вручать документы не только российским гражданам, но и ино-
странным гражданам или юридическим лицам участвующих
в Конвенции стран, находящимся на территории конкретного го-
сударства.

Конвенция о получении за границей доказательств по граж-
данским и торговым делам 1970 г., в свою очередь, как и Кон-
венция 1965 г., устанавливает упрощенный порядок сношения со-
ответствующих органов в части исполнения судебных поручений

' Подписанная в Лондоне Конвенция вступила в силу для РФ с 13 мая
1991 г. В Дополнительном протоколе 1978 г. Россия не участвует.
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о выполнении отдельных процессуальных действий по граждан-
ским и торговым делам, например о допросе свидетелей, произ-
водстве судебного осмотра, получении заключений экспертов
и т. д., через специально назначаемые органы, а также через ди-
пломатические и консульские учреждения, находящиеся на терри-
ториях иностранных государств — участников. При этом, однако,
в последнем случае необходимо получение особого разрешения со
стороны компетентных институтов государства, направившего ди-
пломатического представителя или консула, если речь идет о гра-
жданах страны пребывания или гражданах третьих стран1. Стоит
отметить в связи с этим, что, хотя международная практика при-
знает возможность исполнения поручений иностранных судов
и совершения иных действий по оказанию правовой помощи на
принципах международной вежливости и в отсутствие междуна-
родного соглашения2, система отношений в данной области, ос-
нованная на договорно-правовых началах, обеспечивает гаранти-
рованный порядок и соблюдение необходимых процедур в ходе
выполнения обязательств.

В соответствии со ст. 20 Конвенции 1970 г. граждане каждого
из договаривающихся государств пользуются во всех других дого-
варивающихся государствах бесплатной правовой помощью нарав-
не с собственными гражданами этих государств в соответствии
с законодательством государства, где требуется бесплатная право-

1 Следует подчеркнуть, что расширение возможности получения доказа-
тельств через дипломатических и консульских представителей с точки зрения
действующего российского законодательства, согласно которому выполнение
иностранных судебных поручений отнесено к ведению судов (ст. 407 ГПК
РФ, ст. 256 АПК РФ), требует четкого понимания статуса последних приме-
нительно к гражданскому судопроизводству — их действия предназначены
«в помощь судебным разбирательствам» (абз. 1 ст. 15 Конвенции) в случаях,
когда они осуществляются в отношении граждан представляемого государства.
Статья 17 Конвенции предусматривает выполнение отдельных процессуальных
действий «в помощь судебному разбирательству» уполномоченными, которыми
в принципе могут быть любые лица, в том числе дипломатические или кон-
сульские должностные лица, надлежащим образом уполномоченные иностран-
ным судом, ведущим рассмотрение дела. Институт уполномоченных известен
судебной практике США, но не знаком российской правовой системе, что
вполне способно породить возникновение определенных проблем при приме-
нении Конвенции.

2 Принцип международной вежливости («comitas gentium») не чужд и пра-
вовой системе России, что подтверждается ее высшими судебными инстан-
циями. Так, в постановлении Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ
от 11 июня 1999 г. №8 «О действии международных договоров Российской
Федерации применительно к вопросам арбитражного процесса» предусматри-
вается, что «направление судебного поручения в порядке правовой помощи
возможно и на условиях международной вежливости в отсутствие междуна-
родного договора об оказании правовой помощи» (п. 20) (см.: Вестник ВАС
РФ. 1999. № 8.
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вая помощь. Согласно ст. 26 тюремное заключение за долги как
средство исполнения или как предупредительная мера по граж-
данским или торговым делам не может быть применено к инр-
странцам, являющимся гражданами одного из договаривающихся
государств, в тех случаях, когда оно не применяется к местным
гражданам. Рассматриваемая Конвенция, будучи действенным ин-
струментом осуществления сотрудничества государств по выпол-
нению судебных поручений, не распространяется ни на вручение
документов с целью возбуждения процедур принудительного ис-
полнения иностранных судебных решений, ни на самое их ис-
полнение.

Универсальный документ в рассматриваемой сфере — Конвен-
ция о международном доступе к правосудию 1980 г. заменяет по-
ложения ч. III—VI Гаагской конвенции 1954 г. С некоторыми из-
менениями она воспроизводит основные положения Гаагской
конвенции 1954 г. Наиболее существенное изменение касается
порядка сношений при оказании правовой помощи. Статья 9 Га-
агской конвенции 1954 г. устанавливала, что «...судебные поруче-
ния передаются консулом запрашивающего государства властям,
указанным запрашиваемым государством,.. Каждое договариваю-
щееся государство может заявить, уведомив другие договариваю-
щиеся государства, что оно желает, чтобы судебные поручения,
подлежащие исполнению на его территории, передавались ему
дипломатическим путем» (ст. 9). Аналогичный порядок преду-
смотрен ст. 1 Конвенции о вручении судебных и внесудебных до-
кументов по гражданским и торговым делам. Конвенция 1980 г.
ввела порядок сношения через специально создаваемые органы
(центральные органы), хотя каждое государство может использо-
вать и дипломатические или консульские каналы.

Каждое участвующее государство назначает центральный ор-
ган, на который возлагается получение судебных поручений, ис-
ходящих от судебного органа другого договаривающегося государ-
ства, и передачу их компетентному органу на исполнение. Каж-
дое государство организует центральный орган в соответствии со
своим законодательством. Судебные поручения передаются цен-
тральному органу запрашиваемого государства без вмешательства
какого-либо другого органа этого государства.

В судебном поручении должно быть указано: «а) запрашиваю-
щий орган и, если возможно, запрашиваемый орган; Ь) фамилии
и адреса сторон судебного разбирательства и, в случае необходи-
мости, их представители; с) характер и предмет судебного разби-
рательства и краткое изложение фактической стороны дела;
d) доказательства, которые требуется получить, или иные судеб-
ные действия, которые необходимо выполнить. При необходимо-
сти в судебном поручении указываются: е) фамилии и адреса
лиц, которых необходимо допросить; f) вопросы, которые необхо-



Глава 19. Международный гражданский процесс 613

димо задать допрашиваемым лицам, или факты, по которым их
необходимо допросить; g) документы или иные объекты, которые
необходимо исследовать; j) просьба о получении свидетельских
показаний под присягой или путем торжественного заявления и,
в случае необходимости, особые формулировки, которые необхо-
димо использовать; i) особые формы, применение которых требу-
ется в соответствии со ст. II (особые процессуальные формы по
законодательству запрашивающего государства). Никакой легали-
зации или иных аналогичных формальностей не требуется. Судеб-
ное поручение не исполняется в той мере, в какой лицо, которо-
го оно касается, ссылается на освобождение или запрет на дачу
показаний, установленные: а) либо законодательством запраши-
ваемого государства; Ь) либо законодательством запрашивающего
государства, о чем было указано в судебном поручении или что
было подтверждено запрашивающим органом по просьбе запра-
шиваемого органа.

Кроме того, каждое договаривающееся государство может за-
явить, что оно будет признавать такие освобождения и запреты,
установленные законодательством государства, иного, чем запра-
шивающее и запрашиваемое государства, в той мере, в какой это
будет указано в его заявлении.

В исполнении судебного поручения может быть отказано
лишь в той мере, в какой:

a) его исполнение в запрашиваемом государстве не входит
в функции судебных органов;

b) запрашиваемое государство считает, что исполнение пору-
чения может нанести ущерб его суверенитету или безопасности.

В исполнении поручения не может быть отказано лишь на том
основании, что законодательство запрашиваемого государства пре-
дусматривает исключительную компетенцию по данному делу или
не предусматривает возбуждение дела по данным основаниям.

Соответствующие положения в области оказания правовой по-
мощи установлены и специальным многосторонним соглашением
в этой сфере стран СНГ—Минской конвенцией 1993 г. В изъятие
из общепринятого порядка сношения между органами юстиции
по дипломатическим каналам или через посредство центральных
органов юстиции в силу Протокола к Минской конвенции 1993 г.
стран СНГ, подписанного 28 марта 1997 г., допускается возмож-
ность сношения через территориальные и другие органы (ст. 5),
что, безусловно, значительно упрощает процедуры оказания право-
вой помощи и осуществления конкретных юридических актов.

Согласно положениям Минской конвенции правовая помощь
оказывается в следующем объеме: выполнение процессуальных
действий, предусмотренных законодательством запрашиваемого
государства, составление и пересылка документов, пересылка
и выдача вещественных доказательств, проведение экспертизы,
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допрос сторон, свидетелей, экспертов и т. п. в целях обеспечения
признания и исполнения судебных решений по гражданским де-
лам и т. п., исполнительных надписей, а также вручения доку-
ментов.

Общим правилом, причем применяемым не только в отноше-
нии стран СНГ, является положение о том, что порядок и форма
совершения процессуального действия по запросу суда или иного
органа иностранного государства определяются законом государ-
ства, на территории которого совершается процессуальное дейст-
вие. Вместе с тем могут быть допущены и исключения, в силу
которых, если это не противоречит публичному порядку страны,
исполняющей иностранное судебное поручение, будут соблюдать-
ся требования к форме согласно законодательству запрашивающе-
го государства. Так, согласно ст. 8 Минской конвенции «по
просьбе запрашивающего учреждения оно может применить про-
цессуальные нормы запрашивающей Договаривающейся Сторо-
ны». М. М. Богуславский приводит пример, когда советские суды
не отказывались при допросе свидетелей на территории СССР по
поручениям судов Великобритании или США руководствоваться
исходящими от этих судов вопросниками (interrogatories), состав-
ленными по обычной для судов «общего права» форме для пря-
мого или перекрестного допроса1.

Необходимо учитывать, что п. 5 Киевского соглашения стран
СНГ предусмотрен особый порядок выполнения судебных пору-
чений в рамках разрешения хозяйственных споров, направляемых
в Азербайджан, Армению, Белоруссию, Казахстан, Кыргызстан,
Молдову, Таджикистан, Туркменистан, Узбекистан, Украину,
в силу которого судебные поручения посылаются в названные
страны почтовой связью, без перевода, непосредственно в суды,
компетентные разрешать экономические споры на территории
этих государств.

В ряде случаев договоры предусматривают предоставление по
запросу помощи в установлении места работы и размера доходов
ответчика, если в суде одной из сторон предъявлен иск о взыска-
нии алиментов с лица, находящегося на территории другого дого-
варивающегося государства (ст. 14 Российско-польского договора
1996 г.). Договаривающиеся государства принимают на себя обя-
зательства по взаимному удовлетворению просьб по пересылке
друг другу в дипломатическом порядке без перевода на язык дру-
гой стороны и бесплатно документы об образовании, трудовом
стаже и иные документы, которые касаются личных прав и инте-
ресов граждан другой договаривающейся стороны. Отказ в оказа-
нии правовой помощи может иметь место только в случае, если

1 См.: Богуславский М. М. Международное частное право. М., 1999. С. 371.
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это наносит ущерб суверенитету, безопасности, общественному
порядку или другим важным интересам запрашиваемой стороны.

Важным аспектом предоставления государствами правовой по-
мощи друг другу выступает признание документов, выданных ор-
ганами одной страны, на территории другой. Весьма распростра-
ненным ныне конвенционным принципом в этом отношении яв-
ляется положение о том, что в подобных случаях для признания
так называемого экстерриториального действия национальных до-
кументов одного государства в пределах юрисдикции другого не
требуется их официальной легализации: будучи снабженными го-
сударственными печатями и надлежащими подписями должност-
ных лиц, такие документы должны приниматься на территории
другой страны — участницы договора без дополнительных требова-
ний по их удостоверению или легализации. В свете этого к доку-
ментам, происходящим из стран, с которыми Россия заключила
договоры о правовой помощи, предусматривающим освобождение
от легализации, не может быть предъявлено требование об апо-
стиле (проставлении особого штампа на самом документе или от-
дельном листе, скрепляемом с ним), установленном Гаагской кон-
венцией, отменяющей требование легализации иностранных офи-
циальных документов, от 5 октября 1961 г.1

Для эффективного и правильного обращения к нормам меж-
дународных соглашений в области оказания правовой помощи
в Российской Федерации разработан и действует ряд нормативных
актов, принятых в целях облегчения задач компетентных органов
по правоприменению (судов, органов нотариата, ЗАГСа и т. п.).
В их числе следует прежде всего назвать Закон «О международ-
ных договорах Российской Федерации» от 15 июля 1995 г., Указ
Президиума Верховного Совета СССР «О признании и исполне-
нии в СССР решений иностранных судов и арбитражей» от
21 июня 1988 г., постановление Президиума Верховного Совета
СССР «О мерах по выполнению международных договоров СССР
о правовой помощи по гражданским, семейным и уголовным де-
лам» от 21 июня 1988 г., постановление Пленума Высшего Арбит-
ражного Суда Российской Федерации от 11 июня 1999 г. №8
«О действии международных договоров Российской Федерации
применительно к вопросам арбитражного процесса». Последний
из перечисленных документов обращает на себя внимание тем,
в частности, что, говоря об исполнении судебных поручений
иностранных судов, он предусматривает возможность направления
судебного поручения в порядке и на условиях международной
вежливости в отсутствие международного договора о правовой
помощи (п. 19).

1 Подробнее об этом см.: Ануфриева Л. П. Действительность документов,
применяемых за границей // Бюллетень Министерства юстиции РФ. 2000. № 9.
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19.5. Исполнение судебных решений

Действие судебного решения, вынесенного судом одного госу-
дарства, ограничено территорией этого государства. Это вызвано
прежде всего тем, что судебное решение рассматривается в каче-
стве части правопорядка того государства, в рамках юрисдикции
которого оно было вынесено.

Следовательно, допустимость признания и исполнения ино-
странного судебного решения определяется законодательством
конкретной страны и международными соглашениями, в которых
она участвует. Признание на территории государства решений су-
дов другого государства означает придание этим решениям такой
же юридической силы, какую имеют вступившие в законную
силу решения судов данного государства: они приобретают свой-
ства неопровержимости, исключительности, а решения о присуж-
дении—также исполнимости, они обязательны для должностных
лиц и органов государственной власти данного государства. Это
решение будет служить таким же подтверждением гражданских
и иных прав и обязанностей, что и решение отечественного суда.

В зависимости от видов решения достаточно только их при-
знания (о расторжении брака, признании умершим) либо требует-
ся и признание, и исполнение решения. Признание иностранного
судебного решения является необходимой предпосылкой его при-
нудительного исполнения. Для принудительного исполнения ино-
странного решения обычно устанавливаются дополнительные тре-
бования сверх тех, которые нужны для признания решения.
Практически всегда важнейшим условием для исполнения реше-
ния является взаимность.

Различные авторы по-разному подходят к существующим
в мире системам исполнения иностранных судебных решений.
Так, Л. А. Лунц и Н. И. Марышева выделяют систему экзеквату-
ры, систему англо-американского «общего права»1; М. М. Богу-
славский насчитывает три системы: 1) для исполнения иностран-
ного судебного решения требуется проверка его правильности
с формальной точки зрения, а также установление его непротиво-
речия публичному порядку страны суда и ряда других условий
(Италия); 2) для исполнения иностранного судебного решения
необходима выдача экзекватуры (Франция, Бельгия, ряд госу-
дарств Африки). Суд после рассмотрения соответствующего хода-
тайства выносит постановление о разрешении исполнения. Во
Франции возможна проверка решения по существу, если оно вы-
несено против французского гражданина; 3) для исполнения ино-
странных судебных решений, вынесенных в странах, которые

1 См.: Лунц Л. А., Марышева Н. И. Курс международного частного права.
Международный гражданский процесс. М., 1976. С. 169—178.
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предоставляют взаимность в отношении исполнения решений,
требуется регистрация решения в особом реестре (Великобрита-
ния). Регистрация производится при соблюдении ряда требований
и наличии некоторых условий1.

В Российской Федерации с принятием Арбитражного процес-
суального кодекса 2002 г. и Гражданского процессуального кодек-
са 2002 г. произведен коренной пересмотр процедур признания
и приведения в исполнение иностранных судебных решений.
Прежде всего это коснулось компетенции соответствующих судеб-
ных учреждений. Так, решения иностранных судов по спорам,
связанным с предпринимательской и иной экономической дея-
тельностью, исполняются арбитражными судами (ч. 1 ст. 241
АПК РФ). Вопросы признания и приведения в исполнение реше-
ния иностранного суда разрешаются арбитражным судом по заяв-
лению стороны в споре, рассмотренном иностранным судом, со-
гласно правилам АПК об их подсудности, т. е. арбитражным су-
дом субъекта Российской Федерации по месту нахождения или
месту жительства должника либо, если место жительства или на-
хождения должника неизвестно, — по месту нахождения имущест-
ва должника (ч. 1 ст. 242). Для признания и приведения в испол-
нение иностранных судебных решений по экономическим спорам
утратили силу правила, содержавшиеся в Указе Президиума Вер-
ховного Совета СССР «О признании и исполнении в СССР ре-
шений иностранных судов и арбитражей» от 21 июня 1988 г.,
действовавшем на момент принятия АПК РФ 2002 г. в редакции
постановления Верховного Совета РФ от 12 декабря 1991 г. По
результатам рассмотрения заявления о признании и приведении
в исполнение решения иностранного суда арбитражный суд вы-
носит определение по общим нормам АПК, установленным для
принятия решения. Определение арбитражного суда о признании
и исполнении иностранного судебного решения может быть об-
жаловано в кассационную инстанцию в течение одного месяца со
дня вынесения определения (ст. 245 АПК РФ). Принудительное
исполнение решения иностранного суда производится на основа-
нии исполнительного листа, выданного арбитражным судом, вы-
несшим определение о признании и приведении в исполнение
решения иностранного суда (ст. 246 АПК РФ)2.

Таким образом, создана система двойственности процедур при-
знания и исполнения решений иностранных судебных учреждений,
обеспечиваемых соответственно арбитражными судами по делам,

1 См.: Богуславский М. М. Международное частное право: Учебник. 4-е
изд., перераб. и доп. М., 2001. С. 425—426.

2 См.: Нешатаева Т. Н. О признании и исполнении решений по хозяйст-
венным спорам судов государств — участников СНГ на территории Россий-
ской Федерации // Журнал международного частного права. 1997. №2 (16).
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возникающим при осуществлении предпринимательской и иной
экономической деятельности, базирующимся на нормах Арбитраж-
ного процессуального кодекса 2002 г., и судами общей юрисдик-
ции по остальным категориям дел на основании Гражданского
процессуального кодекса РСФСР (ст. 409—415) и Указа Президиу-
ма Верховного Совета СССР «О признании и исполнении в СССР
решений иностранных судов и арбитражей» от 21 июня 1988 г.,
действующего в части, не противоречащей вновь приятому ГПК.
В соответствии со ст. 241 АПК и ст. 409 ГПК (ст. 1 Указа 1988 г.)
решения иностранных судов, в том числе решения по утвержде-
нию мировых соглашений (ч. 1 ст. 409 ГПК), признаются и испол-
няются, если это предусмотрено международным договором Рос-
сийской Федерации и федеральным законом. В свете этого реше-
ние, скажем, суда Канады о взыскании содержания на детей
с ответчика, проживающего в Санкт-Петербурге, может быть при-
знано и исполнено при условии наличия договора между РФ
и Канадой, предусматривающего взаимное признание и исполне-
ние судебных решений. С учетом того, что полномасштабный до-
говор о правовой помощи между Россией и Канадой, включая во-
просы исполнения судебных решений, только разрабатывается
и ждет своего заключения в соответствии со всеми требованиями
международных документов и национального законодательства обе-
их стран, представляется, что исполнение подобного решения ка-
надского суда на территории Российской Федерации едва ли будет
возможным.

В сфере признания и приведения в исполнение иностранных
судебных решений продолжена общая линия, выраженная в но-
вом процессуальном законодательстве Российской Федерации, —
решения иностранных судов, принятые ими по спорам и иным
делам, связанным с «предпринимательской и иной экономической
деятельностью», подлежат признанию и исполнению арбитражны-
ми судами субъекта Российской Федерации по месту нахождения
должника или, если местонахождение последнего неизвестно, —
его имущества; решения иностранных судов по гражданским де-
лам, в том числе утверждающие мировые соглашения, за исклю-
чением дел по экономическим спорам и других дел, связанных
с осуществлением предпринимательской и иной экономической
деятельности, приговоры по делам в части возмещения ущерба,
причиненного преступлением, признаются и исполняются судами
общей юрисдикции (ч. 2 ст. 409 ГПК РФ). Согласно ст. 410 хода-
тайство взыскателя о принудительном исполнении решения ино-
странного суда рассматривается Верховным судом республики,
краевым, областным судом, судом города федерального значения,
судом автономной области или судом автономного округа по мес-
ту жительства или месту нахождения должника в Российской Фе-
дерации, а в случае, если должник не имеет места жительства
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или места нахождения в Российской Федерации либо место его
нахождения неизвестно, — по месту нахождения его имущества.

Согласно ст. 1 Указа Президиума Верховного Совета СССР от
21 июня 1988 г. решения иностранных судов, которые не подле-
жат принудительному исполнению, признаются, если это преду-
смотрено международным договором Российской Федерации или
российским законодательством. Поскольку в АПК данный вопрос
не обозначен, следует заключить, что эти положения Указа могут
применяться в необходимых случаях в сфере, связанной с осуще-
ствлением предпринимательской и иной экономической деятель-
ности. С учетом вышеупомянутых оговорок последний распро-
страняет свое действие в части признания и принудительного ис-
полнения и на акты иных органов иностранных государств.
В силу же ст. 413 ГПК РФ признание решений иностранных су-
дов, которые не требуют принудительного исполнения, осуществ-
ляется без какого-либо дальнейшего производства, если со сторо-
ны заинтересованного лица в оговоренный законом срок (в тече-
ние одного месяца) не поступят возражения относительно этого.

Каждый из новых процессуальных актов, принятых в России
в 2002 г., в пределах предусмотренной компетенции соответствую-
щих судебных учреждений устанавливает перечень предъявляемых
документов и требования к документам, сопровождающим хода-
тайство (по «букве» АПК РФ — процессуальной формой докумен-
та заинтересованного лица о разрешении признания и приведе-
ния в исполнение является «заявление», а содержанием — «хода-
тайство», в ГПК же форма и содержание выражены одним
понятием — «ходатайство») взыскателя о признании и приведении
в исполнение иностранного решения. Следует отметить совпаде-
ние подходов к содержанию заявления, перечню и характеру до-
кументов, прилагаемых к нему, Указа 1988 г. и ГПК РФ. АПК РФ
в этом смысле характеризуется большей детальностью регулирова-
ния. В частности, в заявлении о разрешении принудительного ис-
полнения должны быть указаны не только наименование арбит-
ражного суда, в который подается заявление, но и наименование
и место нахождения иностранного суда, сведения о решении ино-
странного суда или об иностранном арбитражном решении,
о признании и приведении в исполнение которых ходатайствует
взыскатель, равно как и сама просьба (ходатайство) взыскателя
о признании и приведении в исполнение решения иностранного
суда или иностранного арбитражного решения. В отдельные по-
зиции выделены заверенная копия иностранного судебного реше-
ния, в отношении которого подается ходатайство о признании
и исполнении, а также сам перечень прилагаемых к заявлению
документов. Кроме того, п. 5 ч. 3 ст. 242 АПК РФ предусматри-
вается представление в компетентный арбитражный суд докумен-
та, подтверждающего направление должнику копии заявления
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о признании и приведении в исполнение решения иностранного
суда.

