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«признать, что инициирование и дальнейшее ведение [о]тветчиком литовско-
го судебного процесса, описанного выше, было частично произведено в наруше-
ние арбитражной оговорки, содержащейся в акционерном соглашении;

приказать [о]тветчику отказаться от требований, заявленных в пунктах 1.1, 1.3 
и 1.4 [у]точненного [и]ска [в литовском суде. — А.В.] от 9 декабря 2011 г., и огра-
ничить требования, заявленные в пункте 1.6 [у]точненного [и]ска, до требований, 
которые не будут нарушать права и обязанности из акционерного соглашения 
и которые [о]тветчик не сможет предъявить в арбитраж в соответствии с арби-
тражной оговоркой, содержащейся в акционерном соглашении». 

Очевидно, что иск об исполнении обязательства в натуре известен и рос-
сийскому материальному праву. Но вопрос присуждения к исполнению 
в натуре негативных обязательств в российской доктрине исследован скуд-
но. С точки зрения А.Г. Карапетова, общим средством защиты в случае нару-
шения негативного обязательства по российскому праву является возмещение 
убытков1. Относительно возможности присуждения негативных обязательств 
к исполнению в натуре А.Г. Карапетов замечает, что одним из наиболее серьез-
ных препятствий к такому присуждению в российском праве является то, что 
судебным решением может быть блокирована реализация неопределенного 
круга субъективных прав (субъективные права фактически прекратятся), что 
не допускается п. 2 ст. 9 ГК РФ. Вместе с тем исследователь подчеркивает, 
что данная проблема стоит менее остро в ситуациях, в которых реализация 
права блокируется лишь в отношениях с кредитором, а не с третьими лица-
ми (когда договорное условие сформулировано соответствующим образом). 
Так, в случае присуждения к исполнению заемщиком обязательства не при-
влекать новых кредитов заемщик будет ограничен в соответствующих правах 
в отношениях с другими участниками оборота, т.е. со всеми потенциальны-
ми новыми кредиторами. Подобного не происходит в случае с арбитражным 
соглашением, где присуждение к исполнению не подавать иск в неоговорен-
ный форум будет действовать лишь в отношениях с кредитором по обязатель-
ству из арбитражного соглашения. Более того, присуждение к исполнению 
в натуре негативного обязательства из арбитражного соглашения не прекра-
тит право на подачу иска в иной форум (государственный суд) как таковое, 
но будет препятствовать его дальнейшему осуществлению лишь при данных 
фактических обстоятельствах2. Иными словами, ничто не помешает стороне 

1 � Карапетов А.Г. Последствия нарушения негативных ковенантов в финансовых сделках // 
Частное право и финансовый рынок: Сб. ст. Вып. 1 / Отв. ред. М.Л. Башкатов. — М.: Статут, 
2011 (СПС «КонсультантПлюс»).

2 � Аналогичной логики придерживался законодатель, формулируя норму об отказе от договорных 
прав (waiver) (п. 6 ст. 450.1 ГК РФ): «…в случаях, когда сторона, осуществляющая предприни-
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арбитражного соглашения обратиться в государственный суд с иском по дру-
гому спору и разрешить этот спор в государственном суде с согласия (напри-
мер, молчаливого1) другой стороны арбитражного соглашения. Поэтому при-
суждение к исполнению в натуре негативного обязательства из арбитражного 
соглашения не будет противоречить российскому материальному праву.

На практике требования о присуждении к исполнению в натуре негатив-
ного обязательства по российскому праву удовлетворяются российскими 
судами2. Так, по делу Петродворцовой сбытовой компании (№ А56-34120/02) 
ФАС Северо-Западного округа подверг анализу договорное условие «не 
совершать самостоятельных действий по сбору платежей за электрическую 
энергию, поставляемую по договорам энергоснабжения»3. В мотивировоч-
ной части суд сослался на ст. 307 ГК РФ, прямо допускающую обязательства 
с негативным содержанием, а также на ст. 309 ГК РФ, предусматривающую, 
что обязательства должны исполняться надлежащим образом. В результате 
суд присудил исполнение в натуре обязательства из рассматриваемого усло-
вия договора, постановив обязать ответчика не совершать действий, преду-
смотренных спорным пунктом договора.

Российской судебной практике известно и присуждение к исполнению 
в натуре обязательств, которые, пользуясь английской терминологией, мож-
но назвать «подразумеваемыми»4. Поэтому как бы с точки зрения российско-

мательскую деятельность, при наступлении обстоятельств… служащих основанием для осу-
ществления определенного права по договору, заявляет отказ от осуществления этого права, 
в последующем осуществление этого права по тем же основаниям не допускается, за исключе-
нием случаев, когда аналогичные обстоятельства наступили вновь» (курсив мой. — А.В.).

1 � Постановления Президиума ВАС РФ от 21 февраля 2012 г. № 13104/11, от 23 апреля 2013 г. 
№ 1649/13; Арбитражного суда Уральского округа от 7 августа 2014 г. № Ф09-5112/14 по 
делу № А60-44635/2013.

2 � См., например, постановление Десятого арбитражного апелляционного суда от 27 сентября 
2010 г. по делу № А41-8304/10 (истцом было заявлено требование об обязании владельца 
объектов электросетевого хозяйства исполнить условие договора энергоснабжения не пре-
пятствовать передаче электроэнергии на энергопринимающие устройства; суд обязал ответ-
чика не препятствовать перетоку электроэнергии через объекты электросетевого хозяйства; 
определение отменено судом кассационной инстанции по иным основаниям, нежели невоз-
можность присуждения к исполнению негативного обязательства в натуре).

3 � Постановление ФАС Северо-Западного округа от 20 мая 2003 г. № А56-34120/02.
4 � Постановление ФАС Центрального округа от 11 октября 2010 г. по делу № А09-565/2010 (по 

договору банковского счета банк обязался выдавать клиенту или его представителю по дове-
ренности выписки по счету и другие необходимые документы по мере совершения операций 
(подразумевается негативное обязательство не чинить препятствий в получении выписок); суд 
удовлетворил договорное требование к банку об устранении препятствий для получения выпи-
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го права ни было охарактеризовано негативное обязательство из арбитраж-
ного соглашения (явное или подразумеваемое), это не будет препятствием 
для удовлетворения иска об исполнении в натуре такого обязательства.

С 1 июня 2015 г. удовлетворение иска об исполнении в натуре негатив-
ного обязательства будет a fortiori допустимо в связи с вступлением в силу 
изменений в ст. 393 ГК РФ, п. 6 которой будет прямо предусматривать воз-
можность требовать пресечения нарушения негативного обязательства1. 

Соответственно, сторона, считающая свои права из арбитражного согла-
шения нарушенными, может обратиться в арбитраж с иском об исполнении 
арбитражного соглашения в натуре. Иск будет удовлетворен, если он будет 
соответствовать выведенным российской правовой доктриной из судебной 
практики критериям эффективности, адекватности и целесообразности2. 
Практически эти критерии повторяют препятствия для присуждения испол-
нения обязательства в натуре, обобщенные на международном уровне в таких 
сводах договорного права, как, например, Принципы УНИДРУА 20103.

Эффективность данного способа защиты (т.е. иска об исполнении в нату-
ре негативного обязательства из арбитражного соглашения) не может вызы-
вать сомнения с точки зрения российского материального права.

Во-первых, поскольку надлежащим форумом для данного иска является 
арбитраж, заинтересованная сторона может на основании Конвенции ООН 

сок по счету и иных платежных документов); постановление Четырнадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 22 октября 2012 г. по делу № А05-9174/2011 (по договору энергоснаб-
жения ответчик взял на себя обязательство обеспечить беспрепятственный допуск представи-
телей сетевой организации к энергопринимающим устройствам (подразумевается обязатель-
ство не препятствовать допуску — пример, аналогичный приведенному из «Chitty on Contracts» 
выше); суд постановил обязать ответчика обеспечить беспрепятственный допуск); апелляцион-
ное определение Московского городского суда от 12 апреля 2013 г. по делу № 11-9601 (по дого-
вору, содержащему элементы лицензионного и типографского, издательство обязалось издать 
книгу тиражом в 1000 экземпляров (подразумевается негативное обязательство не издавать кни-
гу бóльшим тиражом); издательство издало книгу тиражом в 2000 экземпляров, поэтому суд 
вынес запрет в том числе на дальнейшее изготовление контрафактных экземпляров).

1 � Федеральный закон от 8 марта 2015 г. № 42-ФЗ «О внесении изменений в часть первую Граж-
данского кодекса Российской Федерации». 

2 � Карапетов А.Г. Указ. соч. С. 115.
3 � Согласно ст. 7.2.2 Принципов УНИДРУА 2010 такими препятствиями являются следую-

щие обстоятельства: 1) исполнение невозможно с правовой или фактической точки зрения;  
2) исполнение или, где необходимо, присуждение к нему чрезмерно затруднительно и затрат-
но; 3) сторона, имеющая право требовать исполнения, может получить исполнение от дру-
гого субъекта; 4) исполнение обязательства тесно связано с личностью; 5) сторона, имею-
щая право требовать исполнения, не требует исполнения в разумный срок после того, как 
эта сторона узнала или должна была узнать о неисполнении.
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о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных реше-
ний (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) (далее — Нью-Йоркская конвенция) обра-
титься за признанием и приведением в исполнение арбитражного решения 
в форум, в котором в нарушение данной арбитражной оговорки ведется про-
цесс. Решение об исполнении обязательств из арбитражной оговорки в слу-
чае признания приобретет преклюзивный эффект в государстве признания, 
что приведет к приостановлению процесса в суде этого государства.

Во-вторых, в зарубежных правопорядках проблема исполнения решений 
по искам о присуждении решается институтом astreinte, который представ-
ляет собой присуждение ответчика к уплате истцу определенной денежной 
суммы за каждый день (неделю, месяц) неисполнения должником реше-
ния, присуждающего его совершить какое-либо действие или воздержаться 
от определенного действия1. Именно так в одном из дел обеспечил испол-
нение своего внедоговорного приказа прекратить судебный процесс за гра-
ницей Кассационный суд Франции2. Постановлением Пленума ВАС РФ 
от 4 апреля 2014 г. № 22 «О некоторых вопросах присуждения взыскателю 
денежных средств за неисполнение судебного акта» аналог astreinte введен 
и в российский правопорядок.

Возможно резонное возражение, что защита прав из арбитражного согла-
шения в исковой форме займет слишком много драгоценного времени.

Однако по аналогии с английским процессом в России стороне, подаю-
щей иск об исполнении обязательства из арбитражного соглашения в натуре, 
должна быть доступна мера обеспечения данного иска, запрещающая стороне, 
нарушающей арбитражное соглашение, продолжать процесс в неоговоренном 
форуме. Обратиться за такой обеспечительной мерой можно как в суд3, так и в 
арбитраж, если это позволяют lex arbitri или арбитражные правила.

В качестве примера снова приведем дело OAO Gazprom v. Ministry of Energy of 
the Republic of Lithuania, в котором истец вместе с предъявлением иска об испол-

1 � Цвайгерт К., Кётц Х. Сравнительное частное право: В 2 т. Т. I: Основы. Т. II: Договор. Нео-
сновательное обогащение. Деликт / Пер. с нем. — М.: Междунар. отношения, 2010. С. 478—
481; ст. 7.2.4 Принципов УНИДРУА 2010.

2 � Banque Worms c/ Epoux Brachot et autres. В бразильском деле Companhia Paranaense de Ener-
gia — COPEL v. UEG Araucária Ltda. (Third court of public finances of Curitiba, 24334, 15 March 
2004) суд также использовал astreinte для обеспечения исполнения антиискового запрета. Но 
правомерность вынесения бразильским судом антиискового запрета в данном деле спорна, 
так как он был направлен против продолжения процесса в арбитраже, что нарушает прин-
цип компетенции-компетенции.

3 � Пункты 2, 23 информационного письма Президиума ВАС РФ от 7 июля 2004 г. № 78 «Обзор 
практики применения арбитражными судами предварительных обеспечительных мер» 
(далее — Информационное письмо № 78).
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нении арбитражного соглашения в натуре также подал повторяющее иско-
вое требование заявление о принятии чрезвычайным арбитром А.Я. ван ден 
Бергом (A.J. van den Berg) мер обеспечения данного иска в виде запрета про-
должать процесс в литовском суде1. И хотя А.Я. ван ден Берг отказал в выдаче 
обеспечительной меры, сделал он это лишь по процессуальному основанию 
недоказанности ситуации экстренности (urgency), необходимой для получения 
обеспечительной меры от экстренного арбитра в соответствии с Правилами 
Арбитражного института при Торгово-промышленной палате Стокгольма2.

Отличие предлагаемого нами подхода от ранее высказывавшихся3 состоит 
в том, что обеспечиваемым иском является не иск из основного материально-
правового отношения (например, договорного), а иск из обязательства, порож-
денного арбитражным соглашением. Далее будет рассмотрено вынесение 
антиисковых запретов в форме обеспечительной меры российским судом.

Основным препятствием для вынесения российским судом антииско-
вых запретов в форме обеспечительных мер, с точки зрения предшествую-
щих авторов, была формулировка п. 2 ч. 1 ст. 91 АПК РФ. Согласно этому 
пункту обеспечительной мерой может быть запрещение ответчику и другим 
лицам совершать определенные действия, касающиеся предмета спора. Про-
блему создает формулировка о запрете действий, «касающихся предмета спо-
ра». Как разъяснил Пленум ВАС РФ, любая обеспечительная мера должна 
быть связана с предметом заявленного требования, должна быть соразмерна 
ему и должна обеспечивать фактическую реализацию цели обеспечительных 
мер4. Предшествующие авторы под «требованием» понимали требование из 
основного материально-правового отношения, что ожидаемо приводило их 
к выводу о недопустимости антиисковых запретов в России.

1 � OAO Gazprom v. Ministry of Energy of the Republic of Lithuania, paras. 78—79.
2 � Приложение II к Правилам Арбитражного института при Торгово-промышленной пала-

те Стокгольма.
3 � Ходыкин Р.М. Антиисковые обеспечительные меры в цивилистическом процессе и между-

народном арбитраже // Вопросы международного частного, сравнительного и гражданско-
го права, международного коммерческого арбитража: LIBER AMICORUM в честь А.А. Кос-
тина, О.Н. Зименковой, Н.Г. Елисеева / Сост. и научн. ред. С.Н. Лебедев, Е.В. Кабатова,  
А.И. Муранов, Е.В. Вершинина. — М.: Статут, 2013; Ядыкин А.И. Институт «антиисковых 
обеспечительных мер» (anti-suit injunctions) и возможность его применения российскими 
судами в связи с осуществлением третейского разбирательства // Новые горизонты между-
народного арбитража. Вып. 1: Сб. ст. / Под ред. А.В. Асоскова, Н.Г. Вилковой, Р.М. Ходы-
кина. — М.: Инфотропик Медиа, 2013; Ярков В.В. Применение антиисковых обеспечитель-
ных мер российскими судами: почему бы и нет? // Закон. 2014. № 8.