Документы по списку, приведенному ниже, присутствуют во
всех трех актах: Указе 1988 г., ГПК и АПК РФ. Это: документ,
удостоверенный надлежащим образом и подтверждающий вступ-
ление решения иностранного суда в законную силу, если это не
указано в тексте самого решения; документ, удостоверенный над-
лежащим образом и подтверждающий, что должник был своевре-
менно и в надлежащей форме извещен о разбирательстве дела
в иностранном суде, о признании и приведении в исполнение ре-
шения которого ходатайствует взыскатель; доверенность или иной
документ, удостоверенные надлежащим образом и подтверждаю-
щие полномочия лица, подписавшего заявление в арбитражный
суд. Указанные документы должны быть представлены в заверен-
ном надлежащим образом переводе на русский язык.

В соответствии с действующим законодательством (ст. 243
АПК РФ, ч. 3 ст. 411 ГПК РФ) рассмотрение ходатайства о раз-
решении принудительного исполнения решения иностранного
суда производится в открытом судебном заседании с извещением
должника о времени и месте рассмотрения ходатайства. Отсутст-
вие должника или его представителя и неучастие в судебном за-
седании, о времени и месте которого он был надлежащим обра-
зом уведомлен, не является препятствием для рассмотрения дела.
В случае, если должник обратился в суд с просьбой о переносе
времени рассмотрения ходатайства и эта просьба признана судом
уважительной, суд переносит время рассмотрения и извещает об
этом должника (ч. 3 ст. 411 ГПК РФ). АПК РФ особо акцентиру-
ет внимание на том, что при рассмотрении ходатайства взыскате-
ля о признании и принудительном исполнении иностранного су-
дебного решения арбитражный суд не вправе пересматривать его
по существу (ч. 4 ст. 243).

Для современного правового регулирования в России рассмот-
рения дел о признании и приведении в исполнение иностранного
судебного решения характерна новелла, введенная в российское
право Гражданским процессуальным кодексом, касающаяся того,
что если у суда при решении вопроса о принудительном испол-
нении возникнут сомнения, он может не только запросить
у лица, возбудившего ходатайство о принудительном исполнении
решения иностранного суда, объяснение, опросить должника по
существу ходатайства, но и при необходимости затребовать разъ-
яснение иностранного суда, принявшего решение (ч. 6 ст. 411).
В этом плане обращение к иностранному суду за разъяснениями
представляет собой, с одной стороны, оригинальный институт
отечественного регулирования в области международного граж-
данского процесса, а с другой — отражает одну из актуальных
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мировых тенденций развития последнего — взаимодействие судеб-
ных систем различных государств.

Выслушав объяснения должника и рассмотрев представленные
документы, суд выносит определение о разрешении принудитель-
ного исполнения решения иностранного суда или об отказе
в этом. Отказ в разрешении принудительного исполнения решения
иностранного суда допускается в исчерпывающем перечне случаев.
Предусмотрены следующие основания для отказа: 1) решение по
закону государства, на территории которого оно принято, не всту-
пило в законную силу (ГПК РФ добавляет в рамках этой позиции
еще один элемент: решение не подлежит принудительному испол-
нению); 2) сторона, против которой принято решение, не была
своевременно и надлежащим образом извещена о времени и месте
рассмотрения дела или по другим причинам не могла представить
в суд свои объяснения; 3) рассмотрение дела относится к исклю-
чительной подсудности судов в Российской Федерации1; 4) имеет-
ся вступившее в законную силу решение суда в Российской Феде-
рации, принятое по спору между теми же сторонами, о том же
предмете и по тем же основаниям, или в производстве суда в Рос-
сийской Федерации имеется дело, возбужденное по спору между
теми же сторонами, о том же предмете и по тем же основаниям
до возбуждения дела в иностранном суде; 5) истек срок предъявле-
ния решения к принудительному исполнению, и этот срок не вос-
становлен судом в Российской Федерации по ходатайству взыска-
теля (основания являются общими для АПК и ГПК РФ).

Отдельное место в перечне оснований для отказа занимает
противоречие исполнения публичному порядку Российской Феде-
рации (п. 7 ч. 1 ст. 244 АПК РФ). Отметим, что п. 6 ч. 1 ст. 412
ГПК РФ иначе конструирует соответствующее основание. В нем
говорится: «Если исполнение решения может нанести ущерб су-
веренитету Российской Федерации или угрожает безопасности
Российской Федерации либо противоречит публичному порядку
Российской Федерации». Ранее в юридической литературе преоб-
ладало мнение, что формулы об «ущербе суверенитету» или «уг-
розе безопасности Российской Федерации» должны укладываться
в рамки особой формы выражения «оговорки о публичном по-
рядке». В существующих условиях законодательного закрепления
указанных формулировок, в которых и оговорка о публичном по-

1 Согласно Арбитражному процессуальному кодексу отнесение спора, по
которому вынесено иностранное решение, к исключительной компетен-
ции российских судов должно опираться не только на предписания федераль-
ных законов РФ, но и на соответствующий международный договор, заклю-
ченный ею. Это представляет особое значение в аспекте вышеупомянутой
проблемы разграничения понятий «внутренняя компетенция» (юрисдикция)
национальных судов и «международная компетенция» (юрисдикция) в рамках
международной подсудности.
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рядке, и положения об угрозе суверенитету либо безопасности
России явно обозначены в качестве самостоятельных обстоятель-
ств, препятствующих признанию и исполнению иностранных су-
дебных решений в РФ, их объединение в одном понятии уже не
представляется точным.

Копия определения о принудительном исполнении решения
иностранного суда или об отказе в этом направляется судом об-
щей юрисдикции сторонам в 3-дневный срок со дня вынесения
определения. Оно может быть обжаловано в вышестоящий суд
в порядки и сроки, предусмотренные российским законодательст-
вом. Определение арбитражного суда по делу о признании и при-
ведении в исполнение решения иностранного суда или иностран-
ного арбитражного решения может быть обжаловано в арбитраж-
ный суд кассационной инстанции в течение месяца со дня его
вынесения (ч. 3 ст. 245 АПК РФ).

На основании решения иностранного суда и вступившего
в законную силу судебного определения о разрешении принуди-
тельного исполнения этого решения выдается исполнительный
лист (с учетом положений Федерального закона РФ «Об испол-
нительном производстве» № 119-ФЗ от 21 июля 1997 г. и иных
актов процессуального законодательства).

Гражданский процессуальный кодекс (ст. 415) исчерпывающим
образом определяет категории дел, когда имеет место только при-
знание решений иностранных судов и не требуется дальнейшего
производства. Они включают дела относительно статуса граждани-
на государства, суд которого принял решение; о расторжении или
признании недействительным брака между российским граждани-
ном и иностранным гражданином, если в момент рассмотрения
дела хотя бы один из супругов проживал вне пределов Российской
Федерации; о расторжении или признании недействительным бра-
ка между российскими гражданами, если оба супруга в момент
рассмотрения дела проживали вне пределов Российской Федера-
ции; другие предусмотренные федеральным законом случаи.

В этой связи следует обратить внимание на юридическое зна-
чение признания иностранного судебного решения. В общем пла-
не признание иностранного судебного решения подтверждает гра-
жданские права и обязанности в том же смысле, что и решение
собственного суда1. В случаях, когда требуется не только призна-
ние иностранного судебного решения, но и его исполнение, сле-
довательно, и разрешение (т. е. экзекватура), последнее означает,
что определенное государство соответствующим своим актом при-

1 См.: Нешатаева Т. Н. О признании и исполнении решений по хозяйст-
венным спорам судов государств — участников СНГ на территории Российской
Федерации // Журнал международного частного права. 1997. № 2 (16). С. 5.
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знает за иностранным судебным решением юридическую силу
в пределах данной юрисдикции.

Заинтересованное лицо может в течение месячного срока по-
сле того, как ему стало известно о поступлении решения ино-
странного суда, заявить в суд (субъекта Федерации) по месту сво-
его жительства возражения против признания этого решения.
Возражения заинтересованного лица против признания решения
иностранного суда рассматриваются в открытом судебном заседа-
нии с извещением этого лица о месте и времени рассмотрения.
Отказ в признании решения иностранного суда, которое не под-
лежит принудительному исполнению, допускается при наличии
оснований, предусмотренных пп. 1—5 ч. 1 ст. 412 ГПК.

В соответствии с ч. 3 ст. 160 Семейного кодекса Российской
Федерации расторжение брака между гражданами Российской Фе-
дерации и иностранными гражданами или лицами без гражданст-
ва, совершенное за пределами территории Российской Федерации
с соблюдением законодательства соответствующего иностранного
государства о компетенции органов, принимавших решение
о расторжении брака и подлежащем применению при расторже-
нии брака законодательстве, признается действительным в Рос-
сийской Федерации.

В силу ч. 4 ст. 160 СК РФ расторжение брака между ино-
странными гражданами, совершенное за пределами территории
Российской Федерации с соблюдением законодательства соответ-
ствующего иностранного государства о компетенции органов,
принимавших решение о расторжении брака и подлежащем при-
менению при расторжении брака законодательстве, признается
действительным в Российской Федерации.

Новое процессуальное законодательство, следуя конституцион-
ным предписаниям, требует, чтобы в случаях, когда международ-
ным договором установлены иные правила, чем те, которые пре-
дусмотрены в АПК, ГПК и Указе 1988 г., применялись правила
международного договора (ст. 46).

Двусторонние договоры Российской Федерации о правовой
помощи, как правило, предусматривают (в различных формах)
признание и исполнение решений по гражданским и семейным
делам имущественного и неимущественного характера. Так, в со-
ответствии со ст. 45 Договора о правовой помощи с Кубой «всту-
пившие в законную силу решения по гражданским, трудовым
и семейным делам имущественного характера, вынесенные учреж-
дениями юстиции одной Договаривающейся Стороны, включая
приговоры в части возмещения ущерба, причиненного преступле-
нием, и мировые соглашения, утвержденные судами, признаются
и исполняются на территории другой Договаривающейся Сторо-
ны в соответствии с положениями настоящего Договора (ст. 46)».
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Решения по делам неимущественного характера, вступившие
в законную силу и «вынесенные учреждениями юстиции, учреж-
дениями записи актов гражданского состояния, а также органами
опеки и попечительства одной Договаривающейся Стороны, при-
знаются на территории другой Договаривающейся Стороны без
дальнейшего производства, если учреждения этой Договариваю-
щейся Стороны ранее не вынесли по этому делу решения, всту-
пившего в законную силу, или если согласно настоящему Догово-
ру дело не относится к исключительной компетенции этой Дого-
варивающейся Стороны» (ст. 46 Договора с Болгарией).

В соответствии со ст. 47 этого Договора «Договаривающиеся
Стороны взаимно признают и исполняют вынесенные на терри-
тории другой Договаривающейся Стороны и вступившие в закон-
ную силу: а) решения учреждений юстиции по гражданским и се-
мейным делам имущественного характера, вынесенные по право-
отношениям, возникшим после вступления в законную силу
Договора от 12 декабря 1957 г., б) приговоры в части, касающей-
ся возмещения ущерба, причиненного преступлением».

Изложенный порядок исполнения решений иностранных су-
дов на территории Российской Федерации и договаривающихся
государств, с которыми она заключила договоры о правовой по-
мощи, как видно, строится на принципе экзекватурирования, т. е.
получения разрешения на исполнение. Это общий порядок, отно-
сящийся к большинству случаев, когда требуется исполнить ре-
шение иностранного суда в пределах территории РФ. В то же
время в отношениях с некоторыми государствами у Российской
Федерации существует и иной, упрощенный порядок исполнения
судебных решений. К таковым относятся страны СНГ1. Их прак-
тика так же, как и РФ, исходит в основном из принципа выдачи
разрешения — экзекватуры на исполнение иностранного судебного
решения.

Между тем Киевским соглашением о порядке разрешения
споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности,
от 20 марта 1992 г. предусмотрены иные правила по исполнению
судебных решений участвующих в Соглашении государств.

Так, в силу ст. 7 Киевского соглашения государства приняли
на себя обязательство взаимно признавать и исполнять вступив-
шие в силу решения соответствующих судебных учреждений
стран-участниц. Причем решения, вынесенные компетентным су-

1 Упрошенный механизм исполнения судебных решений на террито-
рии иностранных государств, как правило, применяется в условиях региональ-
ного интеграционного сотрудничества. В частности, в рамках ЕС действу-
ют подобные специальные процедуры (подробнее об этом см.: Плигин В. Н.
Юрисдикция судов по гражданским и коммерческим делам в условиях едино-
го правового пространства (на примере стран — членов ЕС и ЕАСТ) // Россий-
ский ежегодник международного права. 1992. СПб., 1993).
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дом одного государства —участника Содружества Независимых
Государств, в части обращения взыскания на имущество ответчи-
ка подлежат исполнению на территории другого государст-
ва—участника Содружества органами, назначенными судом либо
определенными законодательством этого государства. Указанное
означает, что исполнение решения компетентного суда может
быть осуществлено не только судебными исполнителями, но
и другими органами. В частности, в области взыскания денежных
средств в качестве подобных органов могут выступать кредитные
учреждения.

В целях конкретизации рассматриваемых положений Киевско-
го соглашения было принято теми же странами Соглашение
о порядке взаимного исполнения решений арбитражных, хозяйст-
венных и экономических судов на территориях государств — уча-
стников Содружества от 6 марта 1998 г. (в г. Москве). На основа-
нии ст. 3 данного международного договора «вступившее в закон-
ную силу решение компетентного суда одной Договаривающейся
Стороны исполняется на территории другой Договаривающейся
Стороны в бесспорном порядке». Обращение взыскания на иму-
щество должника производится в соответствии с законодательст-
вом государства местонахождения должника по ходатайству взы-
скателя в компетентный суд договаривающейся стороны, которо-
му заявитель представляет следующие документы: должным
образом заверенную копию решения компетентного суда с под-
тверждением о вступлении его в законную силу (если это не вид-
но из текста самого решения), о принудительном исполнении ко-
торого возбуждено ходатайство; документ компетентного суда,
подтверждающий участие должника в судебном заседании,
а в случае неявки —о надлежащем извещении его о судебном
процессе; исполнительный документ.

В случаях, когда исполнение решения уже начато или реше-
ние частично исполнено на территории одной из договариваю-
щихся сторон (что весьма часто может иметь место на практике,
если сотрудничество хозяйствующих субъектов носит многосто-
ронний характер либо осуществляется одновременно на террито-
риях нескольких стран), необходимы документы, подтверждаю-
щие этот факт, с указанием оставшейся суммы или имущества,
подлежащих взысканию.

Очередность, процедура, пределы взыскания и меры к обеспе-
чению исполнения решения компетентного суда определяются за-
конодательством договаривающегося государства, на территории
которого производится взыскание (ст. 4).

В свете всего изложенного становится ясно, что ходатайство
о приведении в исполнение решения, которое подается заинтере-
сованной стороной в компетентное учреждение одного из госу-
дарств Содружества, предусматриваемое ст. 8 Киевского соглаше-
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ния, не является ходатайством о разрешении исполнения. Наобо-
рот, ст. 9 Соглашения, устанавливая судебное производство по
отказу в исполнении, презюмирует механизм принудительного ис-
полнения и предметно регулирует вопрос представления доказа-
тельств, которые должны быть предъявлены для такого отказа
стороной, против которой вынесено решение. Некоторые авторы
считают ходатайство о приведении в исполнение решения, преду-
смотренное ст. 8 Соглашения от 20 марта 1992 г., равнозначным
по своему назначению заявлению о возбуждении исполнительно-
го производства.

Отдельные соглашения, заключаемые на двусторонней основе,
могут устанавливать особый режим исполнения актов судебных
учреждений договаривающихся государств. Например, Соглаше-
ние между Российской Федерацией и Республикой Беларусь
о порядке взаимного исполнения судебных актов арбитражных
судов Российской Федерации и хозяйственных судов Республики
Беларусь от 17 января 2001 г. предусматривает, что судебные акты
компетентных судов сторон не нуждаются в специальной про-
цедуре признания и исполняются в таком же порядке, что и су-
дебные акты своего государства на основании исполнительных
документов судов, принявших решение (ст. 1). «Исполнительные
документы, подписанные судьей и скрепленные гербовой печатью
компетентного суда, требуют легализации» (ст. 2).



Глава 20. МЕЖДУНАРОДНЫЙ КОММЕРЧЕСКИЙ
АРБИТРАЖ

20.1. Понятие и правовая природа международного коммерческого
арбитража

Возникновение споров между участниками международной хо-
зяйственной деятельности в принципе неизбежно. Даже если сто-
роны стремились максимально обеспечить надлежащее исполне-
ние обязательств, неисполнение может произойти. Тогда сторона,
в отношении которой обязательство не было выполнено, стремит-
ся получить адекватную компенсацию. В таких случаях положе-
ние на внутреннем рынке достаточно определенно: в большин-
стве стран действуют развитые национальные судебные и право-
вые системы, обеспечивающие интересы потерпевшей стороны
и гарантирующие восстановление ее нарушенных прав.

В международной сфере дела обстоят иначе. Очевидно, что ме-
ждународное предпринимательство развивается в обширном и не-
устойчивом пространстве. Не существует ни особого международ-
ного суда, ни иной международной процедуры по рассмотрению
коммерческих споров, ни даже общепризнанного и общеприменяе-
мого права. Как мы видели, действует лишь несколько конвенций
в области права международной торговли, да и те не ратифициро-
ваны многими государствами и применяются лишь в ограничен-
ных сферах торговли и иной хозяйственной деятельности.

В этих условиях сложился особый механизм рассмотрения меж-
дународных коммерческих споров, который получил название «меж-
дународный коммерческий арбитраж». Созданный в соответствии
с волей сторон, арбитраж изымает спор, возникший между ними,
по вопросам толкования и исполнения договора, из компетенции
национальных судов общей и специальной юрисдикции. Спор
рассматривается независимыми арбитрами, избранными сторона-
ми на основании их профессиональных качеств в целях вынесе-
ния окончательного и обязательного для сторон решения.

Термин «международный коммерческий арбитраж» использует-
ся, во-первых, для обозначения в целом механизма рассмотрения
коммерческих споров; во-вторых, для обозначения органа (орга-
низации), созданного для рассмотрения таких споров; в-третьих,
для обозначения конкретного состава арбитров (либо единолич-
ного арбитра), рассматривающего конкретный спор. В последних
двух случаях часто используют дополнительный термин «арбит-
ражный (третейский) суд». Термины «арбитражный суд» и «тре-
тейский суд» равнозначны.

Обычно необходимость указания на то, что арбитражный суд
является третейским судом, возникает в тех государствах, где су-
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ществуют арбитражные суды, входящие в единую государствен-
ную судебную систему. Например, в России согласно Федераль-
ному конституционному закону «О судебной системе Российской
Федерации» в судебную систему входят Высший Арбитражный
Суд РФ, федеральные арбитражные суды округов, арбитражные
суды субъектов РФ, составляющие систему федеральных арбит-
ражных судов (ст. 3). Эти суды созданы главным образом для
разрешения споров между хозяйственными организациями внутри
страны. Поэтому дополнительное указание «третейский суд» долж-
но подчеркнуть негосударственную природу международного коммер-
ческого арбитража. С учетом изложенных замечаний названные
термины используются как равнозначные.

Международный коммерческий арбитраж следует отличать от
механизма рассмотрения хозяйственных споров между государст-
вами, предусмотренного нормами международного (публичного)
права, например в рамках Международного суда ООН, Постоян-
ной палаты третейского суда и пр. В отличие от международ-
но-правовых институтов, рассматривающих межгосударственные
споры, международный коммерческий арбитраж —это механизм
рассмотрения коммерческих (хозяйственных) споров между частны-
ми лицами (физическими и юридическими), т. е. частноправовых
споров. Стороной спора может быть и государство, но спор по
своему содержанию является частноправовым и второй стороной
спора является физическое или юридическое лицо.

Отметим также, что термин «международный» в понятии меж-
дународного коммерческого арбитража носит условный характер,
поскольку такой арбитраж допускается или учреждается по на-
циональному праву и руководствуется в своей деятельности опре-
деленными нормами национального права1. В конечном итоге по
своей природе он является национально-правовым институтом,
поскольку споры между физическими и юридическими лицами
относятся к национальной юрисдикции. Термин «международ-
ный» относится лишь к характеру рассматриваемых споров — ком-
мерческие споры международного характера, т. е. споры, вытекаю-
щие из международной торговой и иной экономической деятель-
ности частных лиц. Иными словами, это споры, возникающие
между сторонами международных коммерческих сделок. И все то,
что было рассмотрено в гл. 12 по поводу критерия «международ-
ности» сделок, в равной мере применимо для критерия «между-
народности» коммерческого арбитража.

1 Основным правовым актом, регламентирующим деятельность междуна-
родного коммерческого арбитража в России, является Закон о международном
коммерческом арбитраже от 7 июля 1993 г. // Ведомости СНД РФ и ВС РФ.
1993. №32. Ст. 1240.



Глава 20. Международный коммерческий арбитраж 629

Таким образом, международный коммерческий арбитраж —это
механизм (организация, орган) по рассмотрению международных
коммерческих споров.

Все сказанное не означает, что международный коммерческий
арбитраж —это единственный способ рассмотрения международ-
ных коммерческих споров. Во-первых, они могут рассматриваться
и в системе государственных арбитражных судов, если законода-
тельство соответствующей страны это разрешает. Так, в России
в советское время государственные арбитражные органы не имели
право разбирать международные коммерческие споры. Они разре-
шали исключительно хозяйственные споры между социалистиче-
скими предприятиями. В настоящее время положение измени-
лось. В соответствии с Арбитражным процессуальным кодексом
РФ 1995 г. арбитражный суд рассматривает не только «внутрен-
ние» экономические споры, но и споры с участием иностранных
организаций, организаций с иностранными инвестициями, меж-
дународных организаций, иностранных граждан (п. 6 ст. 22)1.
Этот подход сохранился в новом Арбитражном процессуальном
кодексе от 24 июля 2002 г. (п. 5 ст. 27)2.