4 � Пункт 10 постановления Пленума ВАС РФ от 12 октября 2006 г. № 55 «О применении арбит-
ражными судами обеспечительных мер» (далее – Постановление № 55). 
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Р.М. Ходыкин исходит из необходимости поиска в российском правопо-
рядке аналога антиисковых запретов среди мер обеспечения иска из основ-
ного материально-правового отношения. Автор сравнивает внедоговорные 
антиисковые запреты и так называемые антиарбитражные запреты (anti-ar-
bitration injunctions) с российскими обеспечительными мерами и приходит 
к выводу о том, что российское право на данном этапе не допускает при-
нятия их российским судом1. К сожалению, остается до конца непонятной 
позиция автора по вопросу допустимости принятия российским судом дого-
ворных антиисковых запретов.

Следует согласиться с Р.М. Ходыкиным, что институт внедоговорных анти-
исковых запретов, имеющий корни в праве справедливости2, настолько свое-
образен, что вряд ли можно найти его аналог в российском правопорядке.

А.И. Ядыкин также проводит сравнение, но уже между договорными анти-
исковыми запретами и российскими мерами обеспечения иска из основно-
го материально-правового отношения и приходит к довольно ожидаемому 
выводу о том, что в силу формулировок АПК РФ договорные антиисковые 
запреты чужды российскому праву3.

Напротив, В.В. Ярков, не проводя различий между договорными и внедо-
говорными антиисковыми запретами, приходит к противоположному выводу 
о том, что антиисковые запреты вполне укладываются в прокрустово ложе рос-
сийских мер обеспечения иска по спорам из основного материально-правового 
отношения4. Подход автора основан по сути только на чрезмерно широком 
понимании категории «действий, касающихся предмета спора». Полагаем, что 
данный подход должен быть отвергнут, как не основанный на законе.

Кроме того, подход В.В. Яркова не позволяет применять предваритель-
ные обеспечительные меры достаточно эффективно, хотя именно в них, как 
в мерах, способных быстро удовлетворить интерес заявителя по предот-
вращению или пресечению причинения ущерба, зачастую и заинтересован 
заявитель. Если вслед за В.В. Ярковым исходить из того, что обеспечивае-
мым иском является иск из основного материально-правового отношения, 
то применение предварительных обеспечительных мер российским судом 
сузится только до случаев, когда характер материально-правового спора 
побуждает ответчика к предъявлению иска (встречного иска) к истцу. Ины-
ми словами, у ответчика в неоговоренном форуме не будет возможности 

1 � Ходыкин Р.М. Указ. соч. С. 286—290, 294. 
2 � Raphael Th. Op. cit. Paras. 2.02—2.09; Хомич М.С. Судебные приказы, выносимые государ-

ственными судами с целью соблюдения сторонами арбитражного соглашения // Вестник 
международного коммерческого арбитража. 2013. № 7(1). С. 93.

3 � Ядыкин А.И. Указ. соч. С. 241—266.
4 � Ярков В.В. Указ. соч. С. 87—88.
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удержать предварительные обеспечительные меры в российском суде, если 
у него нет принципиального интереса в предъявлении требования к истцу.

Действительно, в применении антиисковых запретов заинтересован в пер-
вую очередь ответчик в процессе в неоговоренном форуме. У такого ответ-
чика может возникнуть желание обратиться в российский суд за быстрой 
предварительной обеспечительной мерой для воспрепятствования ведению 
этого процесса в неоговоренном форуме в зарубежном суде. Предположим, 
что российский суд удовлетворит заявление о принятии предварительных 
обеспечительных мер1. Но в России предварительные обеспечительные меры 
не могут существовать сами по себе. В соответствии с требованиями ст. 99 
АПК РФ ответчик в процессе в неоговоренном форуме, получивший в России 
предварительную обеспечительную меру (антиисковой запрет), будет обя-
зан в дальнейшем подать в договорный форум (арбитраж) иск, иначе пред-
варительная обеспечительная мера будет снята. Но тогда если у ответчика 
нет интереса в предъявлении требования к истцу даже в договорном фору-
ме (причем этот интерес, по В.В. Яркову, должен проистекать из основного 
материально-правового отношения), то ответчик не сможет удержать полу-
ченную в российском суде обеспечительную меру.

Нам видится, что указанными авторами был неверно решен вопрос ква-
лификации института договорных антиисковых запретов с позиции рос-
сийского права.

Прежде всего в России применение мер обеспечения иска допустимо 
после возбуждения дела или в связи с его скорым возбуждением (предва-
рительные обеспечительные меры в арбитражном процессе). При этом под 
«делом» обычно понимался спор из основного материального правоотноше-
ния. На родине же антиисковых запретов — в Англии — вынесение антиис-
ковых запретов, как указывалось выше, допускается и при отсутствии про-
цесса по иску из основного материального правоотношения в надлежащем 
арбитражном форуме или намерения инициировать такой процесс.

Тогда очевидно, что сфера применения антиисковых запретов гораздо 
шире, чем их использование исключительно для обеспечения иска из основ-
ного материального правоотношения. Таким образом, на данном этапе усло-
вием вынесения в России антиискового запрета в форме обеспечительной 
меры является предварительная подача иска об исполнении в натуре обя-
зательства из арбитражного соглашения.

В целом предложенное решение вписывается в изложенную Прези-
диумом ВАС РФ квалификацию антиискового запрета как обеспечитель-

1 � Пункт 30 информационного письма Президиума ВАС РФ от 9 июля 2013 г. № 158 «Обзор 
практики рассмотрения арбитражными судами дел с участием иностранных лиц» (далее — 
Информационное письмо № 158).
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ной меры («Принятые иностранным судом обеспечительные меры [курсив 
мой. — А.В.] в виде запрета на участие в рассмотрении спора в судах Рос-
сийской Федерации не препятствуют рассмотрению спора компетентным 
российским судом»1) – с тем лишь замечанием, что обеспечительная мера — 
не единственная процессуальная форма для договорных антиисковых запре-
тов в России.

Исполнение описанной обеспечительной меры обеспечивается возмож-
ностью наложения судебного штрафа за неисполнение судебного акта (ч. 2 
ст. 96, ст. 119, 332 АПК РФ). Российское законодательство также предусма-
тривает санкции за неуважение к суду, т.е. ответственность за неисполне-
ние судебного акта (ст. 315 УК РФ).

Подводя промежуточный итог, следует сделать вывод, что ничего не препят-
ствует применению арбитражем договорных антиисковых запретов по россий-
скому материальному праву в форме, например, принуждения к исполнению 
обязательства в натуре, снабженного astreinte. Причем, если необходимо срочно 
прекратить процесс в нарушение арбитражной оговорки, можно обеспечить иск 
об исполнении обязательства из арбитражного соглашения в натуре предусмо-
тренными законом мерами в российском суде. Но при использовании данной 
конструкции существуют иные препятствия, о которых пойдет речь ниже.

4. Вопросы получения в российском суде обеспечительной меры, 
нацеленной на тот же эффект, что и исковое требование

Предлагаемый нами подход подразумевает, что по своему эффекту обе-
спечительная мера будет повторять требование, сформулированное в иско-
вом заявлении об исполнении в натуре негативного обязательства из арби-
тражного соглашения (прекращение процесса в нарушение соглашения).

Заметим, что российские суды традиционно скептически подходят к обе-
спечительным мерам, повторяющим по своему эффекту исковое требова-
ние, и зачастую отказывают в их выдаче независимо от того, является иск 
вещным2 или обязательственным3.

1 � Пункт 32 Информационного письма № 158.
2 � Постановление ФАС Центрального округа от 5 сентября 2007 г. по делу № А64-2210/07-9; поста-

новление Четвертого арбитражного апелляционного суда от 12 марта 2007 г. по делу № А58-
8955/06; постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 18 мая 2011 г. № 09АП-
9220/2011-ГК по делу № А40-152433/10-54-945; постановление Одиннадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 3 августа 2011 г. по делу № А72-4185/2011; постановление Шестнадцатого 
арбитражного апелляционного суда от 16 мая 2011 г. по делу № А61-166/11; постановление Двад-
цатого арбитражного апелляционного суда от 14 февраля 2008 г. по делу № А54-5497/2007.

3 � Постановление ФАС Уральского округа от 24 декабря 2007 г. № Ф09-10266/07-С6 по делу 
№ А76-12168/2007; постановление Шестого арбитражного апелляционного суда от 18 июня 
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Суды приводят следующие причины отказа выдавать обеспечительные 
меры, повторяющие по своему эффекту исковое требование (как можно 
заметить, эти причины на самом деле сильно пересекаются друг с другом):

1) такие обеспечительные меры идентичны предмету иска (исковому тре-
бованию), что недопустимо1;

2) такие обеспечительные меры предрешают исход спора2.
Попытаемся продемонстрировать несостоятельность названных причин.
Относительно первой причины (не допускаются обеспечительные меры, 

идентичные предмету иска (исковому требованию)) заметим следующее.
Во-первых, сравнение обеспечительной меры и предмета иска (исково-

го требования) некорректно в принципе, поскольку обеспечительная мера 
является судебным актом, издаваемым по результатам рассмотрения соот-
ветствующего заявления, а предмет иска — это не что иное, как элемент 
самого иска. Выделение же в заявлении о принятии обеспечительной меры 
предмета и основания догматически вряд ли корректно.

Во-вторых, даже если сравнивать определение о принятии обеспечи-
тельной меры о промежуточном исполнении обязательства, принятое по 
результатам рассмотрения соответствующего заявления, и судебное решение, 
вынесенное непосредственно по иску об исполнении обязательства, можно 
обнаружить некорректность господствующей в судебной практике логики.

Согласно наиболее простой классификации, все иски с точки зрения 
предмета иска (искового требования) можно разделить на иски о призна-
нии и иски о присуждении3. Судебные акты об удовлетворении исков перво-
го вида предполагают признание наличия у истца определенного спорного 
права. Судебные акты об удовлетворении исков второго вида предполагают  
помимо признания наличия у истца определенного права также и присужде-
ние к совершению в пользу истца определенного действия (или к воздержа-

2014 г. № 06АП-2701/2014 по делу № А16-359/2014; постановления Пятнадцатого арбитраж-
ного апелляционного суда от 7 декабря 2007 г. № 15АП-192/2007 по делу № А53-19016/2007-
С3-38, от 3 декабря 2007 г. № 15АП-191/2007 по делу № А53-18983/2007-С3-38; постановление 
Восемнадцатого арбитражного апелляционного суда от 16 января 2012 г. № 18АП-12997/2011 
по делу № А07-20371/2011.

1 � См., например, постановление Первого арбитражного апелляционного суда от 18 октября 
2012 г. по делу № А38-4061/2012.

2 � См., например, постановление ФАС Уральского округа от 24 декабря 2007 г. № Ф09-10266/07-
С6 по делу № А76-12168/2007.

3 � Гражданский процесс: Учебник / Отв. ред. В.В. Ярков. 6-е изд., перераб. и доп. — М.: Вол-
терс Клувер, 2006. С. 260. Автор указывает также на существование преобразовательных 
исков, в дискуссию о корректности выделения которых мы не будем вдаваться в настоя-
щей работе.
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нию от совершения определенного действия)1. Для цели настоящего анализа 
подчеркнем, что в обоих случаях суд актом по существу спора обязательно 
решает вопрос о признании за истцом соответствующего спорного права. 
Напротив, обеспечительная мера о промежуточном исполнении обязатель-
ства предполагает лишь предварительное (prima facie) присуждение, не решая 
ни вопроса об окончательном присуждении, ни уж тем более вопроса о при-
знании за заявителем соответствующего спорного права.

В-третьих, данный подход российских судов не  основан на законе, 
поскольку АПК РФ (или обобщения практики, принятые ВАС РФ в разви-
тие положений АПК РФ) прямо не запрещает вынесение обеспечительных 
мер, повторяющих по эффекту исковое требование.

Относительно второй причины (обеспечительные меры о промежуточном 
исполнении обязательства предрешают исход спора) заметим следующее.

Российские суды имеют порочную тенденцию видеть предрешение исхо-
да спора там, где остальной мир его не видит и где этого предрешения на 
самом деле нет. Приведем следующий пример.

В международной судебной и арбитражной практике уже довольно дав-
но используется такой критерий для удовлетворения заявления о приня-
тии обеспечительной меры, как вероятность удовлетворения требований 
заявителя по существу спора (good arguable case on the merits). Этот крите-
рий сосуществует в иностранных правопорядках с запретом предрешения 
судом исхода спора (prejudgment of the case). Как замечает Н.В. Павлова, 
«[д]анная формулировка [вероятность удовлетворения требований заявите-
ля по существу спора. — А.В.] не нашла отражения в рамках Постановления 
Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ [имеется в виду Постановление 
№ 55. — А.В.], поскольку вызвала много споров и возражений как судей, так 
и ученых, которые полагают, что в соответствии с канонами отечественного 
процесса судья до вынесения решения по существу спора не вправе выска-
зываться, предрешать исход спора»2. Поэтому в Постановлении № 55 была 
использована иная формулировка — «разумность и обоснованность требо-
ваний заявителя по существу спора».

Если верить Н.В. Павловой, то в глазах российских судей и ученых-
процессуалистов любой иностранный судебный акт о принятии обеспечи-
тельной меры будет заведомо неправосудным. Действительно, так как при 
принятии обеспечительной меры иностранным судом использовался крите-

1 � Гражданский процесс: Учебник / Под ред. М.К. Треушникова. 5-е изд., перераб. и доп. — 
М.: Статут, 2014. C. 332. 

2 � Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. 
А.А. Иванова. — М.: Городец, 2011. С. 327 (автор гл. 8 – Н.В. Павлова).
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рий вероятности удовлетворения требований заявителя по существу спора,  
иностранный суд с неизбежностью должен был предрешить исход спора.  
Такой результат, очевидно, абсурден и попросту некорректен, так как «веро-
ятность удовлетворения требований заявителя по существу спора» есть не что 
иное, как оценка аргументов заявителя лишь prima facie1, необходимая, что-
бы предотвратить причинение ответчику ущерба обеспечительными мера-
ми в деле, в котором позиция ответчика явно сильнее позиции заявителя-
истца2.

Аналогичная ситуация, как видится, имеет место и с рассматриваемыми 
нами обеспечительными мерами, направленными на промежуточное испол-
нение обязательства. Показательно, что такие обеспечительные меры посто-
янно используются в международном арбитраже3 и даже предусматривают-
ся некоторыми арбитражными правилами4. Доктрина также не выдвигает 
против таких обеспечительных мер возражений5. В связи с этим на вопрос 

1 � См., например: Case Concerning Passage Through the Great Belt (Finland v. Denmark) (Provisional 
Measures Order of 29 July 1991) // ICJ Report. 1991. P. 12 (para. 21); Wong J. The Issuance of Interim 
Measures in International Disputes: A Proposal Requiring a Reasonable Possibility of Success on the 
Underlying Merits // Georgia Journal of International and Comparative Law. 2005. Vol. 33. P. 605, 
613, 620 (доступно в Интернете по адресу: http://papers.ssrn.com/abstract_id=1261145).