Во-вторых, международные коммерческие споры могут рас-
сматриваться и национальными третейскими (негосударственны-
ми) судами. Так, Временное положение о третейском суде для
разрешения экономических споров, утвержденное постановлением
Верховного Совета РФ от 24 июня 1992 г., предусматривало воз-
можность передачи на разрешение третейским судом экономиче-
ских споров, подведомственных арбитражным судам. Часть 2 ст. 1
Положения специально оговаривала, что при наличии соглаше-
ния сторон третейскому суду могут быть переданы споры, когда
одна из сторон находится на территории другого государства либо
является предприятием с иностранными инвестициями3.

Новый Федеральный закон «О третейских судах в Российской
Федерации» от 24 июля 2002 г., прекративший действие Времен-
ного положения, не содержит прямого указания о правомочии
третейского суда на рассмотрение международных коммерческих
споров. Однако по его содержанию это право подразумевается:
во-первых, в третейский суд может быть передан «любой спор,
вытекающий из гражданских правоотношений» (п. 2 ст. 1),
а во-вторых, наделяя арбитражные суды некоторыми процессуаль-
ными правомочиями при рассмотрении дел в третейских судах,
Закон ограничивает их спорами, подведомственными арбитраж-

1 См.: СЗ РФ. 1995. № 19. Ст. 1710.
2 См.: РГ. 2002. 27 июля.
3 См.: Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1992. № 30. Ст. 1790.
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ным судам (абз. 8 ст. 2). К таким спорам, как указано выше, от-
носятся и экономические споры международного характера1.

В отличие от этих двух арбитражей международный коммер-
ческий арбитраж создается для рассмотрения исключительно ком-
мерческих споров международного характера2.

Наконец, международные коммерческие споры могут рассмат-
риваться и национальными судами общей юрисдикции в соответ-
ствии с правилами о подсудности, установленными националь-
ным законодательством государства, в суд которого обращаются
с иском, или международными договорами с участием этого госу-
дарства. Однако стороны предпочитают международный коммер-
ческий арбитраж. Обращение к последнему дает возможность сто-
ронам не подчиняться строго регламентированному национально-
му порядку в отношении и юрисдикции определенного суда,
и применимого права, и самой процедуры рассмотрения спора.

Арбитражный порядок рассмотрения международных коммер-
ческих споров имеет существенные преимущества по сравнению
с судебным. Прежде всего арбитраж носит чрезвычайно демокра-
тический характер. Он является общественным формированием,
не входящим в систему судебных, административных и иных го-
сударственных органов. Стороны имеют возможность оказывать
влияние на все стадии арбитражного разбирательства: согласие
сторон является обязательным условием для обращения в арбит-
раж; стороны могут избирать арбитров, доверить решение дела
одному лицу, не обязательно юристу (главное, чтобы арбитр знал
соответствующую область хозяйственных отношений); стороны
избирают место проведения арбитража и язык арбитражного раз-
бирательства; стороны вправе определять полностью или частич-
но саму арбитражную процедуру; стороны могут изъять спор
из-под действия права и предложить решить его по справедливо-
сти (ex aequo et bono).

Процедура арбитражного разбирательства проста, она не рег-
ламентируется многочисленными процессуальными нормами, ре-
гулирующими судебную процедуру, что обеспечивает рассмотре-
ние дел в относительно короткие сроки.

Рассмотрение споров арбитражем происходит, как правило, на
закрытых заседаниях, это гарантирует сохранение производствен-
ных и коммерческих тайн сторон спора. В большинстве стран за-
прещается публикация арбитражных решений без согласия сто-
рон. Арбитры обязаны хранить в тайне информацию о разрешае-
мых спорах.

Наконец, фундаментальным принципом коммерческого арбит-
ража является окончательный характер арбитражного реше-

1 См.: РГ. 2002. 27 июля.
2 Примечательно, что Закон о третейских судах прямо устанавливает, что

он не распространяется на международный коммерческий арбитраж (п. 1 ст. 3).
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ния — res judicata, согласно которому арбитражное решение окон-
чательно и обязательно для сторон, оно не подлежит изменению,
не может быть пересмотрено по существу и подлежит исполне-
нию в принудительном порядке. Более того, возможность прину-
дительного исполнения арбитражных решений дополнительно
обеспечивается значительным числом межгосударственных дого-
воров о взаимном признании и исполнении иностранных арбит-
ражных решений.

Все это делает привлекательным для участников международ-
ной хозяйственной деятельности международный коммерческий
арбитраж как механизм разрешения их коммерческих споров.
В Руководстве по арбитражу, изданном Международной торговой
палатой, отмечается: «Арбитраж является средством, с помощью
которого разрешаются споры с использованием процедуры, о ко-
торой договорились стороны контракта. Арбитражное решение
является обязательным для сторон, имеет силу закона и может
быть исполнено сходным с исполнением судебного решения пу-
тем. Арбитраж в настоящее время стал основным способом урегу-
лирования международных коммерческих споров»1.

Международный коммерческий арбитраж не является элементом
государственной судебной системы и в своей деятельности не зави-
сит от нее. Обращение сторон в арбитраж или даже только нали-
чие соглашения сторон об этом исключает судебную юрисдик-
цию. Это значит, что если одна из сторон все же обратится в суд,
последний должен либо по своей инициативе, либо по заявлению
другой стороны отказать в принятии искового заявления или пре-
кратить уже начатое производство по делу. Государственные су-
дебные органы в принципе не вправе вмешиваться в деятельность
арбитража.

Однако не существует полной изоляции арбитража от нацио-
нальных государственных судебных систем. По крайней мере два
процессуальных действия, связанных с арбитражным рассмотре-
нием споров, могут выполнить суды. Первое— это осуществление
принудительных мер по предварительному обеспечению иска. Как
правило, арбитраж может самостоятельно при наличии соответст-
вующего обращения заинтересованной стороны принять такие
меры. Но если заинтересованная сторона обратится с аналогич-
ной просьбой к судебному органу, то такая просьба не рассматри-
вается как несовместимая с арбитражной процедурой и суд имеет
право необходимые меры предпринять.

Второе действие связано с исполнением арбитражного реше-
ния. Если оно не исполняется сторонами добровольно, лишь на-
циональный суд имеет полномочия по принудительному исполне-
нию решения. Кроме того, в строго определенных случаях, свя-

1 См.: Cuide to Arbitration. International Chamber of Commerce. Paris, 1983.
P. 27.
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занных с процессуальными нарушениями, национальный суд
наделен полномочиями отменить арбитражное решение при нали-
чии соответствующего ходатайства заинтересованной стороны
спора. За пределами этих исключений арбитраж рассматривает
дела полностью самостоятельно.

Международной арбитражной практике известны два вида ар-
битража: арбитраж ad hoc (разовый арбитраж:) и институционный
арбитраж:. Институционный, или постоянно действующий, арбит-
раж создается при национальных торговых (торгово-промышлен-
ных) палатах, биржах, ассоциациях, союзах, обществах и любых
других организациях, в том числе функционально являющихся
международными. Для институционного арбитража характерны
наличие постоянно действующего органа, который, не принимая
участия в разрешении споров, выполняет некоторые администра-
тивно-технические, консультативные и контрольные функции; на-
личие положения о нем (или устава) и регламента, устанавливаю-
щих правила арбитражного процесса; наличие списка арбитров,
из которого стороны выбирают арбитров.

Арбитраж ad hoc образуется сторонами для рассмотрения кон-
кретного спора, после разбирательства которого и вынесения ре-
шения он прекращает свое существование. Стороны выбирают
место проведения арбитражного разбирательства, устанавливают
правила избрания арбитров и арбитражную процедуру. Стороны
пользуются практически неограниченной автономией в выборе
процедуры решения спора. Они могут детально согласовать ее
между собой, могут взять за основу регламент какого-либо суще-
ствующего институционного арбитража. Наконец, стороны могут
договориться о применении одного из типовых арбитражных рег-
ламентов, разработанных в международных (межправительствен-
ных) организациях специально для арбитража ad hoc.

Есть три арбитражных регламента, разработанных под эгидой
ООН: Арбитражный регламент Экономической комиссии ООН
для Европы 1966 г., Правила международного коммерческого ар-
битража Экономической комиссии ООН для Азии и Дальнего
Востока 1966 г. и Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ 1976 г.
Все они имеют факультативный характер и применяются только
в том случае, если стороны сделали ссылку на них в своем согла-
шении. Причем стороны вправе договориться о внесении любых
изменений в правила регламентов.

Как показывает практика, арбитраж ad hoc бывает более ус-
пешным по спорам, связанным с фактическими обстоятельствами
дела: качеством товара, определением его цены и пр. Большинст-
во таких дел рассматривается быстро и эффективно. Однако при
наличии сложных и запутанных разногласий, особенно проблем,
связанных с применением права, использование данного вида ар-
битража может привести к неуверенности сторон, особенно по
процедурным вопросам, и к принятию неудовлетворительного ре-
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шения. В сложных делах институционный арбитраж становится
более предпочтительным.

В наше время число постоянно действующих арбитражей неук-
лонно растет. Существует более 100 международных коммерческих
арбитражей, из которых наиболее известными являются Арбитраж-
ный суд Международной торговой палаты (Париж), Лондонский
международный третейский суд, Американская арбитражная ассо-
циация (Нью-Йорк), Арбитражный институт Стокгольмской торго-
вой палаты. В России это Международный коммерческий арбит-
ражный суд и Морская арбитражная комиссия при Торгово-про-
мышленной палате РФ.

20.2. Международно-правовые основы международного
коммерческого арбитража

Возрастающее значение арбитражного способа разрешения
международных коммерческих споров, с одной стороны, и суще-
ственные различия в национальном праве, регулирующем дея-
тельность международного коммерческого арбитража, —с другой,
порождают потребность в упорядочении этой деятельности и дос-
тижении единообразия. В результате увеличивается роль междуна-
родного права, прежде всего международных договоров в обеспе-
чении нормального функционирования арбитражного института.

Роль международного права в разрешении международных
коммерческих споров проявляется в трех направлениях: а) унифи-
кация процедурных норм в целях обеспечения единообразия
в процедуре рассмотрения международных коммерческих споров
в арбитражах разных государств; б) создание международно-пра-
вовой основы для признания и принудительного исполнения ре-
шений арбитража одного государства на территории других;
в) создание и определение правовых основ деятельности специа-
лизированных международных центров по рассмотрению опреде-
ленных видов коммерческих споров.

Унификации правил арбитражного разбирательства международ-
ное сообщество уделяет значительное внимание. Существует ряд
международных актов в этой области. Они отличаются и по со-
держанию, и по юридической силе, и по способу применения.
Многие из них были подготовлены в рамках ООН. Прежде всего
отметим Европейскую конвенцию о внешнеторговом арбитраже
1961 г. Она была разработана под эгидой Экономической комис-
сии ООН для Европы, принята в Женеве 21 апреля 1961 г.
и вступила в силу 7 января 1964 г. Конвенция вышла за регио-
нальные рамки в результате присоединения неевропейских госу-
дарств. Россия участвует в ней с 1962 г.1

1 ведомости ВС СССР. 1964. №44.
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Конвенция содержит правила, определяющие порядок форми-
рования арбитража, рассмотрения дела, вынесения решений,
а также условия и последствия признания арбитражного решения
недействительным. Конвенция применима как к арбитражу ad
hoc, так и к «постоянным арбитражным органам» при условии,
что стороны, передающие свой спор на арбитражное разбиратель-
ство, имеют местонахождение на территории разных договари-
вающихся государств (ст. 1).

Несколько важных правил для международного коммерческого
арбитража закреплено в Конвенции: 1) при рассмотрении дела ар-
битрами могут быть не только граждане страны, где спор рассмат-
ривается, но и иностранные граждане (ст. 3); 2) предусмотрено
право юридических лиц, которые по своему национальному закону
относятся к «юридическим лицам публичного права», также пере-
давать свои споры на арбитражное разбирательство. По националь-
ным законам юридические лица публичного права часто такой
возможности лишены и могут обращаться лишь в государственные
суды (ст. 2); 3) установлен принцип неограниченной автономии
воли сторон по выбору применимого права; если стороны право
не выбрали, то арбитраж выбирает право в соответствии с колли-
зионными нормами, которые арбитры сочтут применимыми; нако-
нец, арбитры могут по договоренности между сторонами вынести
решение в качестве «дружеских посредников» (ст. 7).

Конвенция довольно подробно регламентирует порядок взаи-
моотношений между арбитражем и государственным судом (ст. 6).
Она устанавливает общий принцип, согласно которому государст-
венный суд обязан отказаться от рассмотрения спора, по которо-
му между сторонами заключено арбитражное соглашение. Кроме
того, установлены порядок отвода государственного суда, порядок
рассмотрения государственным судом вопроса о наличии или
действительности арбитражного соглашения и правила выбора
права, по которому этот вопрос должен решаться.

При всей важности предусмотренных в ней решений Конвен-
ция не получила широкого применения; даже в Европе она не яв-
ляется общеприменимой (например, Великобритания до сих пор
не присоединилась к ней). Конечно, она не может претендовать
на роль своеобразного международного арбитражного кодекса, но
она способствует эффективности коммерческого арбитража.

Нежелание государств связывать себя юридическими обяза-
тельствами по правилам арбитражного разбирательства, что пока-
зала история существования Европейской конвенции, привело
к использованию иной формы сближения арбитражной процеду-
ры—был создан Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном
коммерческом арбитраже. Он разработан в Комиссии ООН по
праву международной торговли, одобрен Генеральной Ассамблеей
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ООН 11 декабря 1985 г. и рекомендован государствам в качестве
модели соответствующего национального закона.

Типовой закон не является международным договором и, сле-
довательно, не обладает обязательной юридической силой. Тем не
менее он сможет сыграть важную роль в сближении арбитражной
процедуры. Единообразие будет достигаться в процессе принятия
национальных законов, основанных на одинаковых, одобренных
мировым сообществом правилах, сформулированных в Типовом
законе. Многие страны уже приняли соответствующие законы,
включая Россию и восточноевропейские страны1.

В международной коммерческой практике довольно часто
применяются арбитражные регламенты, разработанные в рамках
ООН: Арбитражный регламент Экономической комиссии ООН
для Европы 1966 г., Правила международного коммерческого ар-
битража Экономической комиссии ООН для Азии и Дальнего
Востока 1966 г., Арбитражный регламент Комиссии ООН по пра-
ву международной торговли (ЮНСИТРАЛ) 1976 г. Все три доку-
мента представляют собой унифицированные правила арбитраж-
ной процедуры, прежде всего для арбитража ad hoc.

Наибольшее распространение в международной практике по-
лучил Регламент ЮНСИТРАЛ, принятый резолюцией Генераль-
ной Ассамблеи ООН 15 декабря 1976 г. в качестве рекомендации
для использования в международной торговле путем ссылок
на него в контрактах2.

Порядок формирования арбитража и процедура рассмотрения
спора составлены таким образом, что если стороны договорились
о рассмотрении спора арбитражем ad hoc, то он не может не со-
стояться. Так, если сторона (стороны) уклоняется от назначения
арбитра в течение 30 дней после получения от другой стороны
предложения о формировании арбитража или стороны не пришли
к соглашению о составе арбитража, то по просьбе любой из сто-
рон это делает компетентный орган, согласованный сторонами
(например, торговая палата какого-либо государства); если компе-
тентный орган не назначил арбитров (арбитра), независимо по
каким причинам, или стороны не договорились о компетентном
органе в течение 60 дней после поступления соответствующего
предложения, то любая сторона может обратиться к Генеральному
секретарю Постоянного третейского суда в Гааге с просьбой на-

1 Таких стран уже более 30, например Австралия, Бахрейн, Бермудские ост-
рова, Болгария, Венгрия, Гонконг, Египет, Канада, Кипр, Мексика, Нигерия,
Перу, Российская Федерация, Сингапур, Тунис, Украина, Финляндия, Шотлан-
дия, ряд штатов США и др. (см.: Док. ООН. A/CN. 9/474. 2002. 6 июня).

2 В литературе отмечается довольно высокий профессиональный уровень
данного документа, благодаря чему даже постоянные арбитражи допускают
его применение в дополнение к своим собственным арбитражным регламен-
там (см.: Шмиттгофф К. Указ. соч. М., 1993. С. 348).
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значить компетентный орган, который и сформирует состав ар-
битража (ст. 6—8). Как правило, арбитраж состоит либо из одно-
го арбитра, либо из трех.

Так же гибко решаются и все вопросы процедуры арбитражно-
го разбирательства: место и язык арбитражного разбирательства;
подача искового заявления, возражений по нему и представление
доказательств по делу; порядок слушания дела; виды решений ар-
битража и правила их вынесения и пр. Например, место арбит-
ражного разбирательства определяется сторонами; если стороны
его не определили, то место разбирательства определяется арбитра-
жем с учетом обстоятельств дела; если стороны определили город
или страну, то арбитраж определяет конкретное место в пределах
города, страны; независимо от места разбирательства арбитраж
имеет право проводить слушания или осуществлять отдельные
процессуальные действия в любом месте, которое он найдет надле-
жащим с учетом обстоятельств разбирательства (ст. 16). Подобная
гибкость и многовариантность направлена на создание условий для
быстрого и эффективного рассмотрения дела.

ЮНСИТРАЛ кроме Арбитражного регламента разработал
и Согласительный регламент, рекомендованный Генеральной Ас-
самблеей ООН 4 декабря 1980 г. Согласительная процедура в от-
личие от арбитражной, которая завершается вынесением обяза-
тельного решения, направлена на поиски компромиссного вари-
анта решения, устраивающего обе стороны. Если компромисс не
найден и примирение сторон не состоялось, ничто не мешает
сторонам прибегнуть к арбитражному разбирательству. Однако
члены согласительной комиссии (посредники) не могут быть ар-
битрами по тому же спору между теми же сторонами (ст. 19).

Рассмотренные регламенты так же, как и Типовой закон, не
являются международными договорами и не имеют обязательной
юридической силы. Они применяются только тогда, когда сторо-
ны, прямо оговорили это в контракте1. Однако их роль в сближе-
нии (гармонизации) арбитражной процедуры значительна, она
может даже превосходить роль международных договоров и Типо-
вого закона. Частое обращение участников международных хозяй-

1 Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ содержит типовую арбитражную
оговорку, которую сторонам рекомендуется включать в контракт, если они на-
мереваются воспользоваться этим Регламентом. Любрй спор, разногласие или
требование, возникающие из данного договора или касающиеся его либо его
нарушения, прекращения или недействительности, подлежат разрешению
в арбитраже в соответствии с действующим в настоящее время Арбитражным
регламентом ЮНСИТРАЛ.
Примечание. Стороны могут по своему желанию добавить к этому:

a) компетентный орган... (название учреждения или имя липа);
b) число арбитров... (один или три);
c) место арбитража... (город или страна);
d) язык (языки) арбитражного разбирательства.
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ственных связей к регламентам для рассмотрения конкретных
споров, особенно к Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ
в силу его высокого авторитета, приводит к формированию еди-
нообразной арбитражной процедуры рассмотрения международ-
ных коммерческих споров на практике.

В области международного коммерческого арбитража действу-
ет несколько региональных международных договоров. Один из
них — Конвенция о разрешении арбитражным путем граждан-
ско-правовых споров, вытекающих из отношений экономического
и научно-технического сотрудничества, подписанная в Москве
26 мая 1972 г. странами — членами СЭВ (Московская конвенция).
Конвенция продолжает действовать и в настоящее время. Главной
отличительной особенностью Московской конвенции является за-
крепление двух взаимосвязанных правил: об обязательности ар-
битражного рассмотрения споров и о подсудности.

Статья 1 устанавливает обязательное рассмотрение споров ме-
жду хозяйственными организациями стран — участниц Конвенции
в арбитражном порядке с исключением подсудности таких споров
государственным судам. Это расходится с основополагающим
принципом международного коммерческого арбитража о добро-
вольности арбитражного разбирательства: обязательной предпо-
сылкой такого разбирательства является наличие соглашения сто-
рон о передаче спора в арбитраж.

Правило об обязательности арбитражного рассмотрения сочета-
ется с правилом об обязательной подсудности: компетентным ар-
битражным судом является суд при торговой палате страны-ответ-
чика (ст. 2). И это положение расходится с общепринятой практи-
кой, согласно которой стороны вольны в выборе арбитражного
суда для передачи ему своего спора. Наличие в Конвенции оговор-
ки, что стороны могут отступить от общего правила и передать
спор в арбитражный суд при торговой палате третьей страны-уча-
стницы, смягчает общий императив, но ничего не меняет по су-
ществу. В результате в арбитраже может рассматриваться междуна-
родный коммерческий спор без наличия соглашения между сторо-
нами спора и без выбора ими конкретного арбитражного суда.

В советское время Московская конвенция имела широкое
применение: на ее основе рассматривались все внешнеэкономиче-
ские споры между организациями стран —членов СЭВ. В настоя-
щее время указанные особенности Конвенции, серьезно расходя-
щиеся с общепринятыми принципами международного коммерче-
ского арбитража, делают ее применение сомнительным (Венгрия,
Польша и Чехия денонсировали ее). Тем не менее юридически
она сохраняет свое действие.

В рамках СНГ 20 марта 1992 г. в Киеве было подписано Со-
глашение о порядке разрешения споров, связанных с осуществле-
нием хозяйственной деятельности (вступило в силу 8 апреля
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1993 г.)1. В целом Соглашение не может быть отнесено к между-
народным актам, направленным на унификацию процедуры меж-
дународного коммерческого арбитража. Оно решает комплекс во-
просов, связанных с рассмотрением любых хозяйственных споров
между хозяйствующими субъектами стран СНГ не только в ар-
битраже, но и в государственных судах общей юрисдикции, и в
государственных арбитражных судах. Что касается коммерческого
арбитража, то Соглашение так же, как и Московская конвенция,
исходит из возможности арбитражного разбирательства без дого-
воренности между сторонами спора о передаче его в арбитраж
и без выбора ими конкретного арбитража. В нем сформулирован
ряд правил, определяющих компетентный суд, но стороны могут
выбрать компетентный суд и по письменной договоренности ме-
жду ними (ст. 4). Соглашение содержит широкий круг коллизи-
онных норм, определяющих применимое право к рассматривае-
мым хозяйственным спорам (ст. 11), правила оказания взаимной
правовой помощи, а также нормы о признании и принудитель-
ном исполнении судебных решений.

К региональным международным соглашениям в области ар-
битража относятся Межамериканская конвенция о международ-
ном коммерческом арбитраже, заключенная в Панаме 30 января
1975 г., Арабская конвенция о международном коммерческом ар-
битраже 1987 г.

Таким образом, рассмотренные международные документы
осуществляют ощутимую поддержку международному коммерче-
скому арбитражу; их цель — создание национального арбитражно-
го законодательства, определяющего юрисдикцию арбитража
и процедуру разбирательства.

Важным направлением международно-правового регулирования
коммерческого арбитража является создание правовой основы для
признания и исполнения решений, вынесенных арбитражем на терри-
тории одного государства, на территории другого государства
(иными словами, иностранных арбитражных решений). Принуди-
тельное исполнение решения иностранного арбитража в случае
уклонения стороны от его добровольного исполнения имеет осо-
бую значимость для участников международного хозяйственного
оборота, но оно сталкивается с большими сложностями. Эта про-
блема в значительной мере решается с помощью международного
права. Существует специальная конвенция по данной проблеме,
но, кроме того, практически в любом международно-правовом
акте по международному коммерческому арбитражу есть статьи,

1 Оно было дополнено 6 марта 1998 г. Соглашением о порядке взаимного
исполнения решений арбитражных, хозяйственных и экономических судов го-
сударств — участников Содружества.
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предусматривающие признание и исполнение иностранных арбит-
ражных решений.

10 июля 1958 г. на Конференции ООН в Нью-Йорке была
принята Конвенция о признании и приведении в исполнение
иностранных арбитражных решений. Нью-Йоркская конвенция
пользуется большим признанием, в ней участвует более 120 госу-
дарств. Россия в порядке правопреемства СССР является ее уча-
стницей с 10 августа 1960 г.1 На территории России Конвенция
действует с оговоркой, что в отношении решений, вынесенных на
территории государств, которые не являются участниками Кон-
венции, ее правила будут применяться лишь на условиях взаим-
ности.

Нью-Йоркская конвенция обязывает государства признавать
и исполнять иностранные арбитражные решения так • же, как
и решения собственных арбитражей. Подробный ее анализ будет
дан ниже в разд. 4 настоящей главы. В целом Конвенция уста-
навливает довольно надежные гарантии для исполнения ино-
странных арбитражных решений, вынесенных не только в другой
стране-участнице, но в любой иной стране, а также гарантии
признания соглашений об арбитраже, исключающих' споры из
юрисдикции государственных судов.

Третьим направлением сотрудничества государств в рассмат-
риваемой области является создание специализированных между-
народных арбитражных центров для разрешения определенных ви-
дов коммерческих споров, представляющих повышенный интерес
для развития международных торгово-экономических отношений.
В частности, на основе Конвенции о разрешении инвестицион-
ных споров между государствами и лицами иных государств был
учрежден Международный центр по разрешению инвестиционных
споров (МЦРИС). Конвенция была разработана под эгидой Меж-
дународного банка реконструкции и развития, принята 18 марта
1965 г. и вступила в силу 14 октября 1966 г. (ее обычно называют
Вашингтонской конвенцией). В ней участвует более 100 госу-
дарств. Россия подписала ее, но пока не ратифицировала.

МЦРИС — уникальный постоянно действующий арбитражный
орган, созданный в форме организации, обладающей международ-
но-правовой правосубъектностью (ст. 18), со своей специальной
юрисдикцией. Центр разрешает споры, отвечающие одновременно
трем условиям: а) разрешаются только споры между государст-
вом—участником Конвенции и физическим или юридическим
лицом другого государства — участника Конвенции; б) спор дол-
жен быть инвестиционным, т. е. правовой спор, возникающий
непосредственно из инвестиций; в) необходимо наличие соглаше-
ния в письменной форме, заключенного между сторонами спора,

1 Ведомости ВС СССР. 1960. № 46. Ст. 421.
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о передаче его на рассмотрение в Центр (ст. 25). Конвенция не
предусматривает обязательной передачи инвестиционных споров
в Центр.

Вашингтонская конвенция устанавливает два механизма разре-
шения инвестиционных споров: примирительную процедуру и ар-
битражную процедуру. Они не соподчинены между собой: стороны
спора вправе избрать любую из них либо использовать обе про-
цедуры. Отличительной чертой Конвенции является то, что она
обеспечивает создание относительно законченной системы арбит-
ражного процесса. В ней содержатся нормы, регулирующие поря-
док формирования арбитражного суда для рассмотрения конкрет-
ного спора; нормы, определяющие его компетенцию, а также со-
отношение его компетенции с компетенцией национальных судов;
нормы, решающие вопросы выбора применяемого права; нормы,
устанавливающие порядок признания и исполнения арбитражных
решений, вынесенных в соответствии с Конвенцией, и др.

Положения об арбитраже содержат многие двусторонние до-
говоры с участием России. Это торговые договоры, договоры об
экономическом и научно-техническом сотрудничестве, договоры
об оказании взаимной правовой помощи. За последнее время
Россия стала участницей значительного числа двусторонних со-
глашений о взаимной защите иностранных инвестиций. Все они
содержат норму о том, что споры между иностранным инвесто-
ром и принимающим государством, касающиеся размера и поряд-
ка осуществления компенсации за принудительно изъятые капи-
таловложения, разрешаются либо в арбитраже ad hoc, либо в ка-
ком-либо постоянно действующем арбитраже.

Таким образом, сложилась целая система межгосударственных
договоров и иных международных актов, предусматривающих ре-
шение широкого комплекса вопросов, связанных с арбитражным
рассмотрением коммерческих споров. С одной стороны, это сви-
детельствует о значимости коммерческого арбитража для развития
международного торгово-экономического сотрудничества, а с дру-
гой — это способствует созданию надежно и эффективно функ-
ционирующей системы рассмотрения международных коммерче-
ских споров.

20.3. Арбитражное соглашение

Одним из основополагающих принципов международного коммер-
ческого арбитража является принцип добровольности обращения
к арбитражному разбирательству. Арбитраж может принять дело
к своему производству только при наличии согласия сторон
об этом. Соглашение, выражающее согласованную волю сторон о пе-
редаче спора между ними в арбитраж, называется арбитражным
соглашением.
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Практике известны три вида арбитражных соглашений: арбит-
ражная оговорка, третейская запись и арбитражный договор. Ар-
битражная оговорка — это соглашение сторон контракта, прямо
включенное в его текст, об арбитражном разбирательстве споров,
которые могут возникнуть в будущем из этого контракта. Третей-
ская запись — это отдельное от контракта соглашение сторон об
арбитражном разбирательстве уже возникшего между ними спора.
Арбитражный договор — самостоятельное соглашение между сторо-
нами об арбитражном разбирательстве споров, которые могут воз-
никнуть между ними в будущем или в связи с каким-то конкрет-
ным контрактом, или в связи с группой конкретных контрактов
между ними, или даже в связи с сотрудничеством между ними
в целом. Как правило, арбитражное соглашение независимо от
вида должно быть составлено в письменной форме.

Третейская запись для сторон может быть более предпочти-
тельной. Она заключается тогда, когда уже возникли разногласия
и стороны достаточно определенно представляют, какой спор они
передают на арбитражное разбирательство. Однако заключение
третейской записи на практике часто труднодостижимо. Сторона,
не исполнившая свои обязательства по контракту, может укло-
няться от передачи спора в арбитраж, а у потерпевшей стороны
чаще всего нет никаких средств, которые могли бы побудить ее
дать согласие на обращение в арбитраж. Обычно арбитражное со-
глашение заключается в виде арбитражной оговорки, включаемой
непосредственно в контракт. Тем самым стороны гарантируют
возможность квалифицированного разбирательства спора и при-
нудительного исполнения арбитражного решения. Кроме того,
включение в контракт арбитражной оговорки само по себе слу-
жит определенным дисциплинирующим фактором и тем самым
является своеобразным обеспечительным средством выполнения
договорных обязательств.

Что касается третьего вида арбитражного соглашения в виде
самостоятельного договора о порядке разрешения споров, кото-
рые могут возникнуть в будущем, то он в практике встречается
редко. Такой договор заключается либо тогда, когда этого требует
внутреннее законодательство государства (речь идет о соглашении
по одному контракту), либо когда между сторонами существуют
устойчивые и разнообразные внешнеэкономические связи.

Все три вида арбитражных соглашений по своей сути ничем не
отличаются; они представляют собой три формы одного и того
же явления — соглашения сторон об арбитражном разбирательст-
ве. Как правило, и внутреннее законодательство, и международ-
ные договоры не проводят никаких юридических различий между
отдельными видами арбитражных соглашений, пользуясь одним
термином «арбитражное соглашение». Так, в Нью-Йоркской кон-
венции 1958 г. устанавливается, что каждое государство-участник



642 Часть четвертая. Международный гражданский процесс и арбитраж

«признает письменное соглашение, по которому стороны обязу-
ются передавать в арбитраж все или какие-либо споры, возник-
шие или могущие возникнуть между ними в связи с каким-либо
конкретным договором или иным правоотношением, объект кото-
рого может быть предметом арбитражного разбирательства» (п. 1
ст. 2). Как видно, в этом тексте просматриваются все три вида
арбитражных соглашений и все они имеют одинаковую юридиче-
скую силу.

Таким образом, наличие арбитражного соглашения между сто-
ронами коммерческого спора в том или ином виде является обяза-
тельным условием для их рассмотрения в арбитраже. Однако иногда
юрисдикция арбитража основывается на правилах международного
договора — арбитражного соглашения между государствами. Такой
межгосударственный договор обязателен как для сторон коммерче-
ского спора, так и для арбитражного органа, указанного в догово-
ре. При наличии договора стороны не могут уклониться от переда-
чи спора в арбитраж, и именно в тот арбитраж, который указан
в договоре; с другой стороны, арбитраж не может отказать в рас-
смотрении спора, ссылаясь на отсутствие согласия сторон.

В отношении нашего государства действуют два международ-
ных договора, устанавливающих обязательную юрисдикцию ар-
битража, которые уже назывались выше: Московская конвенция
1972 г. и Соглашение о порядке разрешения споров, связанных
с осуществлением хозяйственной деятельности, заключенное госу-
дарствами—участниками СНГ в 1992 г.

Так, согласно Московской конвенции хозяйственные споры
между организациями стран — участниц Конвенции подлежат рас-
смотрению в арбитражном порядке и компетентным арбитраж-
ным судом будет арбитражный суд при торговой палате страны
ответчика. Следовательно, если в процессе экспортно-импортных
операций между российским и болгарским предприятиями воз-
никли разногласия, которые не урегулированы путем переговоров,
то истец — болгарское предприятие — обязан обратиться с иском
к российскому предприятию-ответчику в Международный ком-
мерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате
РФ, а последний обязан рассмотреть этот спор независимо от
того, было ли на это согласие сторон1. Правда, стороны могут

1 Международный коммерческий арбитражный суд при ТПП РФ в своей
практике следует этому правилу и отклоняет возражения ответчика про-
тив компетенции Суда, основанные на отсутствии арбитражного соглашения
между сторонами, считая, что его компетенция вытекает из Московской кон-
венции. Например, решение МКАС от 7 декабря 1994 г. по делу № 421 (1993)
(см.: Из практики Международного коммерческого арбитражного суда при Тор-
гово-промышленной палате Российской Федерации. В кн.: Розенберг М. Г.
Контракт международной купли-продажи. Современная практика заключения.
Разрешение споров. М., 1996. С. 30).
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договориться о передаче спора в арбитраж при торговой палате
третьего государства — участника Конвенции. Но если такого со-
глашения нет, то действует правило об обязательной юрисдикции
арбитража страны ответчика.

В Соглашении 1992 г. правила подсудности хозяйственных
споров иные, но из них также вытекает возможность принуди-
тельной юрисдикции арбитража, т. е. арбитражного разбиратель-
ства без арбитражного соглашения между сторонами спора. Как
уже указывалось, в Соглашении использован общий термин
«компетентные суды», который объединяет «суды, арбитражные
(хозяйственные) суды, третейские суды». Следовательно, «компе-
тентный суд» охватывает как государственные, так и негосударст-
венные (коммерческие) арбитражные суды.

Подсудность хозяйственных споров между субъектами, кото-
рые находятся в разных государствах — участниках СНГ, определе-
на в ст. 4 Соглашения 1992 г. В соответствии с п. 1 суды будут
компетентны, если на их территории ответчик имеет постоянное
место жительства в момент предъявления иска; или ответчик осу-
ществляет хозяйственную деятельность; или исполнено (должно
быть исполнено) договорное обязательство; или имело место дей-
ствие, послужившее основанием для требования о возмещении
вреда; или истец имеет постоянное место жительства по иску
о защите деловой репутации; или находится контрагент-постав-
щик (подрядчик) по спору о заключении, изменении и расторже-
нии договора.

Вместе с тем п. 2 этой статьи предусматривает возможность
рассмотрения спора судом любого другого государства-участника,
если имеется письменное соглашение сторон о передаче спора
этому суду. Как видим, п. 2 закрепляет общепринятое право сто-
рон заключать арбитражное соглашение о выборе арбитража по
собственному усмотрению. Но если такого соглашения нет, то ав-
томатически применяются правила об обязательной юрисдикции,
предусмотренной в п. 1 рассматриваемой статьи. И тогда согласия
ответчика на арбитражное разбирательство не требуется1.

Арбитражное разбирательство международных коммерческих
споров без наличия арбитражного соглашения предусмотрено
в договорах, заключаемых Россией с иностранными государства-
ми о взаимной защите иностранных инвестиций. Так, в межпра-
вительственном Соглашении между Российской Федерацией
и Венгерской Республикой о поощрении и взаимной защите ка-
питаловложений, заключенном 6 марта 1995 г., устанавливается

1 Как показывает практика, чаще всего хозяйствующие субъекты госу-
дарств—участников СНГ передают свои споры в государственные арбитраж-
ные суды (см.: Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 25 декабря
1996 г. № 10).
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общее правило, что споры между инвестором и принимающей
договаривающейся стороной, возникающие в связи с капитало-
вложением, должны рассматриваться путем переговоров. Но если
в течение шести месяцев спор таким образом не будет решен,
инвестор имеет право передать спор на рассмотрение одному
из трех арбитражей: арбитражу принимающего договаривающего-
ся государства (правда, инвестор не обязательно должен обра-
щаться в арбитраж, он может передать спор компетентному суду
общей юрисдикции этого государства); в Арбитражный институт
Стокгольмской торговой палаты; в арбитраж ad hoc, создаваемый
в соответствии с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ (ст. 8)1.

Аналогичный порядок предусмотрен и в Соглашении России
с Правительством Королевства Швеции о поощрении и взаимной
защите капиталовложений, заключенном 19 апреля 1995 г. Прав-
да, в нем инвестору предоставляется только один вариант — обра-
щение в арбитраж ad hoc, создаваемый в соответствии с Арбит-
ражным регламентом ЮНСИТРАЛ (ст. 8)2.

В обоих договорах передача инвестиционного спора в арбит-
раж не ставится в зависимость от арбитражного соглашения меж-
ду сторонами спора. Инвестор обращается к арбитражному разби-
рательству по собственной инициативе, а арбитраж, указанный
в международном договоре, обязан принять такой спор к своему
производству, не спрашивая согласия на это второй стороны.

Правда, следует отметить, что такая обязанность арбитража
предопределяется международным договором, который имеет
юридическую силу только на территории государств — участников
договора. Поэтому невозможно представить, каким образом инве-
стор по собственной инициативе, без согласия принимающего го-
сударства, сможет передать свой инвестиционный спор в Арбит-
ражный институт Стокгольмской торговой палаты, как это следует
из российско-венгерского соглашения. Для этого Арбитражного
института подобный договор не имеет никакой юридической
силы, а согласно шведскому праву он принимает для рассмотре-
ния споры лишь при наличии арбитражного соглашения между
сторонами спора. Рассматриваемые положения российско-венгер-
ского соглашения (подобные положения встречаются и в других
соглашениях о защите иностранных инвестиций) следует толко-
вать следующим образом: ответчиком инвестиционного спора яв-
ляется принимающее государство, которое одновременно является
стороной международного договора и обязано выполнять его по-
ложения; поэтому принимающее государство обязано дать согла-

1 См.: Бюллетень международных договоров. 1997. № 2. Соглашение всту-
пило в силу 29 мая 1996 г.

2 См. там же. Соглашение вступило в силу 7 июля 1996 г.
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сие на рассмотрение спора тем арбитражем, который выберет ин-
вестор.

Понятно, что указанный порядок установлен для дополни-
тельной защиты более слабой стороны (инвестор —это частное
лицо, а ему противостоит иностранное государство). Однако та-
кой подход не является общепризнанным. Например, участие
в Вашингтонской конвенции 1965 г. не означает обязательности
рассмотрения инвестиционных споров между государством — уча-
стником Конвенции и частным инвестором другого государст-
ва-участника в арбитражном Центре, созданном на основе Кон-
венции. Напротив, 6 качестве непременного условия передачи
спора в Центр требуется наличие соглашения об этом между сто-
ронами спора.

Таким образом, принцип добровольности обращения в арбитраж,
выражаемый в наличии соглашения сторон об избрании этого спосо-
ба разрешения споров, является основополагающим положением.
Иной порядок устанавливается государствами в силу различных
причин в международных договорах. Такие договоры обязательны
для сторон международного коммерческого спора и для соответ-
ствующих арбитражных органов. Может ли Международный ком-
мерческий арбитражный суд при ТПП РФ отказать в принятии
иска от венгерской компании по инвестиционному спору с Пра-
вительством РФ на том основании, что между сторонами нет со-
глашения об обращении в этот суд, что требуется Законом РФ
о международном коммерческом арбитраже? Ответ должен быть
отрицательным. Несмотря на то что Торгово-промышленная пала-
та является общественной организацией, она и ее органы, в том
числе МКАС, обязаны соблюдать международные договоры с уча-
стием России (п. 4 ст. 15 Конституции РФ).

Арбитражное соглашение, неся на себе бремя основополагающего
принципа, порождает ряд юридических вопросов. Прежде всего прин-
ципиальной особенностью арбитражного соглашения является его
юридическая автономность по отношению к контракту, в связи
с которым у сторон возникли разногласия. Это означает, что судь-
ба арбитражного соглашения, его юридическая действительность
не зависят от действительности основного контракта. Особую зна-
чимость это положение приобретает, когда арбитражное соглаше-
ние включено непосредственно в текст контракта в виде арбитраж-
ной оговорки. Признание основного контракта недействительным
автоматически вело бы к недействительности любой его части,
в том числе и арбитражной оговорки. В результате стороны лиша-
лись бы самого права на независимое арбитражное разбирательст-
во разногласий между ними, в том числе и по вопросу о действи-
тельности контракта и обязательств, из него вытекающих.

Сложившееся в международной практике положение о юриди-
ческой автономности арбитражного соглашения преодолевает ука-
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занное противоречие и обеспечивает право участников междуна-
родных торгово-экономических связей на арбитражную защиту их
законных прав и интересов. Юридическая автономность арбит-
ражного соглашения наряду с принципом добровольности арбитраж-
ного разбирательства также является основополагающим принци-
пом международного коммерческого арбитража1. Следовательно,
любое арбитражное соглашение, в том числе включенная в текст
международного коммерческого контракта арбитражная оговорка,
рассматривается независимо от основного контракта, а признание
контракта недействительным не ведет к аннулированию арбит-
ражного соглашения и не лишает арбитра права рассмотреть все
спорные вопросы, связанные с недействительностью контракта
и вытекающие из этого последствия.

Рассмотренный принцип получил закрепление в нормативных
актах (международных и национальных), нашел отражение в арбит-
ражных решениях2. Так, ч. 2 ст. 16 российского Закона о междуна-
родном коммерческом арбитраже установлено, что «арбитражная
оговорка, являющаяся частью договора, должна трактоваться как
соглашение, не зависящее от других условий договора. Решение
третейского суда о том, что договор ничтожен, не влечет за собой
в силу закона недействительность арбитражной оговорки».

Более того, признание юридической самостоятельности арбит-
ражных соглашений привело к формированию коллизионных
норм, определяющих, по законам какого государства должны рас-
сматриваться все спорные вопросы, связанные исключительно
с арбитражными соглашениями. Чаще всего предусматривается
отсылка либо к праву, которое выбрали стороны (lex voluntatis),
либо к праву, которое регулирует основной договор (lex causae),

1 См.: Laurence Graig & others. International Chamber of Commerce
Arbitration. L., 1990. P. 65.

2 Вопрос о юридической самостоятельности арбитражного соглашения не-
однократно возникал в практике МКАС и решался однозначно: действитель-
ность арбитражного соглашения, в частности арбитражной оговорки, не мо-
жет быть опорочена недействительностью основного контракта (например, ре-
шение от 25 июня 1994 г. по делу № 184/1993; от 17 ноября 1994 г. по делу
№ 493/1993). Особый интерес представляет решение от 25 апреля 1995 г. по
делу N° 161/1994: договор купли-продажи был расторгнут покупателем как не-
надлежаще исполненный продавцом; в связи с возникновением спора о рас-
пределении между сторонами имущественных последствий расторжения дого-
вора истец (покупатель), основываясь на арбитражной оговорке, обратился
в МКАС; ответчик оспаривал компетенцию МКАС на том основании, что
с прекращением действия самого контракта купли-продажи арбитражная ого-
ворка также прекратила свое действие; МКАС не согласился с этим, указав,
что признание договора прекращенным (расторгнутым) не влияет на действи-
тельность включенной в него арбитражной оговорки (см.: Из практики Меж-
дународного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной
палате Российской Федерации... С. 34—36).
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либо к праву государства, на территории которого вынесено ре-
шение (lex loci arbitri).

Например, согласно ст. 36 Закона РФ о международном ком-
мерческом арбитраже недействительность арбитражного соглаше-
ния может быть признана «по закону, которому стороны его под-
чинили, а при отсутствии такого указания —по закону страны,
где решение было вынесено...». Точно так же решен этот вопрос
в Нью-Йоркской конвенции 1958 г. (п. 1 ст. 5) и в Европейской
конвенции 1961 г. (ст. 9). Напротив, ст. 182 швейцарского Закона
о международном частном праве предусматривает все три выше-
перечисленных варианта: арбитражное соглашение признается
действительным в соответствии с правом, избранным сторонами,
при отсутствии такого выбора —в соответствии с правом, приме-
нимым к существу спора (в частности, с правом основного до-
говора), или швейцарским правом.

Из наличия арбитражного соглашения вытекают два важных
процессуально-правовых последствия. Во-первых, арбитражное со-
глашение обязательно для сторон, и они не вправе уклониться от
передачи спора в арбитраж. Это приводит к исключению юрис-
дикции государственных судов по данному спору. Арбитражное
соглашение лишает суд его юрисдикции. Если одна из сторон все
же обратится в суд, то последний должен либо по собственной
инициативе, либо по заявлению ответчика отказать в принятии
искового заявления или прекратить уже начатое производство по
делу. В равной степени это правило применяется и тогда, когда
сторона арбитражного соглашения обращается с иском в арбит-
раж, но не в тот, который был согласован между сторонами.