2 � Wong J. Op. cit. P. 616
3 � См. следующие дела, где составы арбитража выдали обеспечительную меру в виде промежуточ-

ного исполнения обязательства: Interlocutory Award in ICC Case № 10596 // Yearbook Commercial 
Arbitration. 2005. Vol. XXX (иск изготовителя к дистрибьютору о возврате документов, передан-
ных дистрибьютору в соответствии дистрибьюторским договором, был обеспечен передачей этих 
документов изготовителю до вынесения окончательного решения); Award in ICC Case № 6503 // 
Journal du droit international (Clunet). 1995. Vol. 122. P. 1022 (иск об исполнении обязательства из 
дистрибьюторского договора был обеспечен продолжением исполнения договора до вынесения 
окончательного решения); Second Interim Award in ICC Case № 5808 of 1994 (не опубликовано) 
(приводится по: Yesilirmak A. Provisional Measures in International Commercial Arbitration. — Klu-
wer Law International, 2005. P. 218—219) (арбитры сочли промежуточное исполнение денежного 
обязательства допустимой обеспечительной мерой, но отказали в ее выдаче ввиду фактических 
обстоятельств дела); см., однако: Partial Award in ICC Case № 9984 of 1999 (не опубликовано) 
(где состав арбитража посчитал, что вопрос о выдаче обеспечительной меры о промежуточном 
исполнении обязательства «слишком тесно связан с разрешением спора по существу» и отка-
зался выдать обеспечительную меру в виде промежуточного исполнения обязательства).

4 � Cтатья 25.1(iii) Правил ЛМТС 2014 г. предусматривает, что обеспечительная мера может сво-
диться к любому действию, совершение которого может быть присуждено составом арби-
тража в окончательном решении.

5 � Born G.B. International Commercial Arbitration. 2nd ed. — Kluwer Law International, 2014. P. 2491—
2492; Segesser G. von, Boog C. Chapter 6: Interim Measures // International Arbitration in Switzer-
land: A Handbook for Practitioners / E. Geisinger, N. Voser (eds.). 2nd ed. — Kluwer Law Interna-
tional, 2013. P. 110; Yesilirmak A. Op. cit. P. 218—219.
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о допустимости обеспечительных мер, повторяющих по своему эффекту 
исковое требование, было бы неверным давать отрицательный ответ.

Тем не менее предлагаемая конструкция антиискового запрета может быть 
модифицирована таким образом, что не будет возникать проблемы иден-
тичности эффекта, на который нацелены обеспечительная мера и исковое 
требование.

5. Способ уйти от идентичности эффекта,  
на который нацелены обеспечительная мера  

и исковое требование

Первоначально мы предлагали сконструировать антиисковой запрет как 
иск об исполнении негативного обязательства из арбитражного соглаше-
ния в натуре (иск о присуждении), обеспеченный мерами, запрещающи-
ми совершение определенных действий, а именно продолжение процесса 
в нарушение арбитражной оговорки.

Чтобы обойти идентичность эффекта, на который нацелены обеспечи-
тельная мера и исковое требование, можно предложить изменить предмет 
иска в предлагаемой конструкции антиискового запрета. При этом иск все 
так же будет основан на обязательстве из арбитражного соглашения.

Обеспечиваемый иск можно сформулировать как иск о признании арби-
тражного соглашения действительным и исполнимым (аналог английского 
declaration). Хотя в российской практике иск о признании сделки действи-
тельной встречается гораздо реже, чем иск о признании сделки недействи-
тельной, предъявление такого иска не является невозможным1. В этом случае 
обеспечительная мера по своему эффекту уже не будет идентична решению 
по предъявленному иску о признании. Именно такая конструкция исполь-
зовалась в деле Ust-Kamenogorsk Hydropower Plant2.

Строго говоря, форумом для иска о признании арбитражного соглашения 
действительным также должен быть арбитраж. Компетенция суда по рассмо-
трению иска о признании арбитражного соглашения действительным оста-
ется за рамками настоящей работы. Заметим лишь, что лишение суда такой 
компетенции может показаться неразумным. В случае если недобросовест-
ная сторона инициировала процесс в неоговоренном форуме, другой сторо-

1 � Постановление Президиума ВАС РФ от 27 мая 1997 г. № 3132/96 (суд удовлетворил иск о при-
знании договора о залоге действительной сделкой); Кузнецов С.А. О защите прав по обяза-
тельствам путем их признания // Вестник ВАС РФ. 2014. № 7 (СПС «КонсультантПлюс»).

2 � AES Ust-Kamenogorsk Hydropower Plant LLP v. Ust-Kamenogorsk Hydropower Plant JSC, [2010] 
EWHC 772 (Comm) (16 April 2010), para. 11.
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не потребуется инициировать арбитражное разбирательство только с целью 
подтверждения составом арбитража собственной компетенции1.

6. Вопросы признания и приведения в исполнение  
антиисковых запретов 

Заметим, что вынесение судом или арбитражем антиисковых запретов 
в форме обеспечительной меры имеет свои недостатки. Одним из таких недо-
статков являются сложности, связанные с признанием такой обеспечительной 
меры и приведением ее в исполнение в иных юрисдикциях. Эти сложности 
можно условно разделить на две группы: связанные с тем, что антиисковой 
запрет в форме обеспечительной меры не является решением по существу спо-
ра, и связанные с противоречием антиискового запрета как такового публич-
ному порядку государства признания и приведения в исполнение.

Действительно, в Англии, например, иностранный судебный акт для 
цели признания и приведения в исполнение должен являться окончатель-
ным решением, принятым по существу спора2. Но обеспечительные меры 
в большинстве правопорядков не признаются окончательными судебными 
актами по существу спора. По этой же причине невозможно признать и при-
вести в исполнение определения иностранных судов о применении обеспе-
чительных мер и в России3.

Но перечисленные выше препятствия, очевидно, не  будут работать 
в отношении антиискового запрета в форме окончательного арбитражного 
решения, которое можно признать и привести в исполнение в соответству-
ющем государстве на основании Нью-Йоркской конвенции.

Поэтому рассмотрим вопрос о противоречии антиисковых запретов 
в форме окончательного арбитражного решения публичному порядку госу-
дарства признания. Интересно обратиться к решению греческого суда пер-
вой инстанции, который пришел к выводу, что само по себе отсутствие в гре-

1 � AES Ust-Kamenogorsk Hydropower Plant LLP v. Ust-Kamenogorsk Hydropower Plant JSC, [2011] 
EWCA Civ 647 (27 May 2011), para. 107.

2 � Fawcett J.J., Carruthers J.M. Cheshire, North & Fawcett on Private International Law. 14th ed. — 
Oxford University Press, 2008. P. 536—538; Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws. 14th 

ed. Vol. I. Rule 35(1)(b). 
3 � Пункт 26 Информационного письма № 78; п. 33 Постановления № 55; п. 7 информацион-

ного письма Президиума ВАС РФ от 22 декабря 2005 г. № 96 «Обзор практики рассмотре-
ния арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений иностран-
ных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнительных листов на 
принудительное исполнение решений третейских судов».
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ческом праве института антиисковых запретов не препятствует признанию 
и приведению в исполнение антиискового запрета на территории Греции. 
Более того, суд признал иностранный антиисковой запрет в поддержку арби-
тража на основании тогда еще Конвенции по вопросам юрисдикции и при-
нудительного исполнения судебных решений в отношении гражданских 
и коммерческих споров (Брюссель, 27 сентября 1968 г.) (далее — Брюссель-
ская конвенция), квалифицировав injunction в качестве «решения» в терми-
нологии Брюссельской конвенции1. Тем не менее греческий суд апелляци-
онной инстанции отказал в приведении судебного запрета в исполнение, но 
лишь на основании противоречия такого решения греческому публичному 
порядку (т.е. не на основании того, что приводимый в исполнение анти-
исковой запрет не является решением по существу спора)2. Действитель-
но, суды иностранных государств, видя в антиисковых запретах вторжение 
в разрешение вопроса о собственной компетенции, могут отказывать в при-
знании и приведении в исполнение антиисковых запретов по мотивам их 
противоречия публичному порядку своего государства, что зачастую имеет 
под собой скорее политические, чем правовые основания. В любом случае 
в признании и приведении в исполнение антиискового запрета не должно 
отказываться лишь на том основании, что в праве признающего государ-
ства отсутствует такой институт, что верно и для признания антиисково-
го запрета в России3.

Небезынтересное развитие получило и рассмотренное дело OAO Gazprom 
v. Ministry of Energy of the Republic of Lithuania после вынесения арбитрами 
антиискового запрета в форме окончательного решения по делу. Дело в том, 
что истец, получив искомое решение о запрете Министерству энергетики 
продолжать процесс в литовском суде, попытался привести это решение 
в исполнение в Литве. Таким образом, литовскому суду было заявлено тре-
бование привести в исполнение запрет продолжения процесса в суде своей  

1 � На тот момент такое решение греческого суда уже противоречило решению Суда ЕС по 
делу Van Uden, исключившего процессы по заявлениям в поддержку арбитражного разби-
рательства из сферы действия Брюссельской конвенции (см.: Van Uden Maritime BV trading 
as Van Uden Africa Line v. Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line and Another, Court of Justice 
of the European Communities, C-391/95, 17 November 1998 // Yearbook Commercial Arbitra-
tion. 1999. Vol. XXIV).

2 � A, B v. C, D, Court of Appeal (Maritime Cases Section), 110/2004, 2004. A contribution by the ITA 
Board of Reporters. 

3 � Пункт 5 информационного письма Президиума ВАС РФ от 26 февраля 2013 г. № 156 «Обзор 
практики рассмотрения арбитражными судами дел о применении оговорки о публичном 
порядке как основания отказа в признании и приведении в исполнение иностранных судеб-
ных и арбитражных решений».
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же судебной системы. Суды первой и апелляционной инстанций отказа-
ли в признании и приведении в исполнение решения состава арбитража по 
мотиву противоречия публичному порядку. Верховный суд посчитал необ-
ходимым приостановить производство по делу и направить запрос о тол-
ковании права ЕС в Суд ЕС1 в связи с возникновением сомнений, что при-
ведение в исполнение решения состава арбитража будет противоречить 
позиции, изложенной Судом ЕС в деле West Tankers2. Не так давно Гене-
ральным адвокатом (Attorney General) была высказана позиция, что при-
ведение в исполнение подобных решений арбитров не противоречит праву 
ЕС3 и что Регламент Брюссель I не составляет элемент публичного поряд-
ка для государств — членов ЕС4. Это, в свою очередь, означает невозмож-
ность использования комбинации Регламента Брюссель I и ст. V(2)(b) Нью-
Йоркской конвенции для отказа в признании и приведении в исполнение 
вынесенного арбитрами антиискового запрета5. Генеральный адвокат, при-
нимая во внимание последнюю законотворческую деятельность Комиссии 
ЕС, также выразил свое весьма негативное отношение к решению по делу 
West Tankers6. Это дает некоторые основания рассчитывать на скорое изме-
нение прецедентного права ЕС в данной области.

Таким образом, можно утверждать, что возможность признания и при-
ведения в исполнение иностранного антиискового запрета в форме обеспе-
чительной меры суда весьма ограничена. В то же время признание анти-
искового запрета в форме окончательного арбитражного решения по делу 
в другом государстве уже не встречает столь значительных правовых возра-
жений и зачастую во многом зависит лишь от готовности правовой систе-
мы признающего государства пойти на такой шаг.

1 � Supreme Court of Lithuania, 10 October 2013, Civil Case № 3K-7-326/2013.
2 � В данном деле Суд ЕС пришел к выводу, что вынесение судами государств — членов ЕС 

антиисковых запретов против продолжения процесса в судах других государств — членов 
ЕС противоречит праву ЕС (в частности, принципу взаимного доверия) (см.: Allianz SpA and 
Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc., Court of Justice of the European Commu-
nities, 9 February 2010, C-185/07).

3 � Opinion of Advocate General Wathelet delivered on 4 December 2014. Case C‑536/13, “Gazprom” 
OAO (Request for a preliminary ruling from the Lietuvos Aukščiausiasis Teismas (Lithuania)), para. 
153—157 (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62013CC0536).

4 � Ibid., para. 180. 
5 � Ibid., para. 188. 
6 � Ibid., para. 140. 
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7. Вопросы применимого права 

Принятие позиции об обязательственном эффекте арбитражного согла-
шения и квалификация договорных антиисковых запретов в качестве иска 
об исполнении такого обязательства в натуре неизбежно влекут измене-
ние в подходе к определению надлежащего форума и права, применимого 
при решении вопроса о возможности вынесения такого аналога договор-
ных антиисковых запретов. Коль скоро арбитражное соглашение порождает  
обязательство не обращаться с иском в неоговоренные форумы, можно 
утверждать, что последствия неисполнения или ненадлежащего исполне-
ния арбитражного соглашения должны попадать в сферу действия статута 
арбитражного соглашения.

Это означает, что в случаях, когда арбитраж сочтет себя компетентным 
рассматривать дело по иску об исполнении арбитражного соглашения в нату-
ре, при решении вопроса о допустимости вынесения антиисковых запре-
тов будет отсутствовать необходимость обращаться к российскому праву, 
если применимому к арбитражному соглашению праву известны договор-
ные антиисковые запреты в той или иной форме.

Интересен вопрос о праве, применимом при получении обеспечительной 
меры, направленной на промежуточное исполнение обязательства. Можно 
ли считать такую обеспечительную меру решением по существу спора для 
цели определения предмета доказывания? Если да, будет ли предмет дока-
зывания для ее получения взят из материального права? А если из матери-
ального права, то из какого именно? Можно ли утверждать, что предмет 
доказывания по заявлениям о выдаче таких мер будет находиться в сфере 
действия статута арбитражного соглашения?

В качестве примера уместно привести дело 4A_582/20091, в котором Вер-
ховный суд Швейцарии столкнулся с заявлением об отмене обеспечитель-
ной меры, вынесенной в процессуальной форме предварительного решения 
(sentence préliminaire)2. Заявление было подано в порядке, предусмотренном 
ст. 190 Закона о международном частном праве Швейцарии (Loi fédérale 
sur le droit international privé (LDIP) / Bundesgesetz über das Internationale  

1 � Tribunal fédéral, Ière Cour de droit civil, 4A_582/2009, Arrêt du 13 avril 2010, X. SA contre Y. BV, 
Mmes et MM // ASA Bulletin. 2010. Vol. 28. Issue 3.

2 � Для цели настоящего исследования также важно, что Верховный суд Швейцарии признал 
теоретическую обоснованность выделения такой группы обеспечительных мер, как меры, 
направленные на промежуточное исполнение обязательств (причем как денежных, так 
и неденежных), и отверг их квалификацию в качестве решения по существу.
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Privatrecht (IPRG)) (далее — Закон Швейцарии об МЧП). Сложности воз-
никли в связи с тем, что ст. 190 Закона Швейцарии об МЧП содержит осно-
вания для отмены только таких актов, которые являются по своей природе 
решениями по существу спора. Поэтому Верховному суду Швейцарии требо-
валось установить, является ли обеспечительная мера, вынесенная в процес-
суальной форме предварительного решения, решением по существу спора. 
В соответствии с вынесенным предварительным решением сторона долж-
на была осуществить промежуточное исполнение обязательства по опла-
те использования товарного знака. Верховный суд Швейцарии посчитал, 
что, несмотря на название («предварительное решение»), принятый арби-
трами акт по природе являлся и был задуман именно как обеспечительная 
мера, а не как решение по существу спора. Поскольку обеспечительные 
меры не входят в предмет ст. 190 Закона Швейцарии об МЧП, заявление 
было отклонено судом.