Взаимосвязь арбитражного соглашения и юрисдикции госу-
дарственных судов подчеркивается и в международных актах,
и в национальном законодательстве. Так, согласно Нью-Йоркской
конвенции 1958 г. суд при наличии арбитражного соглашения
должен «направить стороны в арбитраж», но при соблюдении
ряда условий: если иск касается вопроса, по поводу которого сто-
роны заключили соглашение; если любая из сторон просит
об этом; если суд не найдет, что арбитражное соглашение недей-
ствительно, утратило силу или не может быть исполнено (п. 3
ст. 2). Подобные правила содержатся и в Европейской конвенции
1961 г., и в Типовом законе о международном коммерческом ар-
битраже 1985 г. Причем в Типовом законе есть существенное до-
полнение: решение судом всех этих вопросов никоим образом не
препятствует арбитражу начать арбитражное разбирательство, про-
должить, закончить его и вынести решение по делу (п. 2 ст. 8).

Рассмотренные положения закреплены и в российском зако-
нодательстве. В ст. 8 Закона о международном коммерческом ар-
битраже предусматривается, что «суд, в который подан иск по во-
просу, являющемуся предметом арбитражного соглашения, дол-
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жен, если любая из сторон попросит об этом не позднее
представления своего первого заявления по существу спора, пре-
кратить производство и направить стороны в арбитраж, если не
найдет, что это соглашение недействительно, утратило силу или
не может быть исполнено». Это правило закреплено и в новом
АПК (п. 5 ст. 148).

Второе процессуальное последствие наличия арбитражного со-
глашения связано с компетенцией арбитража: арбитраж не должен
выходить за рамки полномочий, возложенных на него сторонами со-
глашения. Общая компетенция арбитража устанавливается законами
соответствующего государства, международными договорами, рег-
ламентами институционных арбитражей. Однако при рассмотрении
каждого конкретного спора сформированный сторонами арбитраж
(коллегия арбитров или единоличный арбитр) прежде всего должен
вынести решение по вопросу о своей компетенции рассматривать
данный спор. В пределах установленной законом общей компетен-
ции решение арбитров о своей компетенции по конкретному спо-
ру должно быть основано на арбитражном соглашении. Такое ре-
шение выносится как по инициативе арбитров, так и при наличии
возражений сторон относительно наличия, содержания и действи-
тельности арбитражного соглашения.

Компетенция арбитража может быть рассмотрена и в ходе ар-
битражного разбирательства по заявлению любой стороны о вы-
ходе какого-либо вопроса за пределы его компетенции.

Правда, следует обратить внимание на то, что решение арбит-
ража о своей компетенции независимо от того, на какой стадии
разбирательства оно выносится, не является окончательным. Ми-
ровая арбитражная практика придерживается следующих правил:
во-первых, любая сторона может обжаловать решение арбитража
о компетенции в суд того государства, на территории которого
выносится решение (однако обращение в суд, как правило, не
останавливает арбитражного процесса: арбитраж может продол-
жать разбирательство и вынести решение по существу спора); и,
во-вторых, выход арбитража за пределы полномочий, установлен-
ных арбитражным соглашением, является общепринятым основа-
нием для отказа в признании и приведении в исполнение арбит-
ражного решения. Данные правила зафиксированы в Законе РФ
о международном коммерческом арбитраже (ст. 16, 34, 35),
в Нью-Йоркской конвенции 1958 г. (ст. 5, п. 1-е), в Европейской
конвенции 1961 г. (ст. 10, п. 1-е) и в других актах.

Арбитражное соглашение должно быть заключено в письменной
форме. Так, Нью-Йоркская конвенция 1958 г. предусматривает
признание только письменных арбитражных соглашений и уточ-
няет, что термин «письменное соглашение» включает арбитраж-
ную оговорку в договоре или арбитражное соглашение, подписан-
ное сторонами или заключенное путем обмена письмами или те-
леграммами (п. 3 ст. 2). Менее жестко к форме арбитражного
соглашения подходит Европейская конвенция 1961 г. К формуле,
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закрепленной в Нью-Йоркской конвенции, она добавляет, что
в отношении между государствами, в которых ни один из зако-
нов не требует письменной формы для арбитражного соглашения,
признается «всякое соглашение, заключенное в форме, разрешен-
ной этими законами» (п. 2-а ст. 1).

Различия во внутреннем праве разных государств, особенно
по вопросу о допустимости устной формы арбитражных соглаше-
ний, а также нечеткие и неконкретизированные формулировки
международных договоров порождали многочисленные проблемы,
связанные с толкованием и признанием действительными арбит-
ражных соглашений1. Решению их может способствовать Типовой
закон о международном коммерческом арбитраже, положения ко-
торого носят более конкретный характер и соответствуют склады-
вающейся арбитражной практике.

В п. 2 ст. 7 Закона закреплено общее правило: «Арбитражное
соглашение заключается в письменной форме». Затем предусмот-
рены те условия, при наличии которых «соглашение считается за-
ключенным в письменной форме»:

если оно содержится в документе, подписанном сторонами;
или заключено путем обмена письмами, сообщениями по теле-
тайпу, телеграфу или с использованием иных средств электросвя-
зи, обеспечивающих фиксацию такого соглашения; или

заключено путем обмена исковым заявлением и отзывом на
иск, в которых одна из сторон утверждает о наличии соглашения,
а другая против этого не возражает; или

в договоре содержится ссылка на документ, содержащий ар-
битражную оговорку (например, на Арбитражный регламент
ЮНСИТРАЛ или на какие-либо общие условия и пр.), но при
условии, что договор заключен в письменной форме и данная
ссылка такова, что делает упомянутую оговорку частью договора2.
Так же решен этот вопрос и в российском Законе о международ-
ном коммерческом арбитраже (ст. 7).

1 Подробнее об этом см.: Минаков А. И. Арбитражные соглашения и прак-
тика рассмотрения внешнеэкономических споров. М., 1985. С. 27 в след.

2 Представляет интерес дело, рассмотренное Федеральным судом штата
Орегон (США), Pacific Forest Preducts Co. v. Weist Panel Co: продавец (япон-
ская компания) и покупатель (американская компания) заключили по телефо-
ну около 50 сделок; сделки были оформлены в виде заказов покупателя, ак-
цептованных продавцом и вносимых в проформу контракта, подготовленную
продавцом и подписанную агентом покупателя. В проформе содержалось ус-
ловие о рассмотрении споров в японском арбитраже. Впоследствии, когда по-
купатель обратился с иском к продавцу в Федеральный суд штата Орегон,
продавец заявил отвод суду, сославшись на наличие арбитражного соглаше-
ния. Суд удовлетворил ходатайство об отводе, указав, что покупатель знал или
должен был знать от своего агента о том, что споры в случае их возникнове-
ния подлежат рассмотрению в японском арбитраже в соответствии с арбит-
ражной оговоркой, содержащейся в проформе контракта (см.: Минаков М. И.
Указ. соч. С. 32-33).
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Содержание арбитражного соглашения зависит от воли сторон:
они сами определяют, из каких элементов оно будет состоять.
Как правило, арбитражное соглашение состоит из следующих
элементов:

— выбор арбитражного способа рассмотрения спора (можно
использовать формулировку «с исключением подсудности общим
судам, или судам общей юрисдикции, или государственным су-
дам»);

— выбор вида арбитража: институционный арбитраж или ар-
битраж ad hoc. Если стороны решили выбрать институционный
арбитраж, то следует указать его точное наименование, например
Международный коммерческий арбитражный суд при Торго-
во-промышленной палате Российской Федерации, или Арбитраж-
ный институт Стокгольмской торговой палаты, или Лондонский
международный коммерческий арбитраж и др. Без точного на-
именования избранного арбитража едва ли будет признано дейст-
вительным арбитражное соглашение. Например, указание на то,
что спор будет передаваться на рассмотрение в арбитраж в Моск-
ве, делает арбитражное соглашение недействительным, так как
в Москве существует множество институционных арбитражей, как
государственных, так и коммерческих;

— место проведения арбитража. Если избран институционный
арбитраж, то указание места не обязательно, в этом случае разби-
рательство будет проходить по месту его официальной резиден-
ции, если арбитры с учетом обстоятельств дела не определили
иное место. Если стороны обращаются к арбитражу ad hoc, то
желательно указать место проведения арбитража (страна, город);

— выбор языка (языков) арбитражного разбирательства. При
выборе институционного арбитража указание языка не обязатель-
но. При отсутствии данного указания арбитраж будет вести раз-
бирательство на своем национальном языке. При обращении
к арбитражу ad hoc желательно выбрать и указать язык разбира-
тельства. Вопрос о языке практически значим, поскольку сущест-
вует общепризнанное правило, что если сторона не владеет язы-
ком, на котором осуществляется арбитражное разбирательство, то
она обеспечивает переводчика за свой счет;

— определение числа арбитров, которые будут рассматривать
дело (как правило, три или один). Решение этого вопроса может
иметь существенное значение при обращении в арбитраж ad hoc.
Институционный арбитраж при отсутствии указания сторон будет
решать вопрос в соответствии со своим регламентом;

— порядок арбитражного разбирательства (порядок выбора,
назначения и отвода арбитров, определение начала разбирательст-
ва и его порядок, процедура представления документов и других
доказательств, форма разбирательства — устное или на основе
документов и т. д.). В принципе если стороны выбрали институ-
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ционный арбитраж, то он осуществляет разбирательство в соот-
ветствии с законами своей страны и своим регламентом. Однако
отличительной особенностью арбитража является почти неограни-
ченное право сторон (автономия воли) на установление процеду-
ры разрешения споров. Поэтому абсолютное большинство норм,
определяющих процедуру, носит диспозитивный характер и при-
меняется только тогда, когда стороны не договорились об ином.
Следовательно, стороны могут предусмотреть в арбитражном со-
глашении любое правило арбитражной процедуры, даже если они
обращаются к институционному арбитражу. Ограничением такой
свободы являются императивные нормы соответствующих законов
и оговорка о публичном порядке, согласно которой стороны не
могут установить такое процессуальное правило, которое наруша-
ет публичный порядок страны, на чьей территории арбитраж осу-
ществляет свою деятельность.

Если стороны передают спор арбитражу ad hoc, то непремен-
но нужно определиться с арбитражной процедурой, так как у та-
кого арбитража своего регламента нет. Здесь возможны несколько
вариантов: либо достаточно подробное установление арбитражной
процедуры в самом арбитражном соглашении, либо обращение
к одному из типовых регламентов (например, Арбитражный рег-
ламент ЮНСИТРАЛ), либо обращение к регламенту какого-ни-
будь институционного арбитража. При этом стороны ограничены
только публичным порядком страны, на чьей территории проис-
ходит арбитражное разбирательство. Но если стороны не решат
процедурные вопросы в арбитражном соглашении, это не значит,
что их спор не будет рассмотрен. Назначенные ими арбитры (ар-
битр) будут руководствоваться такими процедурными правилами,
какие сочтут подходящими;

— выбор права, которому подчиняется контракт, не обязательно
включается в арбитражное соглашение, часто этот вопрос решается
в качестве самостоятельного условия контракта. Выбор права обра-
щен не только к арбитражу, а прежде всего к самим сторонам, так
как указывает, по законам какого государства будут определяться
права и обязанности сторон по контракту, независимо от того, воз-
никнет ли потребность в арбитражном разбирательстве. Однако нет
препятствий для решения этого вопроса и в арбитражном соглаше-
нии. Иногда стороны предпочитают, чтобы их спор рассматривался
арбитражем не по законам какого-то конкретного государства,
а либо по «справедливости» (ex aequo et bono), либо по обычаям
международной торговли (lex mercatoria). В этом случае необходимо
включить соответствующее указание в арбитражное соглашение.

Разумеется, стороны могут включить в арбитражное соглашение
и любые другие вопросы. В практике часто используют различные
типовые арбитражные оговорки. Типовые оговорки прилагаются
к типовым арбитражным регламентам (например, типовая оговорка
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при обращении к Регламенту ЮНСИТРАЛ приведена в сноске на
с. 636), типовые оговорки содержатся в регламентах институционных
арбитражей. Существует практика соглашений между торговыми па-
латами или арбитражными ассоциациями разных стран. В таких со-
глашениях сформулированы в качестве рекомендаций типовые арбит-
ражные оговорки. Так, Торгово-промышленная палата РФ имеет по-
добные соглашения с соответствующими организациями Австрии,
Бельгии, Индии, Италии, США, Японии и др. Примером может слу-
жить соглашение между Торгово-промышленной палатой РФ, Амери-
канской арбитражной ассоциацией и Стокгольмской торговой пала-
той 1992 г. «Факультативная арбитражная оговорка для использования
в контрактах в сфере российско-американской торговли и инвестиро-
вания» (подготовлены два варианта: полный текст и сокращенный).
Оговорка носит рекомендательный характер и применяется только по
соглашению между сторонами контракта. Она предусматривает пере-
дачу споров либо Арбитражному институту Стокгольмской торговой
палаты, либо арбитражу ad hoc в соответствии с Арбитражным регла-
ментом ЮНСИТРАЛ с местом разбирательства в Стокгольме1.

20.4. Исполнение иностранных арбитражных решений

Одним из преимуществ международного коммерческого арбит-
ража является наличие довольно разработанной системы призна-
ния и принудительного исполнения арбитражных решений, выне-
сенных на территории иностранного государства, называемых
обычно иностранными арбитражными решениями. Уверенность
участников международной торговли в возможности принудитель-
ного исполнения решений становится важным фактором повыше-
ния эффективности международного коммерческого арбитража.

Основу этой системы составляет Нью-Йоркская конвенция
о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных
решений 1958 г. Но и в других арбитражных конвенциях есть нор-
мы, предусматривающие признание и исполнение арбитражных ре-
шений, например: в Европейской конвенции 1961 г., в Московской
конвенции 1962 г., в Вашингтонской конвенции 1965 г., в Соглаше-
нии о порядке разрешения споров, связанных с осуществлением хо-
зяйственной деятельности, 1992 г., в Соглашении о порядке взаим-
ного исполнения решений арбитражных, хозяйственных и экономи-
ческих судов на территориях государств — участников Содружества
1998 г. Нормы об исполнении арбитражных решений могут встре-
чаться в межгосударственных торговых договорах, в договорах об
оказании правовой помощи и некоторых других.

I Текст оговорки см.: Дмитриева Г. К. Международный коммерческий ар-
битраж. М., 1997. С. 225-227.
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В более чем 120 государствах исполнение иностранных арбит-
ражных решений обеспечивает Нью-Йоркская конвенция1, со-
гласно которой под «иностранным арбитражным решением» по-
нимается решение, вынесенное на территории государства иного,
чем то государство, где испрашивается признание и приведение
его в исполнение (ст. 1). Как видим, Конвенция для определения
«иностранности» арбитражного решения использует только один
критерий: место его вынесения. Решение будет иностранным,
если оно вынесено на территории иностранного государства.
Причем это положение в равной степени относится к решениям
институционных арбитражей и арбитражей ad hoc.

Из территориального критерия исходит АПК, устанавливаю-
щий правила производства по делам о признании и приведении
в исполнение решений иностранных судов и арбитражей. В соот-
ветствии с п. 1 ст. 241 под иностранными арбитражными реше-
ниями понимаются решения «третейских судов и международных
коммерческих арбитражей, принятые ими на территориях ино-
странных государств...» (курсив наш. — Г. Д.)

Однако в связи с тем, что во внутреннем праве государств
встречаются иные подходы к определению «иностранности» ар-
битражных решений (например, в ФРГ к иностранным решениям
относятся и решения, вынесенные на территории ФРГ тогда, ко-
гда они были вынесены с соблюдением иностранных процессу-
альных норм), в ст. 1 Нью-Йоркской Конвенции содержится до-
полнительное правило: под иностранное подпадает и решение,
которое не считается внутренним в том государстве, где оно ис-
полняется.

Особенностью Нью-Йоркской конвенции является то, что она
предусматривает исполнение иностранных арбитражных решений
независимо от того, входит ли государство, на территории кото-
рого оно вынесено, в круг ее участников. Благодаря этому терри-
ториальная сфера действия Конвенции значительно шире фор-
мального количества государств-участников. Фактически Конвен-
ция создает возможность исполнения арбитражного решения,
вынесенного на территории любого из существующих государств.

Правда, государство при присоединении может сделать оговор-
ку, ограничивающую возможность применения правового режима
Конвенции к решениям, которые вынесены на территории госу-
дарства, не являющегося ее участником. Такую оговорку сделал
СССР. Так как Россия не сделала никакого заявления по этому
поводу, то оговорка сохраняет свою силу. В соответствии с ней РФ
применяет «положения настоящей Конвенции в отношении арбит-
ражных решений, вынесенных на территории государств, не яв-

1 6 июня 2002 г. 121 государство были участниками Конвенции (см.:
Докл. ООН A/CN 9/449. 2002. 6 июня).
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ляющихся участниками Конвенции, лишь на условиях взаимно-
сти»1. При признании и исполнении арбитражных решений, выне-
сенных на территории договаривающихся государств, установление
взаимности не обязательно, она презюмируется Конвенцией.

Взаимность может быть: договорной, при которой обязан-
ность исполнения решений вытекает из какого-либо другого до-
говора России с соответствующим государством (например,
из торгового договора); фактической, при которой Россия обеспе-
чивает исполнение решений, вынесенных на территории государ-
ства, не участвующего в Нью-Йоркской конвенции, если оно,
в свою очередь, обеспечивает исполнение решений, вынесенных
на российской территории.

Содержание Нью-Йоркской конвенции заключается в том, что
она обязывает договаривающиеся государства признавать ино-
странные решения как обязательные, приводить их в исполнение
и создает для этого правовые основы. Они сводятся к следующему:

1) государство признает и исполняет иностранные арбитраж-
ные решения в соответствии со своим процессуальным правом;
национальное право государства, где испрашивается исполнение,
определяет судебный орган, который компетентен исполнить ре-
шение и правила такого исполнения;

2) заинтересованная сторона обращается в компетентный орган
государства, где испрашивается исполнение, с просьбой, совместно
с которой подаются: а) должным образом заверенное подлинное
арбитражное решение или должным образом заверенная его копия;
б) подлинное арбитражное соглашение или должным образом заве-
ренная его копия; в) перевод этих документов на официальный
язык той страны, где испрашивается исполнение;

3) в признании и исполнении арбитражного решения может
быть отказано только по тем основаниям, которые изложены
в ст. 5 Конвенции. Основания разделены на две группы: во-пер-
вых, основания, которые могут быть применены только по прось-
бе стороны, против которой вынесено решение, и если она дока-
жет их наличие, и, во-вторых, основания которые могут быть
применены по инициативе компетентного органа, рассматриваю-
щего просьбу об исполнении.

Первая группа оснований связана главным образом с арбит-
ражным соглашением. В признании и исполнении арбитражного
решения может быть отказано, если: а) арбитражное соглашение
недействительно, или б) решение арбитража вышло за пределы
арбитражного соглашения, или в) состав арбитража и арбитраж-
ный процесс не соответствовали арбитражному соглашению; кро-
ме того, в этой группе есть еще два основания, по которым мож-
но отказать в исполнении решения: г) если сторона, против кото-

.: Ведомости ВС СССР. 1960. №46. Ст. 421.
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рой вынесено решение, не была должным образом уведомлена
о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве либо
по другим причинам не могла представить свои объяснения (ина-
че говоря, нарушены процессуальные права этой стороны, в част-
ности ее право на равное участие в арбитражном разбирательст-
ве); д) если решение не стало окончательным (например, оно
было приостановлено или отменено компетентной властью стра-
ны, где решение было вынесено).

Ко второй группе относятся только два основания. Компе-
тентная власть страны, в которой испрашивается исполнение, мо-
жет отказать в этом, если найдет, что объект спора не может
быть предметом арбитражного разбирательства по законам этой
страны и если признание и приведение в исполнение решения
противоречит публичному порядку этой страны.

Европейская конвенция 1961 г. не содержит специальных пра-
вил о признании и приведении в исполнение арбитражных реше-
ний. Но в ней есть ст. 9, предусматривающая возможность объяв-
ления арбитражного решения недействительным либо в том госу-
дарстве, где решение было вынесено, либо в том государстве, по
законам которого это решение было вынесено. Причем отмена
решения будет являться причиной отказа в его признании или
исполнении в других государствах (п. 1 ст. 9). Основания для от-
мены, предусмотренные в рассматриваемой статье Европейской
конвенции, совпадают с основаниями отказа в признании и ис-
полнении решения, которые должны быть доказаны стороной,
против которой решение было вынесено, согласно ст. 5 Нью-
Йоркской конвенции.

Соглашение СНГ о порядке разрешения споров, связанных
с осуществлением хозяйственной деятельности, и дополнительное
Соглашение 1998 г. несколько иначе решают вопрос о признании
и исполнении арбитражных решений. Различия предопределены
особенностями подхода к рассмотрению хозяйственных споров,
о чем говорилось выше: во-первых, предусмотренный Соглашением
порядок рассмотрения хозяйственных споров распространяется
не только на коммерческие арбитражи, но и на государственные ар-
битражные суды и суды общей юрисдикции; во-вторых, Соглаше-
ние закрепляет обязательную юрисдикцию независимо от согласия
сторон.

Соглашение различает признание решения от исполнения. Го-
сударства—участники СНГ взаимно признают вступившие в за-
конную силу решения компетентных судов (ч. 1 ст. 7). Никакой
дополнительной процедуры для признания Соглашение не преду-
сматривает. Из этого можно предположить, что права и обязанно-
сти сторон, вытекающие из вступившего в законную силу реше-
ния, которое вынесено на территории одного государства, будут
признаваться всеми заинтересованными лицами, а также органа-
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ми власти и управления на территории любого другого государст-
ва-участника без какого-либо решения или распоряжения со сто-
роны компетентных органов.

Для исполнения решения предусматривается дополнительная
процедура в виде подачи заинтересованной стороной ходатайства
об этом. К ходатайству должны быть приложены следующие до-
кументы: должным образом заверенная копия решения, офици-
альный документ о том, что решение вступило в законную силу,
доказательства извещения другой стороны о процессе и исполни-
тельный документ.

По просьбе стороны, против которой вынесено решение, компе-
тентный суд по месту, где испрашивается исполнение, может отка-
зать в исполнении по основаниям, предусмотренным в ст. 9 Согла-
шения. В отличие от Нью-Йоркской конвенции среди возможных
причин для отказа отсутствуют причины, связанные с арбитражным
соглашением. Суд может отказать в исполнении, если: 1) существует
вступившее в законную силу решение по делу между теми же сто-
ронами, о том же предмете и по тому же основанию, вынесенное
компетентным судом одного из государств — участников Соглаше-
ния; 2) в соответствии с правилами Соглашения спор разрешен не-
компетентным судом; 3) другая сторона не была извещена о про-
цессе; 4) истек трехгодичный срок давности для предъявления ре-
шения к принудительному исполнению1.