Подход швейцарского суда представляется сбалансированным. Коль ско-
ро для получения обеспечительной меры в международной практике обычно 
требуется продемонстрировать лишь вероятность удовлетворения требова-
ний по существу спора (good arguable case on the merits)1, такая обеспечи-
тельная мера не разрешает спор окончательно, в какой бы процессуальной 
форме она ни была вынесена. И напротив, квалификация обеспечительных 
мер, направленных на промежуточное исполнение обязательства, в качестве 
решения по существу привела бы к тому, что заявителю при обращении за 
«обеспечительной мерой» при составлении заявления необходимо было бы 
руководствоваться уже исключительно материально-правовым предметом 
доказывания. Иными словами, у заявителя отпали бы основания для при-
менения процессуальных норм об обеспечительных мерах. В результате суду 
пришлось бы предрешить исход спора уже на этапе выдачи обеспечитель-
ной меры (prejudgment of the case), что недопустимо.

Таким образом, обеспечительную меру, направленную на промежуточное 
исполнение обязательства, нельзя признать решением по существу спора. 
Соответственно, для получения в суде обеспечительной меры, направлен-
ной на промежуточное исполнение обязательства, стороне (как минимум 
в Швейцарии) в заявлении необходимо руководствоваться скорее положе-
ниями процессуального закона об обеспечительных мерах, нежели норма-
ми материального права. Процессуальная форма вынесения договорных 
антиисковых запретов все еще будет находиться в сфере действия lex fori 

1 � Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. 
А.А. Иванова. С. 327 (автор гл. 8 – Н.В. Павлова). 
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как права, регулирующего большинство вопросов процесса1. Поэтому нор-
мы материального права, устанавливающие предмет доказывания по иску, 
не должны приниматься во внимание. Соответственно, при получении в суде 
обеспечительной меры наиболее значимым будет процессуальное право lex 
fori, а не материальное право, применимое к арбитражному соглашению.

8. Вывод 

С точки зрения российского права английский антиисковой судебный 
запрет можно представить в качестве арбитражного решения, присужда-
ющего исполнение в натуре негативного обязательства из арбитражного 
соглашения. До принятия арбитрами решения соответствующий иск об 
исполнении обязательства в натуре может быть обеспечен мерой, выданной 
арбитражем или российским судом, которая направлена на запрет продол-
жения процесса в неоговоренном форуме. Несмотря на то что суды обычно 
с недоверием относятся к обеспечительным мерам, повторяющим по своему  
эффекту исковое требование, в российском процессуальном праве отсут-
ствуют принципиальные препятствия для использования таких обеспечи-
тельных мер. Кроме того, проблему идентичности эффекта обеспечительной 
меры и будущего решения по иску можно обойти, если предметом иска из 
арбитражного соглашения будет признание арбитражного соглашения дей-
ствительным, а не исполнение в натуре негативного обязательства из арби-
тражного соглашения. В арбитраже договорный антиисковой запрет будет 
выдаваться в соответствии с правом, применимым к арбитражному согла-
шению. При получении в суде обеспечительной меры, направленной на 
прекращение иностранного процесса, необходимо будет руководствовать-
ся преимущественно правом суда.

1 � См., однако, решение швейцарского суда по деле Air (PTY) Ltd. v. International Air Transport 
Association (IATA) and C. (SA) (Republic and Canton of Geneva Judiciary, Court of First Instance, 
C/1043/2005-15SP, 2 May 2005 // ASA Bulletin. 2005. Vol. 23. Issue 4). В этом решении суд 
заметил obiter, что швейцарский суд при определенных обстоятельствах может выдать обе-
спечительную меру в соответствии с иностранным правом. 
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1. Консенсуальная природа арбитража и действие арбитражного 
соглашения в отношении лиц, его не подписывавших

Арбитражное соглашение, заключенное его сторонами, является (за ред-
чайшими исключениями) единственной основой любого разбирательства 
в международном коммерческом арбитраже1. Именно арбитражное соглаше-
ние закрепляет волю сторон на передачу споров на разрешение в арбитраж — 
исключительно добровольную по своей природе альтернативу государствен-

1 � См. ст. 7(1) Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже 1985 г.  
(с изм., принятыми в 2006 г.) и ст. II(1) Конвенции ООН о признании и приведении в исполне-
ние иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) (далее — Нью-Йоркская 
конвенция): «соглашение, по которому стороны обязуются передавать в арбитраж… споры». 
Это подтверждает и авторитетный комментарий к Нью-Йоркской конвенции: «…арбитражное 
соглашение создает права и возлагает обязательства только в отношении участвующих в нем 
лиц» (Руководство МСКА (ICCA) по толкованию Нью-Йоркской Конвенции 1958: Пособие 
для судей. — М.; Берлин: Инфотропик Медиа, 2012. Гл. 2, IV.5.1. С. 50 (доступно в Интернете по 
адресу: www.arbitration-icca.org/media/1/13654293924350/russian_text.pdf)). Практика также при-
знает, что невозможно принудить сторону передать спор на разрешение в арбитраж без ее согла-
сия (см.: AT & T Technologies Inc. v. Communications Workers of Am., 475 U.S. 643, 648 (1986); см. так-
же Born G.B. International Commercial Arbitration. 2nd ed. — Kluwer Law International, 2014. P. 1406; 
Blackaby N., Partasides C., Redfern A., Hunter M. Redfern and Hunter on International Commercial Arbi-
tration. 5th ed. — Oxford University Press, 2009. P. 15). 
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ным судам1. По общему правилу арбитраж не может быть действительным 
без соглашения сторон2, а любой суд, признающий юрисдикцию состава 
арбитража над стороной против ее воли, выходит за рамки стандартов Нью-
Йоркской конвенции и национальных законов3.

Тем не менее ограничиваться исключительно формальным толкованием  
субъектного состава4 арбитражного соглашения не следует. Применение 
исследуемых в статье конструкций на практике позволяет разрешить «один 
из наиболее противоречивых вопросов в коммерческом арбитраже»5 и уста-
новить действительный субъектный состав арбитражных соглашений, что 
оказывается чрезвычайно полезным в целом ряде случаев. Так, изучаемые 
правовые механизмы используются для привлечения в процесс платежеспо-
собного ответчика; при желании ответчика по иску, поданному в суд, раз-
решить спор в арбитраже на основании не подписанного им арбитражного 
соглашения; при желании поручителя принять участие в споре между долж-
ником, за которого он поручился, и кредитором, а также во многих других 
ситуациях. Правомерное (в том числе не противоречащее действительной 
воле сторон) привлечение лиц, формально не подписывавших соглашение, 
в процесс разрешения спора в арбитраже способствует справедливому разре-
шению споров и отвечает действительным интересам сторон международных 
сделок6, включая интерес в быстром, эффективном и предсказуемом разре-
шении споров, а также помогает избежать вынесения чрезвычайно нежела-
тельных, противоречащих решений7. Проблема привлечения в процесс лиц, 
не подписывавших соглашение, приобретает еще большую практическую 
остроту с учетом того, что вопрос компетенции состава арбитража может 
проверяться до трех раз: 1) составом арбитража по вопросу о своей компе-

1 � Blackaby N., Partasides C., Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 85—86.
2 � Steingruber A. Consent in International Arbitration. — Oxford University Press, 2012. P. 13.
3 � Youssef K. The Limits of Consent: The Right or Obligation to Arbitrate of Non-Signatories in Groups 

of Companies // ICC Multiparty Arbitration Dossier / B. Hanotiau, E. Schwartz (eds.). — ICC Insti-
tute of World Business Law, 2010. P. 72.

4 � Born G.B. Op. cit. P. 1407.
5 � Dallah Real Estate & Tourism Holding Co. v. Ministry of Religious Affairs, Gov’t of Pakistan, [2010] 

UKSC 45, para. 105 (доступно в Интернете по адресу: www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2010/46.
html).

6 � Born G.B. Op. cit. P. 1417; Stellar Shipping Co. LLC v. Hudson Shipping Lines, [2010] EWHC 2985 
(доступно в Интернете по адресу: www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Comm/2010/2985.html).

7 � Brekoulakis S.L. Arbitration and third parties: Ph.D. Thesis. Queen Mary University of London, 
2008. P. 143.
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тенции; 2) государственным судом по месту проведения арбитража в рам-
ках рассмотрения заявления об отмене арбитражного решения и 3) судом 
в стране (странах) исполнения решения1.

2. Принципы толкования и письменная форма  
арбитражного соглашения, применимое право

Прежде чем перейти к анализу конкретных юридических конструкций, 
позволяющих установить действительный субъектный состав арбитражного 
соглашения, следует обратить внимание на три общих для всех таких кон-
струкций и чрезвычайно важных на практике вопроса.

Первым из них является требование письменной формы арбитражного 
соглашения, принятое на уровне международных конвенций и национально-
го законодательства многих государств. На данный момент признается, что 
рассматриваемые ниже механизмы не противоречат требованию об обяза-
тельной письменной форме арбитражного соглашения: письменная форма 
для выражения согласия и присоединения к уже существующему в письмен-
ной форме соглашению не требуется2. Следовательно, арбитражное согла-
шение может быть заключено в том числе и конклюдентными действиями3.  
Такой подход закреплен в Типовом законе ЮНСИТРАЛ (в ред. 2006 г.) 
и проекте федерального закона № 583004-5 «О внесении изменений в Закон 
Российской Федерации «О международном коммерческом арбитраже»»: 
форма считается соблюденной, «если арбитражное соглашение заключено 
в любой форме, позволяющей обеспечить фиксацию содержащейся в нем 
информации или доступность для ее последующего использования»4. Таким 
образом, письменная форма требуется для фиксации содержания достигну-
того сторонами соглашения, а не подписей сторон.

1 � По проблеме двойной судебной проверки арбитражного решения (заявлению об отмене 
и заявлению о признании) см. лекцию: Berg A. van den. Should the Setting Aside of an Arbitral 
Award Be Abolished? (www.arbitration-icca.org/AV_Library/2nd_Karl_Heinz_Bockstiegel_Lec-
ture.html); Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, 
J. Savage (eds.). — Kluwer Law International, 1999. P. 254.

2 � Part Two. Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the Model Law on International Com-
mercial Arbitration // UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985. With 
amendments as adopted in 2006. — United Nations, 2008. P. 28 (доступно в Интернете по адре-
су: www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998_Ebook.pdf); п. 5.3.1 решения 
швейцарского Верховного суда от 16 октября 2003 г. № 4P_115/2003: «an issue as to the merits» 
(www.swissarbitrationdecisions.com/extension-arbitration-clause-non-signatory).

3 � Hanotiau B. Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions. — 
Kluwer Law International, 2006. P. 57—58.

4 � Статья 7 Типового Закона ЮНСИТРАЛ. 
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Вторая проблема — принципы толкования арбитражного соглашения, при-
меняемые для выявления воли сторон. Стандартная арбитражная оговорка 
обычно не затрагивает вопрос субъектного состава и не позволяет выявить 
действительную волю ее сторон исключительно буквальным толкованием.  
Именно наличие общей воли сторон зачастую играет решающую роль 
в вопросе компетенции арбитража в отношении стороны, не подписавшей 
соглашение. На практике также необходимо учитывать, что в зависимости 
от применимого права и правовой культуры арбитров большее внимание 
при толковании может быть обращено либо на фактические действия сто-
рон, либо на раскрываемые документы и переписку.

Первым принципом является обязанность сторон действовать добросо-
вестно1. Этот принцип предполагает, что соглашение должно оцениваться как 
единое целое, основанное на настоящей воле сторон2, которая выявляется за 
счет исследования «фактического контекста» — обстоятельств, окружающих 
отношения сторон3. Соответственно, позиция стороны, противоречащая это-
му принципу (в частности, ссылка на аргумент формальной недействитель-
ности соглашения, очевидно этой стороной принятого), не должна получать 
юридической защиты4. Данный принцип также применяется, когда сторона 
сначала отрицает компетенцию судов, ссылаясь на арбитражное соглашение, 
а затем оспаривает действительность соглашения в арбитраже5.

Вторым широко признанным принципом является так называемое правило 
эффективного толкования. В соответствии с этим принципом, предпочтение 
должно отдаваться толкованию, наделяющему слова смыслом, а не делающе-
му их бессмысленными. Это объясняется достаточно простой логикой: презю-
мируется, что стороны, включая в свой договор арбитражную оговорку, стре-
мились предусмотреть эффективный и популярный в международном обороте 
способ разрешения возможных споров, а не вписать бессмысленное предло-
жение, не влекущее юридических последствий6. В качестве другого основания 
принципа эффективного толкования можно указать презюмируемое желание 

1 � Born G.B. Op. cit. P. 1415.
2 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 

(eds.). P. 257—258.
3 � Stellar Shipping v. Hudson Shipping.

4 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 
(eds.). P. 258—259.

5 � Ibid. P. 258.
6 � Steingruber A. Op. cit. P. 127.
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сторон иметь единый эффективный форум разрешения связанных междуна-
родных споров, возникающих из их договорных отношений1.

Также в контексте международного коммерческого арбитража применя-
ется принцип толкования contra proferentem2, признанный в том числе и рос-
сийским гражданским правом3. По нашему мнению, в некоторых случаях 
данный принцип актуален и при определении субъектного состава арби-
тражного соглашения. Примером может послужить толкование двусмыс-
ленно составленного соглашения, отсылающего к договору между третьими 
лицами, содержащему арбитражную оговорку. Другой возможный пример — 
договор с арбитражной оговоркой, заключенный дочерней компанией, но 
«утвержденный» подписью материнской компании, участвовавшей в пере-
говорах и исполнении такого договора.

Следует также обратить внимание на существующие подходы к политике 
толкования арбитражных соглашений. Первым из них является так называе-
мый ограничительный (restrictive) подход. Его сторонники ссылаются на дерога-
ционный эффект арбитражного соглашения, якобы лишающий стороны права 
на справедливое и публичное судебное разбирательство4. На сегодняшний день 
такой подход признан устаревшим5, поскольку арбитраж считается обычным 
и эффективным средством разрешения международных коммерческих споров6. 
Противоположностью этого подхода является проарбитражная политика рас-
ширительного толкования арбитражного соглашения, принятая, в частности, 
в США («policy favoring arbitration»)7. Однако презумпция существования арби-
тражного соглашения является также неверной, поскольку единственным реша-
ющим фактором может быть исключительно действительная воля сторон8.

1 � Born G.B. Op. cit. P. 1417; Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / 
E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 259; Chuprunov I. Effects of Contractual Assignment on an Arbi-
tration Clause — Substantive and Private International Law Perspectives // Austrian Yearbook on 
International Arbitration. 2012. P. 41; см. также Stellar Shipping v. Hudson Shipping.

2 � Steingruber A. Op. cit. P. 127—128.
3 � См. п. 11 постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 «О свободе договора 

и ее пределах».
4 � Sandrock O. Arbitration Agreements and Groups of Companies // Festschrift für Pierre Lalive. — 

Helbing und Lichtenhahn, 1993. P. 630 (доступно в Интернете по адресу: www.trans-lex.
org/116200).

5 � Hanotiau B. Op. cit. P. 5.
6 � Born G.B. Op. cit. P. 1417; Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / 

E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 259; Chuprunov I. Op. cit. P. 41.
7 � Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 473 U.S. 614 (1985).
8 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 

(eds.). P. 261.
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Наконец, третьей важной проблемой является часто встречающаяся ошиб-
ка — смешение вопросов материальной ответственности «третьего» лица и нали-
чия компетенции в отношении него у состава арбитража1. Общепризнанно, что 
вопросы материальной ответственности не связаны с наличием компетенции 
арбитража в отношении определенного лица2. Так, поручитель по общему пра-
вилу не будет являться стороной арбитражного соглашения3. Соответственно, 
кредитор не сможет привлечь его в спор с должником, рассматриваемый в арби-
траже, основываясь исключительно на факте солидарной ответственности.

3. Юридические конструкции, связывающие стороны  
арбитражным соглашением, которое они не подписывали

С развитием арбитража, сопровождающимся постоянным ростом количе-
ства споров с множественностью сторон4, а также споров с участием сторон, 
не подписывавших соглашение, эволюционируют и механизмы определе-
ния действительной воли сторон. Фактически общепризнанной на сегод-
няшний день является возможность выразить волю не только через подпи-
сание арбитражного соглашения5.

По нашему мнению, среди юридических механизмов, позволяющих свя-
зать стороны арбитражным соглашением, которые они формально не подпи-
сывали, можно выделить три основные группы конструкций. Первая группа 
включает конструкции, позволяющие однозначно установить, что лицо явля-
лось стороной соглашения с момента его подписания (например, подписание 
соглашения представителем) или стало стороной соглашения с определенного 
момента (правопреемство, ратификация). Во вторую группу следует отнести 
конструкции, основанные на нахождении общей воли лиц (определение под-
разумеваемого согласия сторон, теория группы компаний, договоры с пору-
чителем или страховщиком). Конструкции второй группы при их практиче-
ском применении будут в большинстве случаев требовать большего объема 
доказательств, нежели механизмы из первой группы. Бесспорно, применять 
такие теории возможно лишь с особой осторожностью6. В третью группу вхо-

1 � Poudret J.-Fr. Besson S. Comparative Law of International Arbitration. — Sweet & Maxwell, 2007. P. 222.
2 � Born G.B. Op. cit. P. 1418.
3 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 

(eds.). P. 280, 281.
4 � Lazareff S. Foreword // ICC Multiparty Arbitration Dossier / B. Hanotiau, E. Schwartz (eds.). P. 5. 
5 � Steingruber A. Op. cit. P. 11.
6 � Born G.B. Op. cit. P. 1170; Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / 

E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 92.
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дят конструкции, основанные на применении принципа добросовестности 
и позволяющие в силу закона распространить действие арбитражного согла-
шения на третьих лиц (снятие корпоративных покровов, эстоппель и др.). При 
этом важно отметить позицию ВАС РФ, в соответствии с которой «[п]ризна-
ние и приведение в исполнение иностранного судебного или арбитражного 
решения не может нарушать публичный порядок Российской Федерации на 
том лишь основании, что в российском праве отсутствуют нормы, аналогич-
ные нормам примененного иностранного права»1.

Обращаясь к вопросу права, применимого к изучаемым конструкциям, мож-
но сделать следующий общий вывод: в большинстве случаев применимым явля-
ется право, которому стороны подчинили арбитражное соглашение или дого-
вор, в котором оно содержится2; конструкции, основанные на общепризнанных 
принципах международного права, могут быть применены без отсылки к опре-
деленному правопорядку3. При этом важно отметить, что тесты, используемые 
в изучаемых конструкциях, могут применяться для нахождения общей воли сто-
рон и подтверждения компетенции арбитража, даже если определенная кон-
струкция не получила на данный момент легального закрепления4.

4. Конструкции, нацеленные на определение  
«настоящей» стороны арбитражного соглашения

4.1. Представительство
Отношения представительства— одна из часто встречающихся на практи-

ке5 и наименее противоречивых конструкций, связывающих действием арби-
тражного соглашения сторону, его не подписавшую. По общему правилу, 
актуальному для большинства правопорядков (в том числе установленному 
гл. 10 ГК РФ), представитель лица может заключать договоры (включая арби-
тражное соглашение) от имени представляемого. При этом обычно требуются 
доказательства того, что договор был заключен представителем от имени пред-

1 � См. п. 5 информационного письма Президиума ВАС РФ от 26 февраля 2013 г. № 156 «Обзор 
практики рассмотрения арбитражными судами дел о применении оговорки о публичном 
порядке как основания отказа в признании и приведении в исполнение иностранных судеб-
ных и арбитражных решений».

2 � Hanotiau B. Op. cit. P. 9.
3 � См., например: Born G.B. Op. cit. P. 1443—1444.
4 � Born G.B. Op. cit. P. 1446—1447; Meshel T. Having Your Cake and Eating it Too? — Israeli Court 

Stays Proceedings Against a Non-Signatory to a Contract Containing an Arbitration Clause (доступ-
но в Интернете по адресу: http://papers.ssrn.com/abstract_id=2377941).

5 � Hanotiau B. Op. cit. P. 12; см. также: A/S Custodia, v. Lessin Int’l Inc., 503 F.2d 318 (2d Cir. 1974).



Действие арбитражного соглашения в отношении лиц, которые его не подписывали

232

ставляемого и представитель имел на это прямо выраженные или подразуме-
ваемые полномочия1. Требования к форме подтверждения полномочий разли-
чаются, а в ряде стран отсутствуют2. Стороной такого соглашения становится 
представляемый, а не представитель. Кроме того, практике известны слу-
чаи, при которых представитель, не связанный арбитражным соглашением,  
инициировал разбирательство от имени представляемого3. С другой стороны, 
физическое или юридическое лицо (например, одна из компаний группы), 
будучи самостоятельно стороной арбитражного соглашения, может, выступив 
представителем, связать этим же соглашением другие компании группы4. 

4.2. Видимость полномочий представителя и  одобрение действий 
представителя

В соответствии с концепцией видимости полномочий представителя 
(ostensible, apparent authority), представляемый считается стороной сделки  
(в том числе и арбитражного соглашения), заключенной от его имени предста-
вителем, не имеющим на то формальных полномочий, если представляемый 
своими заявлениями или действиями создал для добросовестного контраген-
та5 видимость наличия соответствующих полномочий у представителя6. Харак-
терной чертой данной конструкции является то, что ее применение обычно 
обосновывается принципом добросовестности или англосаксонской доктри-
ной эстоппель. Как следствие, считается, что конструкция видимости полно-
мочий представителя опирается не только на волю и согласие сторон7.

Представляется, что аналогичная конструкция существует и в отечествен-
ном законодательстве. Так, абзац второй п. 1 ст.182 ГК РФ устанавливает, 
что полномочие представителя может «явствовать из обстановки», в которой 
он действует. Ссылки на данную норму в контексте компетенции арбитра-
жа в отношении лица, не подписывавшего арбитражное соглашение, можно 

1 � Born G.B. Op. cit. P. 1419; Hanotiau B. Op. cit. P. 10—11.
2 � Blackaby N., Partasides C., Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 104.
3 � Born G.B. Op. cit. P. 1422.
4 � Hanotiau B. Op. cit. P. 11—12; Deloitte Noraudit A/S v. Deloitte Haskins & Sells, U.S., 9 F.3d (2d 

Cir. 1993), para. 17.
5 � Обязательным условием является незнание контрагента об отсутствии полномочий у пред-

ставителя (см.: Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gail-
lard, J. Savage (eds.). P. 252).

6 � Born G.B. Op. cit. P. 1425; Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / 
E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 252.

7 � Born G.B. Op. cit. P. 1426.
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найти и в практике МКАС при ТПП РФ. В одном из опубликованных спо-
ров состав арбитража, не оспаривая возможность заключения арбитражно-
го соглашения мнимым представителем, установил, что основания для при-
менения нормы не были доказаны в конкретном споре:

«Неубедительно и [объяснение истца. — М.К.] относительно того, что при 
подписании контракта истец не потребовал представления соответчиком дове-
ренности на совершение сделки от имени ответчика, поскольку наличие полно-
мочий у соответчика явствовало из обстановки согласно абз. 2 п. 1 ст. 182 ГК РФ. 
При этом он не раскрыл, что являлось основанием для такого заключения»1.

В доктрине также встречается позиция, в соответствии с которой конструкция 
мнимых полномочий может быть обоснована применением ст. 174 ГК РФ2.

Кроме того, ст. 183 ГК РФ закрепляет возможность последующего одо-
брения такой сделки представляемым в том числе и конклюдентными дей-
ствиями, например принятием исполнения или производством расчетов, 
а также утверждением представляемого. По нашему мнению, применение 
конструкции последующего одобрения сделки для установления компетен-
ции арбитража в отношении представляемого не будет противоречить кон-
сенсуальной природе арбитража3 и возможно в России.

Иллюстрацией одновременного применения обеих конструкций может 
послужить спор, рассмотренный в арбитраже ICC под номером 5730. В этом 
споре арбитраж заключил, что г-н А своими действиями создал видимость 
наличия полномочий г-на Б, ознакомившего г-на А с договором, содержав-
шим арбитражную оговорку, и подписавшего договор в его присутствии. 
Состав арбитража также заключил, что подобными действиями г-н А одо-
брил сделку, совершенную г-ном Б от его имени4.

4.3. Универсальное правопреемство
По общему правилу, актуальному для развитых правопорядков5, все права 

и обязанности реорганизуемого юридического лица или наследодателя, вклю-
чая заключенные им договоры и арбитражные соглашения, переходят к право-

1 � Постановление МКАС при ТПП РФ от 25 мая 2004 г. (дело № 63/2003).
2 � Байгушева Ю.В. Полномочие на основании видимости права и ст. 183 ГК РФ // Вестник 

ВАС РФ. 2014. № 4.
3 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 

(eds.). P. 253.
4 � Hanotiau B. Op. cit. P. 13, 14.
5 � Born G.B. Op. cit. P. 1464; Steingruber A. Op. cit. P. 150.



Действие арбитражного соглашения в отношении лиц, которые его не подписывали

234

преемнику в порядке универсального правопреемства1. В качестве исключения 
не переходят к правопреемнику права и обязанности, неразрывно связанные 
с личностью сторон, а также договоры, содержащие запрет на изменение их 
сторон2. Таким образом, ссылки на реорганизацию лица, подписавшего арби-
тражное соглашение, не являются препятствием к арбитражному рассмотре-
нию спора3. Автоматический переход арбитражного соглашения в результате 
универсального правопреемства обычно не вызывает проблем на практике.

4.4. Уступка права и перевод долга
Презюмируется, что в случае уступки прав по договору, содержащему 

арбитражную оговорку, такая оговорка, имеющая «функционально-вспо-
могательный характер»4, автоматически следует за переданными правами5. 
Принцип автономности арбитражного соглашения, предназначенный сохра-
нять действие арбитражной оговорки, содержавшейся в расторгнутом или 
недействительном договоре, не является препятствием для автоматического 
перехода прав и обязанностей из арбитражной оговорки вместе с основным 
уступленным договором6. Такого подхода придерживаются суды целого ряда 
стран7, включая Россию8. Именно этот подход является верным и с прак-
тической точки зрения: арбитражная оговорка не была бы по-настоящему 

1 � Статьи 58, 1110 ГК РФ; Art. 8 English Arbitration Act of 1996; Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage (eds.).

2 � Lew J., Mistelis L., Kröll St.. Comparative International Commercial Arbitration. — Kluwer Law 
International, 2003. P. 148.

3 � Карабельников Б.Р. Международный коммерческий арбитраж: Учебник. — М.: Инфотро-
пик Медиа, 2012. С. 98.

4 � Poudret J.-Fr., Besson S. Op. cit. P. 245—246; Landrove J.C. Assignment and Arbitration: A Com-
parative Study (Luzerner Beitrӓge zur Rechtswissenschaft. Bd. 32). — Sellier; Schulthess, 2009. 
P. 17—25. 

5 � Blackaby N., Partasides C., Redfern A., Hunter M. Op. cit. P. 103; Born G.B. Op. cit. P. 1467—1468; 
Lew J., Mistelis L., Kröll St. Op. cit. P. 147; Chuprunov I. Op. cit. P. 31; Fouchard Gaillard Goldman 
on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 425—428.

6 � Poudret J.-Fr., Besson S. Op. cit. P. 245; Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial 
Arbitration / E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 427—428; Карабельников Б.Р. Указ. соч. С. 98.

7 � В частности, суды Франции, Англии, Швеции, Швейцарии и Германии (см.: Steingruber A. 
Op. cit. P. 147).

8 � Пункт 12 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 1998 г. № 29; Поста-
новление Президиума ВАС РФ от 20 апреля 2010 г. № 15887/09.
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обязательной при возможности «избавиться» от нее, уступив права по дого-
вору другому лицу1 (например, дочерней компании).

В случае цессии арбитражная оговорка связывает все три стороны, но ее 
сфера действия «разделяется»: сторонами споров, возникающих из отноше-
ний, предшествовавших цессии, являются должник и цедент, а сторонами 
споров, возникающим из последующих отношений, — должник и цессио-
нарий2. Арбитражная оговорка автоматически следует не только за догово-
ром в целом, но и за частью переданных другому лицу прав и обязанностей3. 
Кроме того, арбитражное соглашение должно связывать даже цессиона-
рия, не знавшего о существовании такого соглашения. Обратный резуль-
тат может быть достигнут лишь путем ущемления интересов должника, 
который, в отличие от цессионария, не имеет возможности договориться 
с цедентом о полном раскрытии информации и воспользоваться институтом 
заверений и гарантий4. По нашему мнению, аналогичные правила должны 
применяться и при переводе долга: в отсутствие соглашения об ином новый 
должник становится стороной арбитражного соглашения5.

Как и при универсальном преемстве, из этих правил существуют исклю-
чения: арбитражное соглашение не переходит к цессионарию, если оно 
неразрывно связано с личностью сторон или если стороны исходного дого-
вора прямо исключили возможность его уступки6.

5. Конструкции, позволяющие определить  
общую подразумеваемую волю сторон

5.1. Подразумеваемое согласие сторон 
В соответствии с общими принципами договорного права, настоящая воля 

стороны может быть найдена с помощью толкования ее действий или неодно-
значных условий договора. Принципы толкования общей воли сторон приме-
няются и в арбитраже. Так, ключевая роль формально не подписавшего дого-
вор лица на стадиях переговоров, заключения и исполнения договора может 

1 � Hosiery Manufacturers Corporation v. Goldston, 238 N.Y. 22, 149 N. E. 779 (1924).
2 � Born G.B. Op. cit. P. 1470; Chuprunov I. Op. cit. P. 39; Карабельников Б.Р. Указ. соч. С. 96.
3 � Chuprunov I. Op. cit. P. 39.
4  Ibid. P. 43—46.
5 � См. также решение Верховного суда Швейцарии от 19 августа 2008 г. № 4A_128/2008 (пере-

вод долга влечет за собой переход всех «вспомогательных» прав, включая арбитражное согла-
шение, к новому должнику).

6 � Chuprunov I. Op. cit. P. 47.
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привести к выводу о том, что такое лицо конклюдентными действиями при-
няло на себя права и обязательства по соответствующему договору. При при-
нятии решения о компетенции состав арбитража должен установить наличие 
или отсутствие общей подразумеваемой воли всех сторон в зависимости от сте-
пени вовлеченности «третьего» лица и его роли в договорных отношениях1.