Так же, как и Нью-Йоркская конвенция, Соглашение возлага-
ет бремя доказывания существования обстоятельств, препятствую-
щих исполнению решения, на сторону, против которой решение
было вынесено.

Порядок исполнения иностранного арбитражного решения осу-
ществляется- в соответствии с процессуальным правом государства,
на территории которого оно исполняется. К национальному про-
цессуальному праву отсылает Нью-Йоркская конвенция: государст-
во-участник «признает арбитражные решения как обязательные
и приводит их в исполнение в соответствии с процессуальными нор-
мами той территории, где испрашивается признание и исполнение
этих решений...» (курсив наш. — Г. Д). Национальное процессуаль-
ное право определяет «компетентную власть», т. е. орган, компе-
тентный рассматривать вопрос о признании и исполнении реше-
ний, и устанавливает процессуальные правила их исполнения.

В России с исполнением иностранных арбитражных решений
связаны два закона: Закон о международном коммерческом ар-

1 Дополнительное Соглашение 1998 г. не охватывает решения международ-
ного коммерческого арбитража. Если в Соглашении 1992 г. под «компетент-
ным судом» понимаются «суды арбитражные» (хозяйственные), «третейские
суды», то в Соглашении 1998 г. «третейские суды» не указаны (по природе
международный коммерческий арбитраж является третейским судом). Облег-
ченный порядок исполнения касается только решений государственных судов.
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битраже определяет правовые основы исполнения, Арбитражный
процессуальный кодекс предусматривает компетентный орган
и конкретный порядок исполнения решений.

Закон 1993 г. о международном коммерческом арбитраже со-
держит разд. 8 «Признание и приведение в исполнение арбитраж-
ных решений». Особенностью раздела является то, что его поло-
жения применяются в равной степени как к арбитражным реше-
ниям по международным коммерческим спорам, вынесенным
на территории России (независимо от того, является ли арбитраж
институционным или арбитражем ad hoc), так и к иностранным
арбитражным решениям, предъявляемым к исполнению в России.

Согласно ст. 35 Закона арбитражные решения, в том числе
иностранные, признаются на территории России обязательными.
Признание решения, т. е. признание прав и обязанностей сторон,
вытекающих из него, не требует никакой специальной дополни-
тельной процедуры. Сама статья приравнивает иностранное ар-
битражное решение к российскому. Для принудительного испол-
нения решения предусматривается дополнительная процедура: за-
интересованная сторона должна обратиться с письменным
ходатайством в компетентный суд. К ходатайству необходимо
приложить следующие документы: 1) должным образом заверен-
ное подлинное арбитражное решение или должным образом заве-
ренную копию; 2) подлинное арбитражное соглашение или долж-
ным образом заверенную его копию; 3) должным образом заве-
ренный перевод этих документов на русский язык.

Статья 36 Закона устанавливает строго ограниченный круг ос-
нований, по которым компетентный суд может отказать в при-
знании или в приведении в исполнение арбитражного решения.
Практически эти основания повторяют основания для отказа
в признании и приведении в исполнение, предусмотренные
Нью-Йоркской конвенцией 1958 г., участницей которой является
Россия. К первой группе относятся основания, которые могут
быть применены судом лишь по просьбе стороны, против кото-
рой решение вынесено, и если она представит суду соответствую-
щие доказательства. В этой группе пять оснований:

1) если арбитражное соглашение недействительно (либо одна
из сторон была недееспособна, либо оно недействительно по дру-
гим причинам в соответствии с законом страны, которому сторо-
ны это соглашение подчинили, или в соответствии с законом
страны, где решение было вынесено);

2) если нарушены процессуальные права стороны, против ко-
торой решение вынесено (например, она не была должным обра-
зом уведомлена о начале разбирательства, о необходимости на-
значения арбитра и пр.);

22 - 602
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3) если решение не соответствует арбитражному соглашению
(например, оно вынесено по спору, не предусмотренному в согла-
шении, и пр.);

4) если состав арбитража или арбитражный процесс не соот-
ветствовали соглашению сторон или при отсутствии такого согла-
шения—закону страны, где состоялся арбитраж;

5) если арбитражное решение не стало обязательным (одна из
сторон обратилась с ходатайством об отмене решения в суд стра-
ны, где оно было вынесено, либо оно было отменено или его ис-
полнение было приостановлено таким судом). Правда, если одна
из сторон обратилась в суд страны, где решение было вынесено,
с ходатайством об отмене, российский суд не обязательно должен
отказать в исполнении: он вправе приостановить процесс по при-
ведению в исполнение и отложить вынесение своего решения
до тех пор, пока не будет окончательно рассмотрен в суде соот-
ветствующего государства вопрос о возможной отмене этого ре-
шения (п. 2 ст. 36 Закона).

Ко второй группе относятся основания, при наличии которых
суд может отказать в признании или исполнении по собственной
инициативе. Их два: объект спора не может быть предметом арбит-
ражного разбирательства по закону РФ; признание или исполнение
арбитражного решения противоречит публичному порядку РФ.

Как видим, Закон о международном коммерческом арбитраже
среди условий признания и приведения в исполнение иностран-
ных арбитражных решений не называет обязательное наличие ме-
ждународного договора между Россией и иностранным государст-
вом, предусматривающего признание и исполнение подобных ре-
шений.

АПК в ст. 241 устанавливает, что иностранные арбитражные
решения признаются и приводятся в исполнение в России, если
признание и исполнение предусмотрено международным догово-
ром и федеральным законом. Здесь нет противоречия с Законом
1993 г. При наличии международного договора, предусматриваю-
щего признание и исполнение решений, применяются соответст-
вующие правила международного договора, что прямо вытекает
из п. 4 ст. 15 Конституции РФ. Это особенно важно, если между-
народный договор устанавливает условия признания и исполне-
ния, отличающиеся от условий, определенных в Законе 1993 г.
или в АПК (например, рассмотренные выше условия признания
и исполнения по Соглашению о порядке разрешения споров,
связанных с осуществлением хозяйственной деятельности 1992 г.).
При отсутствии международного договора иностранные решения
международного коммерческого арбитража также будут испол-
няться в России, поскольку это закреплено в Законе 1993 г.

Закон о международном коммерческом арбитраже, предписы-
вая обращаться для принудительного исполнения арбитражного
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решения с ходатайством в компетентный суд, не конкретизирует,
какой суд РФ компетентен рассматривать такое ходатайство.
Компетентный суд определен в Арбитражном процессуальном ко-
дексе 2002 г. в ст. 38: заявления о признании и исполнении ино-
странных арбитражных решений подаются стороной в споре,
в пользу которой состоялось решение (взыскатель), в арбитраж-
ный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения
или по месту жительства должника или по месту нахождения его
имущества, если его место нахождения/жительства неизвестно
(п. 9). Это правило повторено в п. 1 ст. 242 АПК. Одновременно
АПК предусматривает также положения о процессуальном поряд-
ке подачи и рассмотрения заявления и исполнения арбитражного
решения (ст. 242—246).

Он сводится к следующему:
в заявлении должны быть указаны: наименование, место на-

хождения и состав иностранного международного коммерческого
арбитража; наименование взыскателя с указанием его места жи-
тельства (нахождения) и наименование должника с указанием его
места жительства (нахождения); сведения об иностранном арбит-
ражном решении и ходатайство о его признании и приведении
в исполнение;

заявление рассматривается в судебном заседании судьей еди-
нолично в месячный срок со дня его поступления в арбитражный
суд с извещением участвующих в деле лиц, неявка которых не
является препятствием для рассмотрения дела;

по результатам рассмотрения арбитражный суд выносит опре-
деление о признании и приведении в исполнение или об отказе
в этом; оно может быть в течение месяца обжаловано в арбит-
ражный суд кассационной инстанции;

арбитражный суд, вынесший определение о признании и при-
ведении в исполнение иностранного арбитражного решения, вы-
дает взыскателю исполнительный лист, на основании которого
происходит его принудительное исполнение по .правилам Феде-
рального закона об исполнительном производстве;

иностранное арбитражное решение может быть предъявлено
к принудительному исполнению в течение трех лет со дня его
вступления в законную силу.

Кроме того, АПК устанавливает перечень документов, кото-
рые прилагаются к заявлению о признании и привидении в ис-
полнение иностранных судебных решений, и исчерпывающий пе-
речень оснований, по которым можно отказать в принудительном
исполнении иностранного решения. В отношении иностранных
арбитражных решений АПК (п. 4 ст. 242 и п. 2 ст. 244) повторяет
правила, предусмотренные в Законе 1993 г., которые, в свою оче-
редь, соответствуют правилам Нью-Йоркской конвенции 1958 г.
Перечни могут быть иными, если это вытекает из международных

22*
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договоров (например, Соглашения 1992 г., Московской конвен-
ции 1972 г.). Однако к заявлению о признании и принудительном
исполнении иностранного арбитражного решения дополнительно
должен быть приложен документ, подтверждающий уплату госу-
дарственной пошлины. Документы, выданные, составленные или
удостоверенные компетентными органами иностранных госу-
дарств за рубежом, должны быть легализованы или апостилирова-
ны и переведены на русский язык (ст. 255 АПК).

20.5. Международный коммерческий арбитраж в России

Основными центрами рассмотрения международных коммер-
ческих споров в России являются Международный коммерческий
арбитражный суд (МКАС) и Морская арбитражная комиссия
(МАК) при Торгово-промышленной палате РФ. Они действуют
на основании Закона о международном коммерческом арбитраже
от 7 июля 1993 г.1 Его положения применяются также к арбитра-
жу ad hoc, если место арбитража находится на территории Рос-
сийской Федерации (ст. 1 Закона).

Закон был подготовлен на основе Типового закона о между-
народном коммерческом арбитраже 1985 г. и с учетом положений
международных договоров по арбитражу, в которых участвует Рос-
сия. Благодаря этому предусмотренная Законом модель арбитража
соответствует международным стандартам и отвечает существен-
ным особенностям и тенденциям рассмотрения международных
коммерческих споров на современном этапе. До принятия Закона
1993 г. арбитражный процесс обладал значительной спецификой,
что порождало нежелание иностранных контрагентов обращаться
к арбитражному разбирательству в Москве. Принятие нового за-
конодательства на фоне политического и экономического рефор-
мирования России поднимает авторитет Москвы как важного
центра по рассмотрению международных коммерческих споров.

Кроме системы арбитражей, созданных или создаваемых в со-
ответствии с Законом 1993 г. исключительно для рассмотрения
международных коммерческих споров, последние могут быть рас-
смотрены и другими арбитражными судами. Прежде всего госу-
дарственными арбитражными судами, действующими в соответст-
вии с Федеральным конституционным законом «Об арбитражных
судах в Российской Федерации» от 28 апреля 1995 г.2 и Арбит-
ражным процессуальным кодексом от 24 июля 2002 г.3 К ним от-
носятся Высший Арбитражный Суд РФ, федеральные арбитраж-

1 Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1993. № 32. Ст. 1240.
2 СЗ РФ. 1995. № 18. Ст. 1589.
3РГ. 2002. 27 июля.
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ные суды округов, арбитражные суды субъектов РФ. Арбитраж-
ные суды предназначены для разрешения хозяйственных споров
между российскими субъектами правоотношений.

Вместе с тем они в соответствии с п. 5 ст. 27 Арбитражного
процессуального кодекса могут рассматривать подведомствен-
ные им споры с участием организаций и граждан РФ, а также
иностранных организаций, международных организаций, орга-
низаций с иностранными инвестициями, иностранных граждан,
лиц без гражданства, осуществляющих предпринимательскую
деятельность. Иначе говоря, они вправе разбирать и междуна-
родные коммерческие споры. Однако при этом наличие арбит-
ражного соглашения сторон не является обязательным услови-
ем компетенции арбитражного суда по рассмотрению такого
спора.

Статья 247 АПК устанавливает компетенцию арбитражных су-
дов по делам с участием иностранных лиц достаточно жест-
ко—при помощи определенного перечня критериев. Так, арбит-
ражные суды рассматривают дела, если: 1) ответчик находится
или проживает на территории РФ либо его имущество находится
на территории РФ; 2) филиал или представительство иностранно-
го лица находится на территории РФ; 3) иск вытекает из догово-
ра, по которому исполнение должно иметь место на территории
РФ; 4) действие или иное обстоятельство, послужившее основа-
нием для предъявления требования о возмещении вреда, имело
место на территории РФ; 5) иск вытекает из неосновательного
обогащения, имевшего место на территории РФ; 6) истец нахо-
дится на территории РФ по делу о защите деловой репутации и в
некоторых других случаях. Кроме того, арбитражный суд рассмат-
ривает дело и в том случае, когда есть соглашение между органи-
зацией или гражданином РФ и иностранным лицом о передаче
спора между ними в арбитражный суд (п. 3 ст. 247 АПК). Как
видим, наличие арбитражного соглашения расценивается не как
обязательное основание для признания юрисдикции арбитража,
а как один из критериев определения юрисдикции наряду с дру-
гими критериями.

Кроме того, АПК предусматривает исключительную компетен-
цию арбитражных судов по некоторым категориям споров с уча-
стием иностранных лиц, которая не .может быть изменена согла-
шением сторон. Это споры: в отношении российской государст-
венной собственности, включая приватизацию и принудительное
отчуждение; по поводу недвижимого имущества, находящегося на
российской территории; связанные с регистрацией прав на интел-
лектуальную собственность; о признании недействительными за-
писей в государственные реестры; связанные с учреждением
и ликвидацией юридических лиц и индивидуальных предприни-
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мателей на российской территории; возникающие из администра-
тивных и иных публичных интересов (ст. 248).

Объясняется такое положение сущностной характеристикой
арбитражных судов. Они являются арбитражами только по назва-
нию, а по природе это государственные судебные органы с зако-
нодательно закрепленной компетенцией.

Международные коммерческие споры могут также рассматри-
ваться третейскими судами, созданными в соответствии с Времен-
ным положением о третейском суде для разрешения экономиче-
ских споров от 24 июня 1992 г.1, но которые начиная с 27 июля
2002 г. действуют и создаются на основании Федерального закона
«О третейских судах в Российской Федерации» от 24 июля 2002 г.

Подобного рода третейские суды получили довольно широкое
распространение в России. Они образованы, например, при Тор-
гово-промышленной палате РФ, при Ассоциации банков РФ, при
Союзе юристов, при Московской межбанковской валютной бир-
же. Некоторые из них предусматривают в своих положениях
и регламентах рассмотрение международных коммерческих споров
как профильную деятельность. Примером может быть третейский
суд при Международном независимом институте международного
права2.

Разумеется, основными центрами по рассмотрению междуна-
родных коммерческих споров остаются МКАС и МАК при Торго-
во-промышленной палате РФ: у них накоплен богатый опыт по
рассмотрению таких споров (МКАС является преемником Арбит-
ражного суда при Торгово-промышленной палате СССР, который
действовал с 1987 г. и был, в свою очередь, преемником Внешне-
торговой арбитражной комиссии, созданной в 1932 г.3; МАК
с момента своего создания в 1930 г. не переименовывалась и яв-
ляется преемником МАК при ТПП СССР4); они имеют довольно
высокий авторитет5; в настоящее время правовая основа их дея-
тельности соответствует мировой практике.

Их общей правовой базой, как уже указывалось, является За-
кон о международном коммерческом арбитраже. Кроме того,
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в качестве приложений к Закону даны два положения: Положе-
ние о МКАС при ТПП РФ и Положение о МАК при ТПП РФ.
Каждый из них имеет свой регламент и положение об арбитраж-
ных расходах и сборах. Так, новый Регламент МКАС в соответст-
вии с Законом 1993 г. утвержден Президентом Торгово-промыш-
ленной палаты РФ и действует с 1 мая 1995 г.

Юрисдикция Арбитражного суда при ТПП РФ определяется
двумя факторами: во-первых, соглашением сторон о передаче
спора в арбитраж и, во-вторых, компетенцией суда, установлен-
ной Законом и другими нормативными актами.

В соответствии с общепринятой практикой и МКАС, и МАК
рассматривают спор при наличии соглашения между сторонами
об этом (п. 2 ст. 1 Закона)1. Однако в порядке исключения они
принимают к своему рассмотрению споры и без соглашения
сторон, если эти споры подлежат их юрисдикции в силу между-
народных договоров с участием РФ, о чем подробно рассматри-
валось в разд. 20.3 настоящей главы. Закон предусматривает все
три вида арбитражных соглашений: арбитражную оговорку,
включенную в договор, самостоятельное арбитражное соглаше-
ние по спору, который уже возник (третейская запись), и само-
стоятельное соглашение по спорам, которые могут возникнуть
между сторонами в связи с каким-либо конкретным правоотно-
шением, независимо от того, носило оно договорный характер
или нет (п. 1 ст. 7).

Арбитражное соглашение должно быть заключено в письмен-
ной форме. К письменной форме приравниваются: 1) документ,
подписанный сторонами; 2) обмен письмами, сообщениями с ис-
пользованием любых средств электросвязи; 3) обмен исковым за-
явлением и отзывом на иск, в которых одна из сторон утвержда-
ет о наличии соглашения, а другая против этого не возражает
(п. 2 ст. 7 Закона).

Наличие арбитражного соглашения исключает компетенцию
государственных судов, как общих, так и арбитражных. Если не-
смотря на наличие арбитражного соглашения подан иск в госу-
дарственный суд, то он обязан прекратить производство и напра-
вить стороны в согласованный ими арбитраж. Однако обязан-
ность суда обусловлена следующим: об этом должна быть просьба
одной из сторон; просьба должна быть заявлена не позднее пред-

1 Регламент МКАС рекомендует для включения в коммерческие договоры
такой текст арбитражной оговорки: «Все споры, разногласия или требования,
возникающие из настоящего договора (соглашения) или в связи с ним, в том
числе касающиеся его исполнения, нарушения, прекращения или недействи-
тельности, подлежат разрешению в Международном коммерческом арбитраж-
ном суде при Торгово-промышленной палате Российской Федерации в соот-
ветствии с его Регламентом».
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ставления этой стороной своего первого заявления по существу
спора; арбитражное соглашение должно быть действительным.

Эти правила нашли отражение в п. 5 ст. 148 АПК РФ, в ко-
тором предусматривается, что арбитражный суд оставляет иск без
рассмотрения, если есть соглашение между сторонами о передаче
спора в третейский суд и если любая сторона, возражающая про-
тив рассмотрения дела в арбитражном суде, заявит ходатайство
о передаче спора в третейский суд не позднее подачи своего пер-
вого заявления по существу спора. Любые возражения ответчика
о несогласии с юрисдикцией арбитражного суда, заявленные по-
сле представления его объяснений по делу, арбитражным судом
не принимаются1.

Возражение стороны о компетенции не принимается во вни-
мание, если арбитражный суд установит, что соглашение недейст-
вительно, утратило силу или не может быть исполнено.

Более того, стороны вправе заключить соглашение о передаче
спора на разрешение третейского суда во время судебного разби-
рательства до вынесения решения по существу. Арбитражный суд
прекращает рассмотрение спора, если любая сторона заявит воз-
ражение о рассмотрении дела в арбитражном суде, ссылаясь на
соглашение. Арбитраж не примет такое возражение, если посчи-
тает, что соглашение о третейском разбирательстве недействитель-
но, утратило силу или не может быть исполнено (п. 6 названной
статьи).

Вторым фактором, обусловливающим юрисдикцию международ-
ного коммерческого суда, является его компетенция; при наличии
арбитражного соглашения арбитраж примет к рассмотрению не
всякий спор, а только такой, который охватывается категориями
споров, составляющих его компетенцию. Последняя определяется
Законом о международном коммерческом арбитраже, положения-
ми о МКАС и МАК, а также международными договорами.

1 Данные положения неоднократно обсуждались в арбитражном суде. Так,
Московский арбитражный суд рассмотрел спор, вытекающий из договора
о совместной хозяйственной деятельности между российской и немецкой
фирмами, в котором была арбитражная оговорка о рассмотрении спо-
ров в третейском суде. Вопреки оговорке российская сторона обратилась
с иском в арбитражный суд, который в соответствии с правилами о подсудно-
сти принял иск к рассмотрению, поскольку ответчик (немецкая фирма) имеет
на территории РФ и имущество, и свое представительство; ответчик вступил
в дело и участвовал в заседании арбитражного суда. Лишь после вынесения
арбитражным судом решения в апелляционной жалобе ответчик оспорил
юрисдикцию арбитражного суда, ссылаясь на наличие между сторонами со-
глашения о рассмотрении споров третейским судом. Решение арбитражного
суда было оставлено в силе, так как возражение против юрисдикции было за-
явлено несвоевременно (см.: Информационное письмо Президиума ВАС РФ
№ 10 от 25 декабря 1996 г. С. 2-7).
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Общая компетенция арбитража устанавливается Законом
о международном коммерческом арбитраже. Однако по существу
компетенция, определенная Законом, относится лишь к МКАС
(Положение о нем дословно повторяет соответствующую статью
Закона и конкретизирует ее). Компетенция МАК носит специаль-
ный характер и определяется Положением о ней.

Согласно ст. 1 Закона и ст. 2 Положения МКАС компетентен
рассматривать две группы споров. Первая, основная группа соот-
ветствует общепринятой мировой практике и определяется двумя
критериями: предметным и субъектным. В МКАС можно передать
споры, вытекающие из договорных и других гражданско-правовых
отношений при осуществлении внешнеторговых и иных видов
международных экономических связей, т. е. международные ком-
мерческие споры. Дополнительный субъектный критерий уточня-
ет, в каких случаях споры являются международными: если ком-
мерческое предприятие хотя бы одной из сторон находится за
границей. Для определения «международности» споров Закон ис-
пользует критерий, получивший широкое признание,—«место на-
хождения коммерческого предприятия в разных государствах».

По установившейся международной практике под местом на-
хождения предприятия понимается не только место нахождения
административного центра или головного предприятия, но и фи-
лиалов, складов готовой продукции и т. д. Понятно, что одна
фирма может иметь несколько коммерческих предприятий, в том
числе в разных странах. В таком случае принимается во внима-
ние то коммерческое предприятие, «которое имеет наибольшее
отношение к арбитражному соглашению» (п. 3 ст. 1 Закона).
Если сторона не имеет коммерческого предприятия (например,
физическое лицо), принимается во внимание ее постоянное место
жительства.

В результате возможны споры между следующими участника-
ми: между российским предпринимателем и иностранным, ком-
мерческое предприятие которого находится за пределами России;
между иностранными предпринимателями, коммерческие пред-
приятия которых находятся за пределами РФ (причем в разных
странах), хотя достаточно, чтобы одно из них имело предприятие
за пределами России; и наконец, между российскими предприни-
мателями, если одно из них имеет коммерческое предприятие за
рубежом.