5.2. Доктрина группы компаний 
Доктрина группы компаний является одним из самых ярких проявле-

ний принципа подразумеваемого согласия сторон. В отличие от осталь-
ных конструкций, эта доктрина была разработана арбитражной практикой 
и предназначена специально для определения субъектного состава арби-
тражных соглашений2. Данная доктрина позволяет определить подразуме-
ваемую волю сторон арбитражного соглашения и лиц, его не подписывав-
ших, исходя из двух основных критериев: наличия группы3 и центральной 
роли лиц, не подписывавших договор, в отношениях сторон. Доктрина груп-
пы компаний внешне похожа на институт снятия корпоративных покровов, 
но имеет два принципиальных отличия. Во-первых, применение доктрины 
позволяет выявить общую волю вовлеченных в правоотношения лиц, кото-
рая в дальнейшем служит основанием компетенции арбитража в отноше-
нии лиц, формально не подписывавших арбитражное соглашение4. Фак-
тически теория группы компаний позволяет применить общепризнанные 
институты представительства и подразумеваемого согласия в другом фак-
тическом контексте5. Во-вторых, доктрина группы компаний не прибегает 
к исключению из принципа самостоятельности юридических лиц6. Ее при-

1 � Born G.B. Op. cit. P. 1427—1431.
2  Ibid. P. 1445.
3 � Факт существования группы компаний для целей применения доктрины группы компаний 

определяется исходя из контроля одной компании над другой и степени совместной вовле-
ченности компаний группы в правоотношения без отсылки к lex societatis (см.: Youssef K.  
Op. cit. P. 76).

4 � Webster T., Bühler M. Handbook of ICC Arbitration: Commentary, Precedents, Materials. — Sweet 
& Maxwell, 2014. P. 125, 133—134; Youssef K. Op. cit. P. 76; Fouchard Gaillard Goldman on Inter-
national Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage (eds.). P. 282—288; Strong S.I. Third Par-
ty Intervention and Joinder as of Right in International Arbitration: An Infringement of Individual 
Contract Rights or a Proper Equitable Measure? // Vanderbilt Journal of International Law. 1998. 
Vol. 31. P. 915, 993—994 (доступно в Интернете по адресу: http://scholarship.law.missouri.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1354&context=facpubs).

5 � Born G.B. Op. cit. P. 1450, 1454.
6 � Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration / E. Gaillard, J. Savage 

(eds.). P. 280—283.
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менение позволяет установить подразумеваемую волю самостоятельных лиц 
быть стороной договора и содержащегося в нем арбитражного соглашения 
наравне с лицами, подписавшими договор.

Самым известным спором, в котором был заложен тест данной доктри-
ны, является спор компаний группы «Dow Chemical» и компании «Isover Saint 
Gobain»1. Один договор, содержавший арбитражное соглашение, был под-
писан дочерней компанией корпорации «Dow Chemical Company» — «Dow 
Chemical A.G.», второй договор, также содержащий арбитражное соглаше-
ние, — ее дочерней компанией «Dow Chemical Europe»; «Dow Chemical Com-
pany» не подписывала ни один из договоров. Поставку по обоим договорам 
должна была совершить «“Dow Chemical France” или любая другая дочерняя 
компания “Dow Chemical Company”». «Dow Chemical France» также не под-
писывала ни один из договоров, но исполнила обязательства и поставила 
товар. Из этого был сделан вывод о том, что для сторон правоотношений 
не было важно, какая именно компания из группы «Dow Chemical» подпи-
шет арбитражное соглашение, наделявшее правами и обязанностями не кон-
кретную компанию, а всю группу в целом. Состав арбитража также установил, 
что правоотношения не могли быть установлены без участия «Dow Chemical 
Company», владевшей товарным знаком на поставляемый товар.

Позже корпорация «Isover» подала ряд судебных исков против компа-
ний группы «Dow Chemical». Все четыре компании группы, две из кото-
рых не подписывали ни один из договоров, обратились с иском в арбитраж. 
Состав арбитража положительно разрешил вопрос компетенции в отноше-
нии всех четырех истцов, опираясь на общую волю всех сторон, вовлечен-
ных в договорные правоотношения.

Как и при снятии корпоративных покровов, для применения доктрины 
группы компаний недостаточно установить факт существования группы ком-
паний и контроля материнской компании над дочерними2. Существование 
группы как «единой экономической реальности» и принятие другими ком-
паниями группы участия в договорных отношениях — индикаторы согласия 
в случае отсутствия подписи лица под арбитражным соглашением, но не его 
замена3. Существенным фактором является презумпция отсутствия воли лиц, 
не подписывавших арбитражное соглашение, быть его стороной4. Такая пре-
зумпция может быть опровергнута, если из действий не подписавших согла-

1 � The ICC Interim Award of September 23 1982 in № 4131 // Yearbook Commercial Arbitration. 
1984. Vol. IX. P. 131.

2 � Derains Y. Is there a group of companies doctrine? // Multiparty Arbitration: Dossier of the ICC 
Institute of World Business Law. — International Chamber of Commerce, 2010. P. 140.

3 � Youssef K. Op. cit. P. 75.
4 � Poudret J.-Fr., Besson S. Op. cit. P. 229.



Действие арбитражного соглашения в отношении лиц, которые его не подписывали

238

шение лиц, совершаемых ими в ходе переговоров, в процессе исполнения 
или расторжения договора, явствует их воля иметь статус стороны договора1. 
Если такая воля установлена, лица, не подписавшие арбитражное соглаше-
ние, не должны иметь возможность скрываться за формальным толкованием  
договора, изолированным от фактических обстоятельств дела2.

6. Конструкции,  
основанные на принципе добросовестности

6.1. Снятие корпоративных покровов
Принцип ограниченной ответственности участников корпорации, отде-

ляющий юридическую личность и обязательства корпорации от ее учреди-
телей, является фундаментом корпоративного права3. Тем не менее боль-
шинство развитых правопорядков предусматривает возможность отказа от 
принципа отдельной юридической личности в случаях повседневного кон-
троля одним лицом другого и злоупотребления правовой формой юридиче-
ского лица с целью обхода закона, нарушения обязательств, обмана третьих 
лиц, а также в случаях недокапитализации или выведения активов и сме-
шения имущества корпорации с имуществом ее учредителей4. Президиум 
ВАС РФ занял по этому вопросу аналогичную позицию5.

Снятие покровов также обосновано в случаях введения контрагентов 
в заблуждение относительно компаний группы, с которыми они вступают 
в правоотношения6. Для снятия корпоративных покровов обычно требуется 
доказать факты повседневного контроля и недобросовестности — использова-

1 � Youssef K. Op. cit. P. 80—81; Brekoulakis S.L. Op. cit. P. 96.
2 � Hanotiau B. Op. cit. P. 8.
3 � Суханов Е.А. Сравнительное корпоративное право. — М.: Статут, 2014. C. 182; см. также: 

Salomon v. Salomon & Co. Ltd., [1896] UKHL 1 (16 November 1896); Adams v. Cape Industries Plc, 
[1990] Ch 433.

4 � Суханов Е.А. Указ. соч. С. 182—195; Асосков А.В. Коллизионное регулирование снятия корпоратив-
ных покровов // Вестник гражданского права. 2013. Т. 13. № 5 (СПС «КонсультантПлюс»).

5 � В Постановлении Президиума ВАС РФ от 26 марта 2013 г. № 14828/12 по делу № А40-
82045/11-64-444 можно найти следующую аргументацию: «…использование юридическо-
го лица для целей злоупотребления правом… находится в противоречии с действительным 
назначением конструкции юридического лица».

6 � Hanotiau B. Op. cit. P. 44—45; Park W.W. Non-signatories and International Contracts: An Arbitra-
tor’s Dilemma // Multiple Party Actions in International Arbitration. — Oхford University Press, 2009. 
P. 4, 28 (доступно в Интернете по адресу: www.arbitration-icca.org/media/0/12571271340940/
park_joining_non-signatories.pdf).
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ния формы корпорации в качестве фасада с целью злоупотребления правом1. 
При этом термин «снятие корпоративных покровов» используется в качестве 
собирательного обозначения различных правовых институтов, позволяющих 
«вовлеч[ь] участников юридического лица в правоотношения, сложившиеся 
между компанией и третьими лицами»2.

Осторожное применение конструкций снятия корпоративных покровов3 
для расширения субъектного состава арбитражного соглашения в исключи-
тельных случаях существенного злоупотребления корпоративной формой 
возможно и объясняется фактическим слиянием юридических лиц и их обя-
зательств4. В результате применения институтов, позволяющих снять корпо-
ративные покровы, контролировавшее лицо обычно признается стороной 
договора в силу совершенных им действий и в результате этого — стороной 
содержащегося в договоре арбитражного соглашения5. Именно такой подход 
позволяет обеспечить справедливость и соответствует правомерным ожида-
ниям сторон международных сделок6.

6.2. Эстоппель
Эстоппель — общепризнанный принцип международного права, кото-

рый может быть использован составом арбитража7. Результатом применения 
эстоппеля является потеря стороной права на возражение против требований, 
основанных на предшествующем обещании или конклюдентных действиях 
возражающей стороны8. Эстоппель основан на принципах справедливости 

1 � Будылин С.Л., Иванец Ю.Л. Срывая покровы. Доктрина снятия корпоративной вуали в зару-
бежных странах и в России // Вестник ВАС РФ. 2013. № 7 (СПС «КонсультантПлюс»).

2 � Асосков А.В. Указ. соч. (СПС «КонсультантПлюс»).
3 � При принятии решения суду или составу арбитража следует исходить из строгой презумп-

ции самостоятельности юридического лица, для опровержения которой недостаточно фак-
тов контроля или использования схожего логотипа — требуются неоспоримые доказатель-
ства злоупотребления правом.

4 � Born G.B. Op. cit. P. 1431—1433; Hanotiau B. Op. cit. P. 47, 59.
5 � Hanotiau B. Op. cit. P. 44.
6 � Born G.B. Op. cit. P. 1442.
7 � Седова Ж.И., Зайцева Н.В. Принцип эстоппель и отказ от права в коммерческом обороте 

Российской Федерации. — М.: Статут, 2014. С. 6.
8 � Останина Е.А. Эстоппель и подтверждение сделки // Вестник ВАС РФ. 2013. № 11. С. 38—45. 

Аналогичное правило закреплено и в п. 5 ст. 166 ГК РФ: «Заявление о недействительности 
сделки не имеет правового значения, если ссылающееся на недействительность сделки лицо 
действует недобросовестно, в частности если его поведение после заключения сделки давало 
основание другим лицам полагаться на действительность сделки».
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и добросовестности1 и на данный момент получил признание как самосто-
ятельный принцип в практике российских судов2, в том числе в контексте 
споров о компетенции третейских судов. В рамках одного из российских дел 
ответчик (общество) «возразило против рассмотрения спора в государствен-
ном суде и заявило о наличии между сторонами третейского соглашения», 
после чего, ссылаясь на отсутствие надлежащим образом оформленного тре-
тейского соглашения, общество требовало отказать в выдаче исполнитель-
ного листа. ВАС РФ указал, что «общество… однозначно выразило свою 
волю на рассмотрение спора именно в этом третейском суде»; «[о]спарива-
ние же обществом компетенции названного третейского суда… свидетель-
ствует о злоупотреблении обществом… своими правами с целью уклонения 
от исполнения обязательств по договору»3.

Примером применения доктрины эстоппель для установления компе-
тенции арбитража может послужить известное американское дело Deloitte 
Noraudit v. Deloitte Haskins & Sells. Cоглашение, содержавшее арбитражную 
оговорку, наделяло фирму «Noraudit» правом использовать наименование 
«Deloitte Noraudit» при условии соблюдения условия соглашения. Фирма 
«Noraudit» получила текст соглашения и начала использовать наименова-
ние «Deloitte Noraudit», но не подписала соглашение. Окружной Апелля-
ционный суд США постановил, что доктрина эстоппель запрещает лицу, 
принявшему права по соглашению, ссылаться на незаключенность согла-
шения и содержащейся в нем арбитражной оговорки4. Аналогичное реше-
ние может быть основано на признании соглашения заключенным конклю-
дентными действиями5.

В деле Amkor v. ABS принцип эстоппель стал самостоятельным основанием 
признания компетенции арбитража в отношении сторон, не подписывавших 
договор, содержавший арбитражную оговорку. Суд установил, что корпора-
ция «ABS» извлекала из договора «прямую выгоду» («direct benefit») и, следова-
тельно, было бы несправедливо позволить корпорации «ABS» обойти действие 

1 � Николаев А.В. Эстоппель в российском праве: проблемы и перспективы практического при-
менения // Международное публичное и частное право. 2014. № 4. С. 11—15.

2 � См. Постановление Президиума ВАС РФ от 22 марта 2011 г. № 13903/10: «Невключение 
в текст мирового соглашения условий… влечет за собой потерю права сторон на выдвиже-
ние новых требований (эстоппель)».

3 � См. Постановление Президиума ВАС РФ от 9 октября 2012 г. № 2966/12.
4 � Deloitte Noraudit A/S v. Deloitte Haskins & Sells, 9 F.3d (2d Cir. 1993).
5 � Hanotiau B. Op. cit. P. 26; Николаев А.В. Указ. соч. С. 11—15.
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арбитражной оговорки1. В странах континентального права аналогичное реше-
ние может быть обосновано применением принципа добросовестности2.

Часто встречается мнение, в соответствии с которым принцип «эстоппель 
является исключительно средством защиты и не может выступать в каче-
стве основания иска»3. Тем не менее верной представляется обратная пози-
ция: эстоппель может равным образом служить аргументом и для стороны 
арбитражного соглашения, требующей признать компетенцию арбитража 
в отношении лица, не являющегося стороной такого соглашения4.

Таким образом, сторона, не подписывавшая договор, содержащий арби-
тражную оговорку, но обосновывающая свои требования правами из тако-
го договора, не может отрицать обязанность передать спор на разрешение 
в арбитраж и ссылаться на формальное отсутствие подписи5.

7. Выводы 

Формальное отсутствие подписи лица под арбитражным соглашением, 
содержание которого закреплено в письменной форме, не исключает воз-
можности вывода о том, что такое лицо является стороной арбитражного 
соглашения. Лица, не подписавшие арбитражное соглашение, могут являть-
ся его сторонами изначально (например, в случае заключения соглашения 
представителем или в результате подразумеваемой общей воли всех сторон 
соглашения) либо стать ими впоследствии (например, в результате универ-
сального или сингулярного правопреемства; активного участия в исполне-
нии договора, содержащего арбитражную оговорку, из которого очевидна 
воля лица стать стороной такого договора и содержащегося в нем арби-
тражного соглашения). Кроме того, практике известны случаи применения 
институтов снятия корпоративных покровов, доктрины эстоппель и других 
конструкций, основанных на принципах добросовестности и справедливо-
сти и защищающих обоснованные ожидания третьих лиц.

1 � Amkor Technology, Inc. v. Alcatel Business Systems, 278 F. Supp. 2d 519 (E.D. Pa. 2003).
2 � Hanotiau B. Op. cit. P. 28.
3 � Николаев А.В. Указ. соч. С. 11—15.
4 � Born G.B. Op. cit. P. 1476.
5 � Ibid. P. 1472—1477.
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НЕДОБРОСОВЕСТНОЕ ПОВЕДЕНИЕ СТОРОН  
ПРИ РАЗРЕШЕНИИ СПОРОВ  

В МЕЖДУНАРОДНОМ АРБИТРАЖЕ  
И РАСПРЕДЕЛЕНИЕ АРБИТРАЖНЫХ РАСХОДОВ

И.И. Суспицына,
LL.M., ACIArb,  

старший юрист практики  
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Ни для кого не секрет, что международный арбитраж становится все более 
затратным способом разрешения споров. Часто это бывает связано с недо-
бросовестным поведением самих сторон. В настоящей статье автор попы-
тался разобраться, как такое поведение влияет на распределение расходов 
между сторонами и как распределение расходов может использоваться арби-
трами в качестве инструмента эффективной организации арбитражного 
разбирательства.

Исследователями отмечается, что международный коммерческий арби-
траж становится все более затратным способом разрешения споров. Расхо-
ды, которые сторонам приходится нести, могут иметь для них весьма кри-
тичный характер, особенно в условиях экономической нестабильности. 
Неоднократно публиковались рекомендации об организации арбитражно-
го разбирательства способом, позволяющим избежать неоправданных вре-
менных и финансовых затрат1. Тем не менее проблема не теряет своей акту-

1 � См.: Комментарии по организации арбитражного разбирательства ЮНСИТРАЛ (www.uncitral.
org/pdf/russian/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-r.pdf); Доклад Арбитражной комиссии 
Международной торговой палаты (МТП) о техниках по контролю времени и расходов в арби-
траже (www.iccwbo.org/Advocacy-Codes-and-Rules/Document-centre/2012/ICC-Arbitration-
Commission-Report-on-Techniques-for-Controlling-Time-and-Costs-in-Arbitration/).
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альности. В частности, Арбитражная комиссия Международной торговой 
палаты (МТП) готовит новый Доклад о распределении расходов, который 
будет интересен всем юристам, практикующим в сфере международного 
коммерческого арбитража1.

Часто увеличение арбитражных расходов бывает связано с недобросовест-
ным поведением самих сторон. Такое поведение может выражаться в раз-
личных формах на разных этапах разрешения спора — от инициирования 
процедуры до вынесения окончательного решения по существу. Например, 
на ранней стадии процесса это проявляется в уклонении ответчика от опла-
ты своей части аванса на покрытие арбитражных расходов или, наоборот, 
в предъявлении истцом заведомо необоснованных требований. Злоупотребле-
ние сторонами своими процессуальными правами в ходе арбитражного разби-
рательства неизбежно приводит к затягиванию и удорожанию процедуры.

Автор в рамках данной статьи рассматривает общие стандарты распреде-
ления расходов в международном арбитраже и некоторые наиболее эффек-
тивные в мировой практике способы борьбы с недобросовестным поведе-
нием сторон: отдельные арбитражные решения о возмещении уплаченной 
доли аванса (separate awards on costs); обеспечение возмещения арбитражных 
расходов другой стороны (security for costs); учет процессуального поведения 
сторон составом арбитража в окончательном решении либо путем вынесе-
ния промежуточных решений. Также автор обращает внимание на возмож-
ность применения данных институтов в российской практике.

1. Стандарт распределения расходов 

В международном коммерческом арбитраже отсутствует единый стандарт 
распределения расходов (как процедурных, включающих гонорары арби-
тров и административные сборы арбитражных институтов, так и расходов 
сторон на юридических представителей, сбор доказательств и др.). Вопрос 
лежит в плоскости усмотрения арбитров и зависит от ряда факторов, в том 
числе места арбитража, применимого права, юрисдикций происхождения 
сторон и арбитров.

Состав арбитража, как правило, руководствуется одним из двух базовых 
принципов, существующих в мировой судебной практике относительно 
распределения расходов: «costs follow the cause» или «costs lie where they are 
incurred». Принцип «costs follow the cause», более известный как «loser pays»2, 

1 � http://arbitration.iccwbo.ru 
2 � Вопрос о том, кого считать победителем в процессе, заслуживает отдельного рассмотрения. 

В одних странах (Германия, Австрия, Швеция, Швейцария) победитель определяется про-
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сложился в английской правовой традиции и широко воспринят в странах 
как общего, так и континентального права, включая Россию. В основу прин-
ципа заложена мысль о том, что проигравшая сторона должна возместить 
победившей стороне расходы, которые та была вынуждена понести для вос-
становления своих прав, нарушенных неисполнением договорных или иных 
обязательств1. Напротив, принцип «costs lie where they are incurred», или «аме-
риканское правило», исходит из того, что наличие либо отсутствие наруше-
ния права устанавливается в ходе разбирательства спора судом; судебный 
процесс — это обычный бизнес-риск, поэтому стороны самостоятельно 
несут связанные с разбирательством расходы2. Данный принцип известен 
также во многих азиатских странах, включая Японию и Китай.

Несмотря на то что оба принципа достаточно широко применяются, тен-
денция современного международного арбитража — распределение расхо-
дов между сторонами с учетом исхода дела (иными словами, «loser pays») 
и всех фактических обстоятельств (включая поведение сторон в процес-
се). Многие арбитражные регламенты3 ограничиваются этой формулиров-
кой, в то время как другие содержат более подробные положения и прямое 
указание на учет поведения сторон. Например, согласно ст. 28.4 Регламен-
та ЛМТС «[с]остав арбитража также может принять во внимание поведение 
сторон в ходе арбитражного разбирательства, включая любое сотрудничество 
в вопросах облегчения разбирательства с точки зрения времени и расходов 
и любой отказ от сотрудничества, повлекший за собой ненужную затяжку 
времени и излишние расходы». Также в соответствии со ст. 37(5) Регламента 
МТП, «[п]ринимая решение по расходам, состав арбитража может принять 
во внимание такие обстоятельства, которые посчитает имеющими отноше-
ние к делу, включая то, насколько быстро и эффективно с точки зрения рас-
ходов каждая из сторон вела арбитражное разбирательство». В развитие этого 

порционально удовлетворенным или отклоненным требованиям, в других (Англия) в расчет 
принимается главным образом «net winner», т.е. сторона, которая в конечном итоге получает  
денежное или иное присуждение (см., например: Bühler M. Awarding Costs in International 
Commercial Arbitration: an Overview // ASA Bulletin. 2004. Vol. 22. № 2. P. 262—265 (доступно 
в Интернете по адресу: www.walderwyss.com/publications/85.pdf)).

1 � Lew J. Should costs practice and procedure in international arbitration be harmonized or should we 
celebrate diversity? // The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Manage-
ment. 2014. Vol. 80. № 4. P. 382—383.

2 � Ibidem.
3 � Статья 44 Регламента Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма (ТПС), ст. 40 

Правил международного арбитража Торговой палаты Швейцарии, ст. 42 Арбитражного 
регламента ЮНСИТРАЛ.
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положения п. 82 Доклада Арбитражной комиссии МТП о техниках по кон-
тролю времени и расходов в арбитраже предлагает использовать распреде-
ление расходов в качестве инструмента поощрения эффективного и, напро-
тив, наказания недобросовестного поведения сторон в процессе. 

2. Виды недобросовестного поведения  
в ходе арбитражного разбирательства и формы его учета  

при распределении расходов 

Виды недобросовестного поведения сторон в арбитраже, которые встре-
чаются на практике и нашли соответствующую негативную оценку в реко-
мендациях профессиональных ассоциаций1, можно условно разделить на 
три группы:

1) предъявление необоснованных или преувеличенных требований, поста-
новка на рассмотрение арбитров вопросов права и вопросов фактов, нереле-
вантных существу спора, неадекватные по объему письменные позиции;

2) необоснованное нарушение графика арбитража, несоблюдение про-
цессуальных приказов, заявление беспочвенных ходатайств и применение 
иных стратегий по затягиванию процесса;

3) злоупотребления при исследовании доказательств, включая чрезмер-
ные запросы по истребованию документов или, напротив, непредставле-
ние запрашиваемых документов, приобщение не относимых к делу доказа-
тельств, вызов ненужных свидетелей и др. 

Результатом вышеуказанного поведения может послужить отнесение 
арбитражных расходов на недобросовестную сторону полностью или в части, 
независимо от исхода дела. Иными словами, состав арбитража может отой-
ти от принципа «loser pays», и формально победившая в процессе сторона 

1 � Арбитражная комиссия МТП к недобросовестному поведению относит, в частности, необо-
снованное нарушение графика арбитража, несоблюдение процессуальных приказов, предъ-
явление преувеличенных требований и необоснованных ходатайств о принятии обеспе-
чительных мер, чрезмерные запросы о раскрытии документов, необоснованно объемные 
меморандумы с изложением правовой позиции, представление неоправданно большого 
круга свидетелей, применение различных тактик по затягиванию процесса (п. 82 Доклада 
о техниках по контролю времени и расходов в арбитраже).
Статья 9(7) Правил Международной ассоциации юристов по получению доказательств 
в международном арбитраже предусматривает: «Если состав арбитража приходит к выво-
ду, что при получении доказательств сторона не вела себя добросовестно, состав арбитража 
может, в дополнение к любым другим мерам, предусмотренным настоящими правилами, 
учитывать такое поведение при распределении арбитражных расходов, в том числе затрат, 
возникших при получении доказательств или в связи с ним» (www.ibanet.org/Publications/
publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx).
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не только не получит компенсацию своих расходов, но и в исключитель-
ных случаях будет вынуждена возместить расходы оппонента1. Особенно 
такая ситуация характерна для первой группы злоупотреблений: требования 
истца изначально были завышенными, что повлекло для ответчика уплату 
необоснованно высокой суммы аванса на покрытие арбитражных расхо-
дов, а также неадекватные расходы времени и средств на подготовку сво-
ей позиции2.

Решение о такого рода компенсации ущерба добросовестной стороне 
(применении санкций к недобросовестной стороне или стимулировании 
должного поведения в процессе — на эту проблему можно посмотреть с раз-
ных точек зрения) состав арбитража вправе принять по своей инициативе, 
руководствуясь обязанностью обеспечивать эффективное рассмотрение 
спора. Разумеется, ничто не препятствует стороне обратиться к арбитрам 
с просьбой учесть поведение оппонента при распределении расходов. 

Необходимо отметить, что решение о расходах состав арбитража может 
принять на любой стадии арбитражного разбирательства — как в оконча-
тельном решении по существу спора, так и в форме промежуточного реше-
ния3. Как правило, арбитры ждут окончания дела. Такой подход нередко 
критикуется4, поскольку не позволяет оперативно реагировать на поведение 
сторон и корректировать его в целях пресечения затягивания и удорожания 
процесса. С другой стороны, на начальных этапах разрешения спора арби-
тры часто недостаточно осведомлены об обстоятельствах дела, чтобы при-
нимать объективные решения по расходам. В любом случае, как и во всем, 
что касается распределения расходов, арбитрам в данном вопросе надлежит 
руководствоваться принципами разумности и пропорциональности.

1 � Kreindler R., Dimsey M. Conduct and costs: how should the tribunal sanction the parties in costs // 
The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management. 2014. Vol. 80. № 4. 
P. 387—398.

2 � Пункт 4.4.2 Практических рекомендаций Королевского института арбитров Великобри-
тании (CIArb) № 9 по принятию арбитрами решений в отношении арбитражных расходов 
(www.ciarb.org/docs/default-source/practice-guidelines-protocols-and-rules/practiceguideline9.
pdf?sfvrsn=2).

3 � Статья 37(3) Регламента МТП, ст. R-23(d) Регламента Американской арбитражной ассо-
циации (ААА) и др.

4 � Kreindler R., Dimsey M. Op. cit. P. 396.
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3. Отдельные арбитражные решения  
о возмещении уплаченной доли аванса на арбитражные расходы

Особый интерес представляет ситуация, с которой стороны часто сталки-
ваются в самом начале арбитражного разбирательства после подачи просьбы 
об арбитраже. Спор не будет передан составу арбитража до оплаты аванса на 
покрытие арбитражных расходов, который призван гарантировать возмеще-
ние предстоящих расходов арбитров и арбитражного института на рассмо-
трение дела и который по общему правилу истец и ответчик должны внести 
в равных долях1. Между тем одна из сторон (как правило, ответчик) недобро-
совестно уклоняется от оплаты своей доли аванса. В этой ситуации регла-
менты многих арбитражных институтов, например ТПС2, предлагают истцу 
оплатить полную сумму аванса на покрытие расходов, чтобы арбитражное 
разбирательство не было прекращено, и впоследствии ходатайствовать перед 
составом арбитража о вынесении отдельного решения о возмещении ответ-
чиком уплаченной за него доли аванса. В основе такого права истца лежит 
следующая концепция: заключенное сторонами соглашение о рассмотрении 
спора в международном арбитраже означает, что стороны приняли на себя 
обязательство соблюдать положения соответствующего регламента, включая 
обязательство по оплате части аванса на арбитражные расходы. Таким обра-
зом, уклоняясь от оплаты, ответчик нарушает свои обязательства из арби-
тражного соглашения, и истец может быть восстановлен в своих нарушенных 
правах путем вынесения составом арбитража отдельного решения3.

В мировой практике существует тенденция удовлетворения просьб 
о вынесении подобных решений4. Тем не менее вышеуказанное право ист-
ца не является абсолютным. Вынесение отдельного решения — право, а не 

1 � Иной подход применяется в МКАС при ТПП РФ и большинстве других российских арби-
тражных институтов: арбитражный сбор полностью оплачивает истец, которому в случае 
победы в деле его сумма возмещается за счет ответчика на основании арбитражного реше-
ния по существу спора.

2 � Статья 45(4) Регламента ТПС.
3 � См.: Hobér K., Mckechnie W. New Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of 

Commerce // Arbitration International. 2006. Vol. 23. Issue 2. P. 261—291; Derains Y., Schwartz E. 
Guide to the ICC Rules of Arbitration. Kluwer Law International, 2005. P. 329—374; Gretta W. SCC 
Practice: Separate Awards for Advance on Costs 1 January 2007 — 31 December 2011 (www.sccinsti-
tute.com/media/56067/separate-award-on-advance-on-costs_gretta-walters.pdf). P. 1—5; Зыков Р.О. 
Международный арбитраж в Швеции: право и практика. — М.: Статут, 2014. С. 88—92.

4 � Зыков Р.О. Указ. соч. Например, по статистике ТПС за 2007—2011 гг. в удовлетворении хода-
тайства о вынесении отдельного арбитражного решения о возмещении уплаченной доли 
аванса было отказано только в одном случае из 25 (см.: Walters G. Op. cit. P. 2).
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обязанность состава арбитража, вопрос разрешается арбитрами исходя из 
фактических обстоятельств каждого конкретного дела, что позволяет ответ-
чику защитить свои интересы в случае злоупотребления оппонентом данным 
институтом. Типичный пример — отсутствие компетенции арбитража на 
рассмотрение спора. Вполне логично, что если просьба об арбитраже заяв-
лена в отношении лица, не являющегося стороной арбитражного соглаше-
ния, или арбитражное соглашение не является действительным и исполни-
мым, или требования истца не охватываются данным соглашением, ответчик 
не должен нести связанных с участием в арбитраже расходов. При наличии 
хорошо обоснованного юрисдикционного возражения в удовлетворении 
ходатайства о вынесении отдельного решения будет отказано.

Даже если компетенция арбитража признается всеми сторонами, арби-
тры могут принять во внимание любые иные обстоятельства спора, в част-
ности предъявление встречного иска, что повлечет пересмотр суммы аван-
са на арбитражные расходы или установление сторонам раздельных авансов 
пропорционально заявленным ими требованиям. Также составу арбитража 
следует оценить возможность признания и приведения в исполнение отдель-
ного решения о возмещении уплаченной доли аванса, что особенно акту-
ально для споров с российскими сторонами.