Положение о МКАС конкретизирует гражданско-правовые от-
ношения, споры из которых могут быть предметом разбирательст-
ва. Это, в частности, отношения по: купле-продаже (поставке)
товаров, выполнению работ, оказанию услуг, обмену товарами
и (или) услугами, перевозке грузов и пассажиров, торговому
представительству и посредничеству, аренде (лизингу), науч-
но-техническому обмену, обмену результатами творческой дея-
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тельности, сооружению промышленных и иных объектов, лицен-
зионным операциям, инвестициям, кредитно-расчетным операци-
ям, страхованию, совместному предпринимательству и другим
формам промышленной и предпринимательской кооперации.

Вторая группа споров выделяется только по субъектному соста-
ву— это споры предприятий с иностранными инвестициями и ме-
ждународных объединений и организаций, созданных на россий-
ской территории. Причем сюда включаются споры между самими
субъектами, споры между их участниками и их споры с другими
субъектами российского права. Так как Закон не указывает на ха-
рактер споров данной группы (Положение о МКАС в отличие от
споров первой группы их также не конкретизирует), то можно
предположить, что арбитраж компетентен рассматривать любые
споры между названными субъектами.

Закон о международном коммерческом арбитраже является об-
щим законом, регламентирующим порядок рассмотрения междуна-
родных коммерческих споров в России. Это не исключает наличие
иных законодательных актов, которые могут запретить передачу
в арбитраж каких-либо определенных споров, хотя они и соответ-
ствуют изложенным общим характеристикам. Данная ситуация
предусмотрена в п. 4 ст. 1 Закона: «Настоящий Закон не затраги-
вает действия какого-либо другого закона Российской Федерации,
в силу которого определенные споры не могут передаваться в ар-
битраж или могут быть переданы только в соответствии с положе-
ниями ины5" ми, нежели те, которые содержатся в настоящем Зако-
не». Например, Патентный закон РФ 1992 г. устанавливает, что
споры, связанные с защитой прав патентообладателей и авторов,
могут рассматриваться в судах, в том числе в арбитражных судах
и третейских судах, кроме споров, относящихся к компетенции
Высшей патентной палаты (ст. 31). К таким спорам относятся, на-
пример, споры, связанные с отказом в выдаче патента (п. 8 ст. 21),
или споры о размере компенсации в случае, когда в интересах на-
циональной безопасности Правительство РФ разрешило использо-
вать объект промышленной собственности без согласия патентооб-
ладателя (п. 4 ст. 13), и др.

Следовательно, МКАС будет компетентен рассматривать дела,
связанные с защитой прав патентообладателя, при соответствии
их критериям, предусмотренным в Законе о международном ком-
мерческом арбитраже, кроме споров, относящихся к компетенции
Высшей патентной палаты.

Компетенция МАК носит более узкий, специальный характер.
Она так же, как и МКАС, полномочна рассматривать при нали-
чии соглашения сторон споры, вытекающие из договорных и дру-
гих гражданско-правовых отношений, но не любых, а возникших
только из торгового мореплавания. Кроме того, в отличие от
МКАС субъектный состав спора не играет никакой роли при оп-
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ределении компетенции МАК. Она полномочна разрешать споры
между российскими и иностранными субъектами, споры только
между российскими субъектами и споры только между иностран-
ными субъектами. Этот момент прямо подчеркивается в Положе-
нии о МАК.

Положение дает примерный перечень отношений, споры из
которых МАК может рассматривать. Среди них отношения: по
фрахтованию судов, морской перевозке грузов и перевозке грузов
в смешанном плавании (река — море); по морскому страхованию;
по лоцманской и ледовой проводке, агентскому и иному обслу-
живанию морских судов; по спасанию на море; отношения, свя-
занные с куплей-продажей, залогом и ремонтом морских судов
и иных плавучих объектов, и др. (ст. 2 Положения о МАК при
ТПП РФ).

При разбирательстве конкретного дела сторона может заявить
об отсутствии у арбитража (единоличного арбитра или коллегии
арбитров) компетенции на рассмотрение этого дела. В таком слу-
чае арбитраж имеет право вынести постановление о своей компе-
тенции независимо от оснований возражения стороны, в том
числе любых возражений относительно наличия или действитель-
ности арбитражного соглашения (ст. 16 Закона о международном
коммерческом арбитраже).

Отметим несколько моментов, связанных с правом арбитража
на вынесение решения о своей компетенции. Прежде всего, по-
скольку компетенция арбитража прямо связана с арбитражным
соглашением, Закон впервые в российском праве закрепил обще-
признанное в мировой практике правило об автономии, юридиче-
ской самостоятельности арбитражного соглашения, существующе-
го в виде арбитражной оговорки: при решении вопроса о компе-
тенции арбитражная оговорка, являющаяся частью договора,
должна трактоваться как соглашение, не зависящее от других ус-
ловий договора; признание договора ничтожным не влечет за со-
бой в силу закона недействительность арбитражной оговорки
(подробнее данное положение было рассмотрено в § 3 данной
главы).

Далее, Закон установил несколько правил, касающихся заяв-
ления стороны об отсутствии компетенции. Предусмотрены два
варианта заявлений: об отсутствии компетенции по делу в целом
и о превышении арбитражем своей компетенции. В первом слу-
чае заявление стороны должно быть сделано не позднее представ-
ления возражений по иску; при этом назначение стороной арбит-
ра не лишает ее права сделать такое заявление. Во втором случае
заявление должно быть сделано сразу же, как только вопрос, ко-
торый, по мнению стороны, выходит за пределы компетенции,
был поставлен в ходе разбирательства дела. Однако арбитраж мо-
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жет в обоих случаях принять заявление, сделанное с нарушением
указанных сроков, если сочтет задержку оправданной.

Наконец, ст. 16 Закона устанавливает несколько правил, ка-
сающихся самого постановления арбитража о своей компетенции.
Закон предусматривает два варианта постановлений. Арбитраж
может вынести отдельное постановление по любому из указанных
заявлений стороны как по вопросу предварительного характера,
т. е. либо до рассмотрения спора по существу, либо до рассмотре-
ния того вопроса, в отношении которого было сделано заявление
о компетенции. Но арбитраж может вынести такое постановление
в решении по существу спора.

Постановление арбитража о своей компетенции не является
окончательным. Оно может быть обжаловано заинтересованной
стороной в суд общей компетенции, решение которого по данно-
му вопросу будет окончательным, не подлежащим обжалованию.
Если арбитраж постановил, что он обладает компетенцией
в предварительном порядке, то любая сторона может обратиться
в суд с просьбой решить вопрос о компетенции в течение
30 дней после получения уведомления об этом. Причем пока во-
прос решается в суде, арбитраж может продолжать разбирательст-
во и вынести решение по существу спора. Если постановление
о компетенции включено в решение арбитража по существу, то
несогласие стороны с компетенцией арбитража в целом или по
конкретному вопросу является основанием для оспаривания
в суде арбитражного решения (ст. 34).

Арбитражное разбирательство. Характерной особенностью ар-
битражного разбирательства является почти неограниченное право
сторон (автономия воли) по установлению процедуры разрешения
спора. Этот принцип лежит в основе и Закона о международном
коммерческом арбитраже, и регламентов МКАС и МАК при ТПП
РФ. Абсолютное большинство норм, определяющих арбитражную
процедуру, носит диспозитивный характер: они применяются только
тогда, когда стороны не договорились об ином. Автономия воли
сторон является решающей при: формировании состава арбит-
ражного суда для рассмотрения спора (определение общего числа
арбитров, выбор конкретных арбитров); определении процедуры
ведения разбирательства, спора (места, языка, даты начала разби-
рательства, порядка представления документов и других доказа-
тельств, подтверждающих исковые требования и возражения по
иску, формы разбирательства — устное слушание или разбиратель-
ство на основе документов, и др).

Вместе с тем Закон о международном коммерческом арбитра-
же содержит несколько императивных предписаний, направленных
на беспристрастное, справедливое разрешение спора, которые
должны соблюдаться неукоснительно. Это своего рода принципы
арбитражного процесса. Отметим некоторые из них.
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Закон устанавливает требования, которым в обязательном по-
рядке должны отвечать арбитры: беспристрастность, независи-
мость и уровень квалификации, обусловленный соглашением сторон
(ст. 12). Наличие обоснованных сомнений относительно соответ-
ствия арбитра этим требованиям является единственным основа-
нием для его отвода. Лицо, к которому обратились в связи с его
возможным назначением арбитром, равно как и уже назначенное
арбитром, обязано сообщить о любых обстоятельствах, которые
могут вызвать обоснованные сомнения относительно его беспри-
страстности или независимости.

Другие императивные предписания направлены на обеспечение
равноправия сторон в процессе. Статья 18 устанавливает сам прин-
цип равноправия: к сторонам должно быть равное отношение
и каждой стороне должны быть представлены все возможности
для изложения своей позиции. В ст. 24 конкретизируются обязан-
ности арбитража, рассматривающего дело, в отношении сторон.
Так, арбитраж должен заблаговременно направлять сторонам уве-
домление о любом слушании и о любом заседании, которое на-
меревается проводить арбитраж для осмотра товара, другого иму-
щества или документов; передавать все документы или информа-
цию, предоставляемые одной стороной, другой стороне, а также
передавать сторонам заключения экспертов или другие докумен-
ты, имеющие доказательственное значение.

Во всех остальных случаях процедура арбитражного разбира-
тельства может определяться соглашением сторон. Реально за от-
сутствием подобных соглашений процедура определяется нормами
Закона о международном коммерческом арбитраже и регламен-
том , если арбитраж институционный (в частности, регламентами
МКАС и МАК). Кроме того, при отсутствии соглашения сторон
арбитраж с соблюдением положений Закона и своего регламента
может вести арбитражное разбирательство таким образом, как
считает надлежаще (п. 2 ст. 19). Закон не предусматривает в по-
добных случаях обращения арбитража к общему гражданско-про-
цессуальному законодательству или арбитражно-процессуальному.

Рассмотрим некоторые правила арбитражной процедуры на
примере МКАС, применяемые при отсутствии соглашения сторон
об ином. В обеспечении этих правил принимают участие такие ор-
ганы МКАС, как Президиум МКАС, Председатель МКАС (замес-
тители), Секретариат, возглавляемый ответственным секретарем.

Если стороны не договорились о передаче своего спора еди-
ноличному арбитру, то формируется арбитраж в составе трех ар-
битров. Каждая сторона назначает своего арбитра, а назначенные
таким образом два арбитра выбирают третьего в качестве предсе-
дателя состава арбитража (суперарбитра). Для облегчения поиска
сторонами арбитров Торгово-промышленная палата РФ утвержда-
ет список арбитров сроком на пять лет (в настоящее время
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в списке более ста специалистов). Но этот список не является
обязательным: в качестве арбитра может быть назначено лицо, не
включенное в список, в том числе лицо, имеющее иностранное
гражданство (п. 1 ст. 11 Закона и п. 3 Регламента). Данное пра-
вило, соответствующее мировой практике, впервые включено
в российское законодательство. Председатель арбитражного соста-
ва избирается двумя арбитрами из списка арбитров.

Арбитры могут быть назначены Председателем МКАС в двух
случаях: 1) по просьбе стороны (сторон), 2) если ответчик не на-
значит своего арбитра в течение 30 дней с даты получения копии
искового заявления или если назначенные сторонами арбитры
не изберут суперарбитра в течение 30 дней. Председатель МКАС
осуществляет назначение из списка арбитров.

Регламент МКАС предусматривает необходимость назначения
запасных арбитров, включая суперарбитра. Запасные арбитры на-
значаются по тем же правилам, что и основной состав. Запасные
арбитры выполняют свои функции, если арбитры (арбитр) основ-
ного состава были отведены или не могут участвовать в разбира-
тельстве дела по иным причинам.

МКАС проводит слушания дел в Москве. В случае необходимо-
сти арбитраж может проводить слушания и в другом месте на рос-
сийской территории, которое он считает надлежащим (например,
для заслушивания свидетелей, экспертов, для осмотра товаров'
и др.). По соглашению между сторонами слушания могут прово-
диться вне пределов Москвы, но на российской территории. В этом
случае все дополнительные расходы возлагаются на стороны.

Слушание дела ведется на русском языке. По соглашению сто-
рон разбирательство может проводиться на другом языке! Если сто-
рона не владеет языком, на котором ведется разбирательство, то все
расходы, связанные с переводом, несет сама сторона, в том числе
и тогда, когда услуги по переводу обеспечиваются арбитражем.

Арбитражное разбирательство начинается с подачи искового
заявления, в котором наряду с изложением фактических и право-
вых обстоятельств, обосновывающих исковые требования, истец
должен обосновать компетенцию МКАС, назвать своего арбитра
и запасного арбитра или заявить просьбу Председателю МКАС
о их назначении. Ответственный секретарь МКАС направляет от-
ветчику копию искового заявления и приложенных к нему доку-
ментов и предлагает ему назначить арбитров. Сформированный
состав арбитров проверяет готовность дела к слушанию. При не-
обходимости он принимает дополнительные меры по подготовке
дела (например, истребует от сторон дополнительные объяснения,
документы и пр.), при этом он может давать поручения в связи
с подготовкой дела ответственному секретарю.

Арбитраж проводит устное слушание дела. Стороны могут
участвовать лично или через уполномоченных представителей.
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Неявка стороны, надлежащим образом извещенной о времени
и месте слушания дела, не препятствует разбирательству и выне-
сению решения, за исключением случая, когда неявившаяся сто-
рона ходатайствует в письменной форме об отложении слушания
дела по уважительной причине. Обеспечивается сохранение ком-
мерческой тайны: слушание проводится при закрытых дверях, не
участвующие в процессе лица могут присутствовать только с со-
гласия сторон и с разрешения состава арбитража; арбитры, док-
ладчики и сотрудники секретариата обязаны не разглашать из-
вестную им информацию о спорах, разрешаемых в МКАС. По
соглашению сторон разбирательство может проводиться без уст-
ных слушаний на основе только письменных материалов, но если
представленные материалы недостаточны для разрешения спора
по существу, арбитраж может назначить устное слушание.

Регламент МКАС предусматривает участие в деле докладчика,
который по каждому делу назначается Председателем МКАС из
списка, утверждаемого Президиумом МКАС сроком на пять лет.
Пока не сформирован арбитражный состав по данному делу, док-
ладчик выполняет поручения Председателя или ответственного
секретаря МКАС, связанные с подготовкой арбитражного разби-
рательства. В дальнейшем он выполняет поручения сформирован-
ного арбитража, ведет протокол слушаний, присутствует на за-
крытых совещаниях арбитража.

Расходы, связанные с арбитражным разбирательством, несут
стороны. К расходам относятся: регистрационный сбор, арбит-
ражный сбор, дополнительные расходы арбитража, издержки сто-
рон. Арбитражные расходы и сборы, их размеры и порядок их
уплаты и распределения между сторонами определены в Положе-
нии об арбитражных расходах и сборах, которое является прило-
жением к Регламенту МКАС.

Регистрационный сбор обязан уплатить истец при подаче ис-
кового заявления (в настоящее время 500 долл.), до его уплаты
иск не считается поданным. Регистрационный сбор засчитывается
в сумму арбитражного сбора.

Арбитражный сбор —это сбор для покрытия общих расходов,
связанных с деятельностью МКАС (в частности, гонорары арбит-
ров, докладчиков, вознаграждение секретариата и пр.). Его сумма
определяется в зависимости от цены иска (например, при цене
иска до 10 000 долл. арбитражный сбор равен 1400 долл.; при
цене иска до 50 000'долл.—1400 плюс 5,6% от суммы выше
10 000 долл. и т. д.). Арбитражный сбор уплачивается истцом
авансом: до уплаты дело остается без движения. Впоследствии ар-
битражный сбор возлагается на сторону, против которой вынесе-
но решение, если стороны не договорились об ином. Если иск
удовлетворен частично, то сбор возлагается на ответчика пропор-
ционально размеру удовлетворенных исковых требований.
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Дополнительные расходы —это особые издержки, которые
МКАС несет в связи с разбирательством конкретного дела (на-
пример, издержки по проведению экспертизы, по вознагражде-
нию переводчиков, командировочные расходы и пр.). Сумма до-
полнительных расходов определяется МКАС в зависимости от
обстоятельств. МКАС может потребовать от сторон или от одной
из сторон внесения авансовых платежей по таким расходам. На-
пример, в случае участия в разбирательстве арбитра, назначенно-
го стороной, проживающего вне места проведения заседаний ар-
битража, эта сторона должна внести аванс на оплату расходов по
его участию в арбитражном разбирательстве (проезд, проживание
и пр.); если такое лицо избрано председателем арбитражного со-
става, то аванс должна внести каждая сторона в равной доле.
При завершении дела дополнительные расходы распределяются
между сторонами так же, как арбитражный сбор.

Издержки сторон —это расходы, которые несут стороны
в связи с разбирательством дела, кроме указанных выше. Сторо-
на, в пользу которой вынесено решение, может потребовать воз-
ложить на другую сторону возмещение понесенных ею в разум-
ных пределах издержек, в частности расходов, связанных с защи-
той своих интересов через юридических представителей.

Решения международного коммерческого арбитража. Арбитраж-
ное разбирательство прекращается либо вынесением решения по
существу спора, либо вынесением постановления о прекращении
разбирательства. Постановление о прекращении выносится в трех
случаях: когда истец отказывается от своих требований, когда
стороны договорились о прекращении производства и когда ар-
битры придут к выводу, что продолжение разбирательства стало
ненужным или невозможным (п. 2 ст. 32 Закона).

Решение по существу спора выносится составом арбитров на
закрытом совещании большинством голосов, если стороны не до-
говорились об ином порядке (арбитр, не согласный с принятым
решением, может изложить в письменном виде свое особое мне-
ние). Решение выносится в письменной форме и подписывается
единоличным арбитром или составом арбитров. Резолютивная
часть решения может быть объявлена сторонам устно; мотивиро-
ванное решение должно быть отправлено сторонам в срок, не
превышающий 30 дней. В согласованный сторонами срок, а при
отсутствии такого соглашения в 30-дневный срок с момента вы-
несения арбитражного решения любая сторона может просить ар-
битраж вынести дополнительное решение по требованию, которое
было заявлено в ходе разбирательства, но в решении не было от-
ражено. Арбитраж при согласии с просьбой должен в течение 60
дней вынести дополнительное решение.

Решение международного коммерческого арбитража по суще-
ству спора является окончательным, не подлежит обжалованию.
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Это принципиальное положение, относящееся к характерным
особенностям международного коммерческого арбитража в миро-
вой практике. Российское право также следует этому принципу.
Так, Регламент МКАС устанавливает, что решения МКАС испол-
няются сторонами добровольно в установленный в решении срок;
если срок исполнения в решении не указан, то оно подлежит не-
медленному исполнению (ст. 44). Решение, не исполненное доб-
ровольно, подлежит принудительному исполнению в порядке,
рассмотренном в предыдущем разделе.

Вместе с тем Закон о международном коммерческом арбитраже
предусматривает возможность отмены арбитражного решения
по ограниченному кругу оснований, которые не связаны ни с су-
ществом рассмотренного спора, ни с вопросами применения пра-
ва. Согласно ст. 34 Закона заинтересованная сторона может обра-
титься с ходатайством о его отмене. Такое ходатайство Закон рас-
сматривает как исключительное средство оспариваний арбитражного
решения.

Отмена решения согласно п. 2 ст. 34 Закона входит в компе-
тенцию судов общей юрисдикции, а именно: Верховного Суда
республики в составе РФ, краевого, областного, городского суда,
суда автономной области, автономного округа, на территории ко-
торого состоялся арбитраж. Ходатайство может быть заявлено
стороной не позднее трех месяцев со дня получения ею арбит-
ражного решения.

Решение может быть отменено лишь при наличии одного из
оснований, исчерпывающий перечень которых дан в ст. 34 Зако-
на. Они делятся на две группы: в первую входят основания, на-
личие которых должна доказать сторона, заявившая ходатайство;
во вторую — основания, применяемые по инициативе суда. Осно-
вания для отмены практически совпадают с основаниями для от-
каза в принудительном исполнении арбитражного решения (при
отказе в исполнении перечень оснований, входящих в первую
группу, шире, так как он включает основания, связанные с воз-
можной отменой решения).

Первая группа оснований для отмены арбитражного решения
связана либо с арбитражным соглашением, либо с процессуаль-
ными правами сторон. Так, решение подлежит отмене, если сто-
рона, заявившая ходатайство, докажет, что: арбитражное соглаше-
ние недействительно; или арбитраж вышел за пределы арбитраж-
ного соглашения (например, вынес решение по спору или по
вопросу, не предусмотренному арбитражным соглашением); или
арбитражный состав либо арбитражная процедура не соответству-
ют арбитражному соглашению. Решение также подлежит отмене,
если ходатайствующая сторона докажет, что арбитраж не обеспе-
чил ее право на равное участие в процессе (например, она не
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была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об
арбитражном слушании).

Согласно второй группе оснований арбитражное решение под-
лежит отмене в двух случаях: объект спора не может быть пред-
метом арбитражного разбирательства или решение противоречит
публичному порядку Российской Федерации.

Оспаривание решений третейских судов новый АПК включил
в число дел, подведомственных арбитражным судам (ст. 31),
и определил порядок производства по этим делам (гл. 30). Со-
гласно ст. 230 заявление об оспаривании решений третейских су-
дов, в том числе международных коммерческих арбитражей, при-
нятых на территории РФ, подается лицом, участвующим в деле,
в арбитражный суд субъекта РФ, на территории которого принято
решение. При этом сделана оговорка: если иное не установлено
международным договором или федеральным законом. «Иное»,
как было рассмотрено выше, установлено Законом 1993 г. Следо-
вательно, в настоящее время существуют две параллельные юрис-
дикции по делам об оспаривании решений международного ком-
мерческого арбитража: в судах общей юрисдикции, указанных
в п. 2 ст. 6 и в п. 2 ст. 34 Закона 1993 г., и в арбитражных судах,
указанных в п. 3 ст. 230.

Однако АПК включил еще одну категорию решений междуна-
родного коммерческого арбитража, оспаривание которых возложе-
но на арбитражные суды. Эта категория решений не предусмотре-
на в Законе 1993 г., и, значит, оспаривание таких решений допус-
тимо только по правилам АПК. Речь идет об иностранных
арбитражных решениях, т. е. вынесенных на территории ино-
странного государства, но при принятии которых были примене-
ны нормы российского законодательства (п. 5 ст. 230). Такое ос-
паривание возможно только в случае, если это предусмотрено ме-
ждународным договором с участием России. Заявление подается
в арбитражный суд субъекта РФ по месту жительства или по мес-
ту нахождения должника; если место жительства (нахождения)
неизвестно — то по месту нахождения имущества должника. Воз-
можность оспаривания подобного рода решений предусмотрена
Европейской конвенцией о внешнеторговом арбитраже 1961 г.,
участницей которой является Россия. Статья IX Конвенции уста-
навливает правовые основы для отмены арбитражного решения
в двух случаях: отмена производится в государстве, где решение
было вынесено, или в государстве, «по закону которого это реше-
ние было вынесено». Второй случай и является основанием для
применения п. 5 ст. 230 АПК.

Арбитражный суд может отменить решение международного
коммерческого арбитража только при наличии оснований, преду-
смотренных или международным договором, или федеральным
законом (п. 4 ст. 233 АПК). Эти основания рассмотрены выше.
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Определение арбитражного суда по делу об оспаривании решения
может быть обжаловано в арбитражный суд кассационной ин-
станции в течение месяца со дня вынесения определения.

20.6. Международный коммерческий арбитраж за рубежом

Арбитражный суд Международной торговой палаты (да-
лее— МТП) является одним из наиболее авторитетных центров
по рассмотрению международных коммерческих споров. МТП —
это международная неправительственная организация, членами
которой являются главным образом национальные комитеты (тор-
говые, торгово-промышленные палаты). Она расположена в Па-
риже. Здесь же находится и штаб-квартира Арбитражного суда.
Особый статус МТП как международной организации обусловил
некоторую специфику Арбитражного суда при ней. Те основные
качества института международного коммерческого арбитража,
которые делают его привлекательным для участников междуна-
родной коммерческой деятельности, как-то: отстраненность его
от национальной судебной и правовой системы, право сторон по
собственному усмотрению назначать арбитров, определять место,
язык и процедуру разбирательства, у Арбитражного суда МТП
особенно выражены.

Порядок рассмотрения споров в Арбитражном суде МТП оп-
ределяется его Регламентом, утверждаемом МТП. Последняя ре-
дакция Регламента действует с 1 января 1998 г.1

Арбитражный суд МТП создан для рассмотрения международ-
ных коммерческих споров. Статья 1 Регламента предусматривает,
что Арбитражный суд (далее — Суд) обеспечивает арбитражное
рассмотрение коммерческих споров международного характера,
возникающих в сфере делового оборота, но не конкретизирует, ка-
кие споры относятся к «международным». На практике признак
«международности» толкуется широко, как любой спор, каким-либо
образом связанный с международной коммерческой деятельностью.
В последнее время арбитраж достаточно часто принимал к своему
рассмотрению и споры, не имеющие международного оттенка, что
нашло отражение в ст. 1: Суд может распространять свою юрис-
дикцию на споры, не носящие международного характера, если его
юрисдикция предусмотрена в арбитражном соглашении. Причем
количество «внутренних» дел, разбираемых в арбитраже, неуклонно
растет. Одной из причин этого является рост популярности данно-
го арбитражного института среди предпринимателей и юристов2.

1 См.: Регламенты международных арбитражных судов. М., 2001. С. 57 и след.
2 См.: Laurence Graig & others. International Chamber of Commerce

Arbitration. L., 1990. P. 170.
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Обязательным условием юрисдикции Арбитражного суда МТП
является наличие между сторонами арбитражного соглашения
о передаче спора в этот арбитраж. Стороны могут обращаться
к нему независимо от того, представлены ли их страны в МТП.
В принципе Регламент не устанавливает каких-либо жестких тре-
бований к форме соглашения. При отсутствии документальных
подтверждений существования арбитражного соглашения важно,
чтобы ссылка на МТП была достаточно определенна. Суд всегда
примет дело к рассмотрению при наличии «недвусмысленной
ссылки» на МТП. Суд также примет к рассмотрению спор без на-
личия арбитражного соглашения, если ответчик недвусмысленно
даст согласие на проведение разбирательства, рассматривая обра-
щение истца и согласие ответчика как арбитражное соглашение1.

При отсутствии указания сторон все вопросы по организации слуша-
ний и сбору доказательств решаются по усмотрению арбитров при усло-
вии соблюдения или строгой конфиденциальности. Арбитры вправе само-
стоятельно решать, какие правила подходят к конкретному делу. Вместе
с тем такая свобода арбитров сочетается с определенным контролем за
арбитражным процессом со стороны Арбитражного суда.

Международный арбитражный суд —это институционный ар-
битражный орган при МТП. Суд не рассматривает споры, он осу-
ществляет определенные административные и контрольные функ-
ции при рассмотрении дел сформированным арбитражным соста-
вом с целью «обеспечения применения действующего Регламента».
Суд возглавляется Председателем, функции которого могут осуще-
ствляться его заместителями. Помощь в деятельности Суда оказы-
вает Секретариат Суда во главе с Генеральным секретарем.

Арбитражный процесс начинается подачей искового требова-
ния в Секретариат Суда. Оно может быть подано через нацио-
нальный комитет заявителя либо непосредственно по месту нахо-
ждения Суда. Суд устанавливает prima facia (в порядке опровер-
жимой презумпции) наличие арбитражного соглашения. Как и в
любом международном коммерческом арбитраже, состав арбитров

1 Ibid. P. 29. Регламент Арбитражного суда МТП рекомендует для включе-
ния в договор следующую арбитражную оговорку: «Любые споры, возникаю-
щие из настоящего контракта или в связи с ним, подлежат окончательному
урегулированию в соответствии с Арбитражным регламентом Международной
торговой палаты, одним или несколькими арбитрами, назначенными в соот-
ветствии с этим Регламентом».

Дополнительно в Регламенте напоминается сторонам, что желательно
для них предусмотреть в самой арбитражной оговорке право, применимое
к договору, число арбитров, место и язык арбитражного разбирательства. Сво-
бода сторон в выборе права, применимого к договору, места и языка арбит-
ражного разбирательства Арбитражным регламентом МТП не ограничена. Об-
ращается внимание также на то, что законодательство ряда стран требует
от сторон принятия арбитражной оговорки в прямо выраженной форме, ино-
гда специально предусмотренным для этого способом.
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(единоличный арбитр или коллегия арбитров), сформированный
для рассмотрения конкретного дела, вправе выносить решение
о своей компетенции. Но если одна из сторон оспаривает суще-
ствование или действительность арбитражного соглашения или
ответчик не направляет отзыв на исковое заявление, Суд передает
это соглашение на рассмотрение арбитров, если убедится, что
есть достаточные основания для признания его существующим
prima facia. Окончательное решение о компетенции примут ар-
битры (п. 2 ст. 6 Регламента).

Арбитров (единоличного арбитра) назначают стороны. Причем
не существует никаких списков арбитров, которыми руководство-
вались бы стороны при назначений арбитров. Любой специалист,
которому сторона доверяет, может быть арбитром без какого-либо
согласования с Арбитражным судом. Если стороны (сторона)
не назначили своих арбитров, включая суперарбитра, то члены ар-
битражного состава назначаются Арбитражным судом. Суд, как
правило, не назначает конкретных арбитров, а лишь решает, к ка-
кому национальному комитету следует обратиться, и запрашивает
его рекомендацию. Правда, Суд имеет право и самостоятельно на-
значить арбитров (п. 6 ст. 2 Регламента). Он может не согласиться
с рекомендацией национального комитета, если считает, что пред-
ложенная кандидатура не обладает необходимыми профессиональ-
ными качествами и опытом в сфере международного коммерческо-
го арбитража. В таком случае процедура повторяется до тех пор,
пока не будет предложена приемлемая кандидатура.

Арбитры, избранные сторонами, формально должны быть
одобрены Судом, который требует от кандидатов в арбитры сооб-
щить обо всех известных им обстоятельствах, способных повлиять
на их независимость (п. 3—6 ст. 9 Регламента). Причины, по ко-
торым Суд одобрил или отверг кандидатуру арбитров, не сообща-
ются. Суд может вынести решение об отводе некомпетентных
или недобросовестных арбитров и в процессе арбитражного раз-
бирательства. В таких случаях процедура назначения арбитров по-
вторяется.

До начала слушаний арбитры готовят акт о компетенции,
в который включают перечень спорных вопросов, передаваемых на
разбирательство, и основные процедурные правила его проведения.
Акт подписывается сторонами и передается в Суд для утвержде-
ния. Формально Суд должен утверждать акт о компетенции толь-
ко тогда, когда одна из сторон откажется его подписать (п. 3
ст. 18). На практике Суд проверяет этот акт и при наличии под-
писей сторон и дает рекомендации о необходимых поправках
и изменениях. Суд не вмешивается в вопросы существа спора,
его рекомендации касаются только процессуальных положений.
Окончательное решение по предложенным поправкам и измене-
ниям принимают арбитры.
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Важную контрольную функцию выполняет Арбитражный суд
МТП и при вынесении арбитражного решения по спору. Проект
решения, подготовленный арбитрами (или единоличным арбит-
ром), до его окончательного подписания передается в Арбитраж-
ный суд для проверки. Суд может внести изменения по форме
решения, не затрагивая свободу арбитров в принятии решения.
Суд может лишь «обратить внимание арбитров» на вопросы, ка-
сающиеся существа спора. Решение не подписывается, пока оно
не было одобрено Судом по его форме. После утверждения Су-
дом решение окончательно подписывается арбитрами и выдается
сторонам. Подобная проверка решений Судом направлена на
обеспечение возможности принудительного исполнения решения
в той стране, где исполнение будет испрашиваться. Данная функ-
ция Суда осуществляется достаточно эффективно: по статистике
МТП лишь 0,5% всех вынесенных Арбитражным судом решений
было отвергнуто национальными судами.

Арбитражный суд играет также решающую роль при решении
следующих вопросов:

— при определении места арбитражного разбирательства, если
стороны не предусмотрели место проведения арбитража в согла-
шении. Суд вправе выбрать подходящее место проведения арбит-
ражного разбирательства. Несмотря на то что штаб-квартира Ар-
битражного суда МТП находится в Париже, более 80% всех засе-
даний проводится в других государствах. Решение считается
вынесенным в месте проведения разбирательства;

— при продлении процессуальных сроков. Так, Суд устанав-
ливает окончательные сроки для представления сторонами своих
первоначальных доказательств и замечаний по арбитражному со-
глашению или по исковым требованиям; Суд устанавливает окон-
чательные сроки для представления Суду акта о компетенции и
проектов решений, которые могут быть при необходимости про-
длены Судом.

Новый Регламент внес изменения в правила о праве, приме-
нимом при рассмотрении спора (ст. 27). Незыблемым остается
автономия воли сторон: «Стороны свободны в достижении дого-
воренности относительно закона, который должен применяться
составом арбитража по существу спора». При отсутствии соглаше-
ния сторон арбитры применяют «нормы права, которые они со-
чтут подходящими»1. Новый Регламент вообще не привязывает
выбор права к коллизионным нормам; арбитры сами решают, ка-
кие нормы права они будут применять. Это могут быть нормы
национального права одного или нескольких государств, это мо-
гут быть правовые нормы международных договоров, в том числе

1 0 толковании этой формулы см.: Бардина М. П. Определение права,
применимого к существу спора, в практике МКАС Ц Актуальные вопросы ме-
ждународного коммерческого арбитража. М., 2002. С. 22—23.
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не инкорпорированные в национальную систему. В любом случае
речь идет о применении правовых норм. При этом арбитры при-
нимают во внимание положения контракта и соответствующие
торговые обычаи. Арбитраж может принять на себя полномочия
дружеского посредника или решать спор ex aequo et bono, если
стороны договорятся об этом.

Естественно, услуги Арбитражного суда МТП не бесплатны:
стороны должны оплатить работу арбитров и нести все расходы,
связанные с разбирательством дела. Арбитражные расходы обес-
печиваются путем залога, вносимого сторонами до начала арбит-
ражного разбирательства в равных долях. Окончательный расчет
производится после вынесения решения.

Кроме Арбитражного суда при МТП создан механизм для
рассмотрения споров в порядке согласительной процедуры. Этот
порядок определяется Согласительным регламентом. При МТП
создана Административная комиссия по согласительной процеду-
ре, в которую подается просьба стороны о применении согласи-
тельной процедуры. Такая просьба, как и исковое требование,
может быть передана через национальный комитет либо непо-
средственно в Комиссию (в штаб-квартиру МТП в Париже).
Председатель Комиссии формирует согласительный комитет из
трех членов, задачей которых является вынесение взаимоприемле-
мого для сторон спора решения.

Согласительная процедура не является обязательной стадией
арбитражного разбирательства спора. Сторона может, не заявляя
просьбы о согласительной процедуре, прямо обратиться к арбит-
ражному рассмотрению спора. Сторона вправе передать спор
в арбитраж и тогда, когда примирительный процесс окончился
неудачей. В таком случае ни одно лицо, принимавшее участие
в согласительном комитете, не может быть назначено арбитром.

Международный коммерческий арбитраж в Швеции. Наиболее
представительным постоянно действующим арбитражем в Шве-
ции, рассматривающим международные коммерческие споры, яв-
ляется .Арбитражный институт Стокгольмской торговой палаты.
Обращение к Стокгольмскому арбитражу довольно часто встреча-
ется в деловой практике российских предпринимателей. Более
того, факультативная арбитражная оговорка, одобренная Торго-
во-промышленной палатой РФ, Стокгольмской торговой палатой
и Американской арбитражной ассоциацией в 1992 г. для исполь-
зования в сфере российско-американской торговли и инвести-
рования, предусматривает рассмотрение коммерческих споров
в Стокгольме. Отсюда понятен интерес к этому арбитражу1. <

1 Об арбитраже в Швеции подробнее см.: Международный коммерческий
арбитраж в Швеции / Под ред. В. С. Позднякова. ТПП СССР. М., 1984; Куд-
ряшов С. М. Институционный арбитраж в Стокгольме // Московский журнал
международного права. 1995. № 3.
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Арбитражный институт Стокгольмской торговой палаты был
учрежден в 1917 г. В настоящее время действует на основе Закона
об арбитраже от 4 марта 1999 г. Особенностью Закона является
то, что он регулирует деятельность любого арбитража (третейско-
го суда) в Швеции. Его нормы применяются и к международному
коммерческому арбитражу. Вместе с тем в Закон включен допол-
нительный раздел, называемый «Международные вопросы», кото-
рый содержит специальные нормы, касающиеся арбитражного
разбирательства международных коммерческих споров. В соответ-
ствии с Законом Стокгольмской торговой палатой был принят
новый Регламент Арбитражного института, который действует
с 1 апреля 1999 г.1

Институт имеет Правление из шести человек, назначаемых
Советом директоров Торговой палаты. Возглавляется Правление
Председателем и его заместителем (оба должны быть юристами).
В составе института есть Секретариат, возглавляемый Генераль-
ным секретарем. С помощью этих органов Арбитражный инсти-
тут оказывает помощь в формировании арбитражного состава
и организации арбитражного процесса. Институт обязан обеспе-
чить конфиденциальность разбирательства и его проведение бес-
пристрастно, экономно и без задержек (ст. 9 Регламента).

Шведское законодательство устанавливает компетенцию ар-
битража в самом общем виде: гражданско-правовые споры дого-
ворного характера. Обязательным условием рассмотрения дела
в арбитраже является наличие арбитражного соглашения между
сторонами о передаче своего спора в Арбитражный институт.
Признаются как арбитражное соглашение в виде оговорки, вклю-
ченной в текст основного международного коммерческого кон-
тракта, так и самостоятельное арбитражное соглашение2.

Выбирая арбитраж в Швеции, стороны могут предусмотреть
как формирование разового арбитража ad hoc, так и обращение
в постоянно действующий Арбитражный институт. Шведское ар-
битражное законодательство предоставляет сторонам большую

1 Новый Регламент см.: Регламенты международных арбитражных судов.
М., 2001. С. 251 и след.

2 Примерный текст арбитражного соглашения: «Любой спор, разногласие
или претензия в связи с настоящим контрактом либо его нарушением, пре-
кращением или недействительностью будут окончательно разрешены путем
арбитража в соответствии с Регламентом арбитражного института Торговой
палаты г. Стокгольма.

По мере необходимости сторонам рекомендуется дать следующие допол-
нения к оговорке:

Состав арбитража будет включать... арбитров (единоличного арбитра)
Место проведения арбитража...
Языком арбитражного разбирательства будет...
Типовая оговорка о применимом праве...
Настоящий контракт регулируется нормами материального права...».
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свободу в выборе арбитражных процессуальных правил: они мо-
гут установить собственные арбитражные правила, обратиться
к Регламенту Арбитражного института либо к любому другому
действующему регламенту, например к Регламенту ЮНСИТРАЛ
(в частности, отсылка к этому Регламенту, предусмотрена в рос-
сийско-американской факультативной арбитражной оговорке
1992 г.). Согласно п. 1 ст. 20 Регламента состав арбитража опреде-
ляет порядок ведения разбирательства в соответствии с условия-
ми, установленными арбитражным соглашением и настоящим
Регламентом, и с учетом пожеланий сторон.

Однако никакой выбор не означает уход от шведского процес-
суального и, в частности, арбитражного законодательства. Его им-
перативные нормы будут применяться к разбирательству спора
всегда, независимо от выбора сторон. Например, норма, согласно
которой при наличии нескольких арбитров один из них непремен-
но должен быть председателем сформированного арбитражного
суда; или норма, предоставляющая стороне спора право при нали-
чии сомнений в арбитражном соглашении обратиться в шведский
суд; или норма о судьбе арбитражного соглашения при уступке прав
и обязанностей по основному договору: при уступке «арбитражное
соглашение применяется между оставшейся стороной и новой сто-
роной только в случае, если они достигли соглашения об этом»
(ст. 3 Закона). Тем самым юридическая самостоятельность арбитраж-
ного соглашения по отношению к основному договору проявляется
еще в большей степени. Важной императивной нормой является
норма Закона, предъявляющая требование к арбитру в беспристра-
стности. Согласно ст. 8 арбитр должен быть беспристрастным; по
требованию стороны он должен быть отозван, если существует ка-
кое-либо обстоятельство, которое с определенной степенью вероят-
ности может уменьшить доверие к его беспристрастности. Такие
обстоятельства существуют всегда в следующих случаях: 1) если ар-
битр или лицо, близкое ему, является стороной или может извлечь
пользу или получить прибыль от спора; 2) если арбитр или лицо,
близкое ему, является директором компании или другой ассоциа-
ции, которая является стороной или иным образом представляет
сторону или другое лицо, которое может извлечь пользу или полу-
чить прибыль от спора; 3) если арбитр занимает позицию в споре
как эксперт или другим образом помогает стороне в подготовке
или ведении ее дела в споре; 4) если арбитр получил или догово-
рился о компенсации от стороны.

Арбитражное соглашение обладает юридической автономно-
стью от основного контракта, что неоднократно признавалось
в решениях Верховного суда Швеции. В то же время до арбит-
ражного разбирательства или в процессе разбирательства сторона
имеет право обратиться в суд с иском о признании недействи-
тельности арбитражного соглашения. В случае, если суд найдет
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убедительными доказательства этой стороны, он выносит распо-
ряжение о запрете проведения арбитражного разбирательства.

Арбитражное соглашение определяет пределы компетенции
сформированного состава арбитража. Арбитры не имеют права
рассматривать вопросы, выходящие за его пределы. Если решение
по такому вопросу все же будет вынесено, то заинтересованная
сторона вправе оспорить его в судебном порядке.

Арбитражное разбирательство начинается с подачи исковых тре-
бований в секретариат Арбитражного института, в которых должны
быть доказательства наличия арбитражного соглашения. Секретариат
направляет исковые требования ответчику и предлагает назначить
своего арбитра. Ответчик направляет свои объяснения.

Большинство правил, определяющих арбитражную процедуру,
носит диспозитивный характер и применяется только тогда, когда
стороны не договорились об ином. Согласно Регламенту форми-
руется арбитражный суд из трех человек, если только Институт,
принимая во внимание сложность дела, цену спора и другие
обстоятельства, не решит, что спор подлежит разрешению едино-
личным арбитром (п. 1 ст. 16 Регламента). Каждая сторона назна-
чает своего арбитра. Третьего арбитра, который будет выполнять
функции председателя сформированного суда, назначает Инсти-
тут. Стороны при назначении арбитров не связаны со списком
арбитров; арбитром может быть назначен гражданин любого госу-
дарства. Есть одно императивное требование, предъявляемое
к арбитру: он должен быть независимым и беспристрастным
(ст. 17 Регламента). Вместе с тем Арбитражный институт может
освободить назначенного арбитра, если тот либо фактически не
может выполнять свои функции, либо выполняет свои функции
ненадлежащим образом (ст. 19 Регламента). Это явление называ-
ется в Регламенте дисквалификацией арбитра, однако четких ос-
нований для ее применения в Регламенте нет.

В арбитражном разбирательстве различаются три стадии: пер-
вая—предварительное слушание, на котором на основе материалов,
представляемых в письменном виде, устанавливаются взаимные пре-
тензии и формулируются вопросы, подлежащие рассмотрению; вто-
рая—основное слушание, осуществляемое в устной форме, на кото-
ром стороны доказывают свои позиции, выслушиваются свидетели;
третья — окончательное слушание, на котором каждая сторона обоб-
щает все факты, представляет все необходимые законодательные ма-
териалы той страны, на право которой она ссылается.

При решении вопроса, материальное право какого государства
должно быть применено для разрешения спора, арбитраж прежде
всего будет руководствоваться волей сторон (lex voluntatis), т. е.
применит то право, которое стороны избрали. При отсутствии
соглашения сторон арбитраж применяет закон или правовые нор-
мы, которые он считает наиболее подходящими (ст. 24 Регламен-
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та). Аналогичное правило, как было рассмотрено выше, содер-
жится в Регламенте Международного арбитражного суда при
МТП. Арбитраж может также разрешать спор по справедливости
или в качестве мирового посредника, если стороны уполномочи-
ли его действовать таким образом.

Решение принимается большинством голосов арбитров, под-
писывается всеми арбитрами. Если арбитр, присутствующий при
вынесении решения, не поставил свою подпись, решение счита-
ется действительным. Согласно Регламенту решение должно быть
вынесено не позднее шести месяцев после того, как был сформи-
рован состав арбитражного суда, продление срока возможно толь-
ко по решению Арбитражного института. Решение арбитражного
суда является окончательным и не подлежит пересмотру по суще-
ству. Но оно может быть оспорено стороной в течение трех меся-
цев со дня его получения. Иск против решения принимается Ок-
ружным судом по месту проведения арбитража; если место прове-
дения арбитража не указано в арбитражном решении, иск может
быть подан в Окружной суд Стокгольма. Решение может быть
оспорено как по общепринятым мотивам (нарушения арбитраж-
ного соглашения и нарушения процессуальных прав сторон), так
и по некоторым дополнительным основаниям. Например, оно
может быть оспорено, если арбитры вынесли его по истечении
периода времени, оговоренного сторонами; если арбитр не обла-
дал квалификацией исполнять свои обязанности арбитра; если
документ, на который полагались как на доказательство, был под-
делан или содержал намеренно недостоверную информацию и др.
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