4. Обеспечение возмещения расходов другой стороны 

Еще одним интересным инструментом, относящимся к вопросу распре-
деления арбитражных расходов, является инструмент обеспечения расходов 
(security for costs), который, в отличие от отдельного решения о возмещении 
уплаченной доли аванса, обеспечивает не будущие расходы арбитров и арби-
тражного института, а предстоящие расходы другой стороны в споре, а именно 
ответчика. Данный инструмент долгое время был известен только в Англии1 
и некоторых странах с аналогичной правовой системой2. В настоящее время 
он встречается в практике многих арбитражных институтов, например МТП, 
несмотря на отсутствие прямого закрепления права арбитров принимать такие 
решения, и базируется на общем принципе широких полномочий арбитров 
вести процесс так, как они сочтут подходящим и эффективным3.

1 � Раздел 38(3) английского Закона об арбитраже 1996 г., ст. 25.2 Регламента ЛМТС.
2 � Раздел 2G A(1)(a) Арбитражного ордонанса Гонконга 1997 г.
3 � См.: Karrer P.A., Desax M. Security for Costs in International Arbitration: Why, when and what if… // 

Law of International Business and Dispute Settlement in the 21st Century: Liber amicorum Karl-Heinz  
Böckstiegel / L. Briner, R.Y. Fortier, K.P. Berger, J. Bredow (eds.). — Heymanns, 2001. P. 340—344 
(доступно в Интернете по адресу: www.walderwyss.com/publications/444.pdf).
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Суть заключается в следующем. Иск (как правило, малообоснованный) 
предъявляется лицом, которое находится в сложном финансовом положении, 
и в случае если дело будет решено в пользу ответчика, последний не сможет 
возместить за счет недобросовестного истца расходы, которые ему пришлось 
понести в связи с арбитражным разбирательством. Чтобы избежать этой ситу-
ации, состав арбитража обязывает истца предоставить обеспечение предсто-
ящих расходов ответчика. В противном случае арбитражное разбирательство 
будет приостановлено или прекращено. Пункт 3 Практических рекоменда-
ций Королевского института арбитров Великобритании (CIArb) об обеспе-
чении расходов № 111 содержит список вопросов, которые арбитрам надле-
жит разрешить, прежде чем принять решение об обеспечении расходов:

1) насколько вероятен исход дела в пользу ответчика;
2) какие расходы ответчику придется понести, представил ли он надле-

жащие доказательства предстоящих расходов и соответствуют ли они кри-
териям разумности и пропорциональности;

3) сможет ли истец после завершения процесса возместить ответчику 
эти расходы;

4) будет ли обеспечение расходов ответчика справедливой мерой с учетом всех 
обстоятельств дела и необходимости соблюдать баланс интересов сторон?

Последний вопрос представляется особенно важным с учетом того, что 
неисполнение решения арбитража повлечет прекращение производства по 
делу. Недобросовестным ответчиком это может быть использовано фак-
тически для лишения экономически более слабой стороны в споре пра-
ва на защиту. В качестве противовеса арбитрам рекомендуется применять 
частичное обеспечение расходов, а также не ограничивать истца в формах 
его предоставления (это может быть банковская гарантия, поручительство 
материнской компании или топ-менеджмента). Кроме того, ст. 25.2 Регла-
мента ЛМТС содержит корреспондирующие положения о встречном обе-
спечении с целью возмещения любых расходов или убытков, понесенных 
подающей иск стороной.

5. Принудительное исполнение решений о расходах

Возможность использования вышеуказанных институтов (промежуточ-
ных решений по распределению расходов, отдельных решений о возмеще-
нии уплаченной за ответчика доли аванса, решений об обеспечении расходов 
ответчика) в российской практике ставится под сомнение. В деле Сокотель v. 

1 �  www.ciarb.org/docs/default-source/practice-guidelines-protocols-and-rules/practiceguideline11.
pdf?sfvrsn=2
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AB Living Design1 была сформулирована правовая позиция, согласно которой 
отдельные арбитражные решения об оплате аванса на покрытие арбитраж-
ных расходов (равно как и иные решения в отношении взыскания судеб-
ных расходов, принятия обеспечительных мер и т.п.) не являются оконча-
тельными2 актами иностранного арбитража по существу спора, а потому на 
основании ст. V(1)(е) Конвенции ООН о признании и приведении в испол-
нение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) 
(далее — Нью-Йоркская конвенция) не подлежат исполнению на террито-
рии Российской Федерации.

Тем не менее выходом может быть использование судебных обеспечи-
тельных мер в поддержку иностранных арбитражей на основании ч. 3 ст. 90 
АПК РФ и правовой позиции, изложенной в п. 34 постановления Пленума 
ВАС РФ от 12 октября 2006 г. № 55 «О применении арбитражными судами 
обеспечительных мер» и подтвержденной в широко известном деле Чиги-
ринского3. При этом вопрос о принятии обеспечительных мер будет разре-
шаться арбитражным судом по общим правилам АПК РФ об обеспечитель-
ных мерах. По мнению автора, с учетом финансового состояния заявителя 
и должника возможно обосновать наличие хотя бы одного из оснований, 
установленных ч. 2 ст. 90 АПК РФ: непринятие обеспечительных мер в виде 
ареста денежных средств и иного имущества должника, достаточных для воз-
мещения оплаченной за него доли аванса или обеспечения расходов заяви-
теля на ведение арбитражного разбирательства, может затруднить или сде-

1 � Постановление Президиума ВАС РФ от 5 октября 2010 г. № 6547/10 по делу № А56-63115/ 
2009.

2 � Проблема во многом связана с не вполне корректным переводом ст. V(1)(е) Нью-Йоркской 
конвенции на русский язык. В оригинальном тексте Нью-Йоркской конвенции употребляет-
ся термин «binding»: в исполнении решения международного арбитража может быть отказа-
но, если решение еще не стало обязательным для сторон (the award has not yet become binding 
on the parties), что автоматически не означает требования окончательности решения для воз-
можности его принудительного исполнения. Стоит отметить, что эта проблема существует 
не только в российской практике. Нью-Йоркская конвенция не содержит определения поня-
тия «award», поэтому в теории и практике остается дискуссионным вопрос, подпадают ли под 
ее действие промежуточные решения международных арбитражей. В соответствии с тради-
ционным подходом, «award» предполагает финальность, т.е. арбитражное решение подле-
жит принудительному исполнению, если оно окончательно разрешает все или часть вопросов 
по существу спора, что нельзя сказать о промежуточных решениях о расходах или принятии 
обеспечительных мер (см., например: Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial 
Arbitration. — Kluwer Law International, 1999. P. 740; Lew J.D.M., Mistelis L.A., Kröll St.M. Com-
parative International Commercial Arbitration. — Kluwer Law International, 2003. P. 631—632).

3 � Постановление Президиума ВАС РФ от 20 апреля 2010 г. № 17095/09 по делу № А40-19/09-
ОТ-13.
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лать невозможным исполнение решения международного арбитража в части 
распределения расходов между сторонами, а также причинить значитель-
ный ущерб заявителю. 

Также в свете проводимой в России судебной и арбитражной реформы 
не следует исключать изменения подхода российских судов к исполнению 
промежуточных арбитражных решений в пользу более прогрессивного под-
хода, встречающегося, например, в практике американских судов1 и судов 
некоторых европейских стран2. В соответствии с этим подходом, решения 
международных арбитражей об обеспечительных мерах и подобные им реше-
ния рассматриваются как обязательные для сторон в контексте разрешения 
конкретного вопроса, поставленного перед арбитрами, и подлежат прину-
дительному исполнению на основании Нью-Йоркской конвенции.

6. Выводы

Поведение сторон в процессе рассмотрения споров в международном 
арбитраже играет важную роль при распределении арбитражных расходов. 
Недобросовестная сторона — даже в случае вынесения решения по суще-
ству в ее пользу — может быть частично или полностью лишена возможности 
возместить за счет оппонента понесенные ею расходы. В мировой практике 
существует ряд инструментов по распределению расходов, которые инте-
ресны и для российской практики, но использование которых затруднено 
особенностями приведения в исполнение в России иностранных арбитраж-
ных решений. Впрочем, это не препятствует обращению с аналогичными по 
существу заявлениями в государственные суды в рамках обеспечительных 
мер в поддержку международных арбитражей.

1  �Pacific Reinsurance v. Ohio Reinsurance, 935 F.2d 1019 (9th Cir.1991); Yasuda Fire & Marine Ins. Co. 
of Europe v. Continental Cas. Co., 37 F.3d 345 (7th Cir. 1994); Arrowhead Global Solutions, Inc. v. 
Datapath, Inc., 166 Fed.Appx. 39, 41 (4th Cir. 2006) и др. 

2 � См., например: S.A. Otor Participations v. S.A.R.L. Carlyle (Luxembourg), Paris Court of Appeal 
(October 7, 2004).
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ИНСТИТУТ ЧРЕЗВЫЧАЙНОГО АРБИТРА:  
ЗАРУБЕЖНЫЙ ОПЫТ И РОССИЙСКОЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО 

О ТРЕТЕЙСКИХ СУДАХ 

Е.А. Федотова,
солиситор Высших судов Англии и Уэльса,  

юрист фирмы «Simmons & Simmons LLP» (London)

В статье рассмотрен зарубежный опыт формирования института чрез-
вычайного арбитра. Освещены причины и истоки формирования института 
и выявлены проблемы, связанные с исполнимостью решений чрезвычайного арби-
тра. Проанализированы элементы института чрезвычайного арбитра на основе 
сравнительного анализа положений регламентов ведущих арбитражных учреж-
дений. Также приводится анализ имеющихся на сегодняшний день судебных дел, 
затрагивающих вопрос об исполнимости решений чрезвычайного арбитра.

1. Вступление

Вопрос исполнения арбитражного решения тесно связан с признанием 
и исполнением обеспечительных мер, направленных на исполнение такого 
арбитражного решения. Арбитражное решение теряет свою ценность, если 
ответчик отказывается добровольно его исполнить и истец не имеет возмож-
ности обеспечить исполнение арбитражного решения заранее. В таком слу-
чае риск сокрытия активов, на которые может быть направлено взыскание, 
существенно увеличивается.

Вопрос о признании и принудительном исполнении решений арбитров 
о принятии обеспечительных мер не был урегулирован в рамках Конвен-
ции ООН о признании и приведении в исполнение иностранных арбитраж-
ных решений (Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.) (далее — Нью-Йоркская кон-
венция). Типовой закон ЮНСИТРАЛ 1985 г. о международном торговом 
арбитраже тоже не привнес ясность, и поэтому судебная практика каждо-
го государства на вопрос о том, является ли решение арбитра об обеспечи-
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тельных мерах «арбитражным решением», подлежащим принудительному 
исполнению, отвечает по-разному1.

Новая редакция Типового закона ЮНСИТРАЛ 2006 г. (далее — Типо-
вой закон ЮНСИТРАЛ) предусматривает признание обязательной силы 
обеспечительных мер, а также предписывает их исполнение вне зависимо-
сти от страны, в которой они были вынесены2. На данный момент 16 из 67  
государств, третейское законодательство которых основано на Типовом 
законе ЮНСИТРАЛ, привели национальное третейское законодательство 
в соответствие с его положениями3. Несмотря на тщательные попытки изме-
нить ситуацию, некоторые авторы полагают, что обеспечительные меры 
по-прежнему остаются ахиллесовой пятой международного коммерческо-
го арбитража4.

2. Истоки формирования феномена чрезвычайного арбитра

Согласно Типовому закону ЮНСИТРАЛ сторона имеет право обратиться 
к составу арбитража с заявлением о принятии обеспечительных мер. Однако 
такое право не предусмотрено до формирования состава арбитража.

Формирование состава арбитража, как правило, занимает несколько 
недель, а то и месяцев. За это время недобросовестная сторона может скрыть 
активы, на которые было бы направлено взыскание. Некоторые могут возра-
зить, что у сторон всегда существует возможность обратиться в суд для полу-
чения аналогичных мер в поддержку третейского разбирательства5. Одна-
ко стороны, заключившие арбитражное соглашение, по разным причинам 
не всегда хотят обращаться в государственный суд. Такое стремление сторон 
понятно, поскольку возможность разрешения спора авторитетными арбитра-
ми, без судебной волокиты и формализма, в условиях конфиденциальности 
и без вмешательства судебных органов является основным преимуществом 
и причиной выбора сторон международного коммерческого арбитража.

1 � Руководство МСКА (ICCA) по толкованию Нью-Йоркской конвенции 1958 г.: Пособие 
для судей. — М., Берлин: Инфотропик Медиа, 2012. С. 16 (доступно в Интернете по адре-
су: www.arbitration-icca.org/media/1/13654293924350/russian_text.pdf).

2 � Статьи 17 Н и 17 I Типового закона ЮНСИТРАЛ.
3 � Статистика доступна в Интернете по адресу: www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/

arbitration/1985Model_arbitration_status.html. 
4 � Fry J. The Emergency Arbitrator — Flawed Fashion or Sensible Solution? // Dispute Resolution 

International. 2013. Vol. 7. Issue 2. P. 180. 
5 � Статья 9 Типового закона ЮНСИТРАЛ.
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С целью решения этой проблемы арбитражными учреждениями был разра-
ботан институт чрезвычайного арбитра, который предоставляет право до фор-
мирования состава арбитража обратиться к чрезвычайному арбитру с заявле-
нием о принятии обеспечительных мер в условиях крайней необходимости.

Ни Нью-Йоркская конвенция, ни Типовой закон ЮНСИТРАЛ не упо-
минают о «чрезвычайном арбитре» и не содержат определения понятия 
«арбитр», а «арбитражный суд» (далее — состав арбитража) определяется как 
единоличный арбитр или коллегия арбитров1. Такое определение не позво-
ляет раскрыть суть понятия «арбитр» и ответить на вопрос о том, является 
ли чрезвычайный арбитр арбитром.

В 1990 г. Международная торговая палата (ICC) разработала Правила 
о процедуре доарбитражного рефери (далее — Правила), которые впослед-
ствии оказали сильное влияние на формирование института чрезвычайно-
го арбитра2. Правила продолжают действовать и по сей день.

Согласно Правилам, рефери имеет право назначить предварительные 
или восстановительные меры в случае крайней необходимости для устра-
нения необратимых потерь или убытков с целью защиты прав или имуще-
ства одной из сторон3.

Несмотря на привлекательность идеи, Правила не получили широкого 
распространения4. Причин было несколько. С практической точки зрения 
сторонам необходимо было вступить в отдельное соглашение о применении 
Правил. Если стороны по каким-либо причинам не сделали этого заранее, 
после возникновения спора достичь соглашения было практически невоз-
можно. Помимо этого, уверенность сторон в использовании Правил была 
подорвана решением апелляционного суда Франции по делу Société Nationale 
des Petrolés du Congo and République du Congo v. TEP Congo5, в котором впервые 
государственный суд рассмотрел статус доарбитражных решений рефери. 

В деле Congo республика Конго подала заявление в апелляционный суд 
Франции об отмене решения рефери, заявив, что решение рефери являет-
ся арбитражным решением и истец имеет право требовать его отмены на 
основании ст. 1504 ГПК Франции. Другая сторона в ответ выдвинула два 

1 � Статья 2(b) Типового закона ЮНСИТРАЛ.
2 � Baigel B. The Emergency Arbitrator Procedure under the 2012 ICC Rules: A Juridical Analysis // 

Journal of International Arbitration. 2014. Vol. 31. Issue 1. P. 4.
3 � Статья 2.1.
4 � Meredith I., Birch M. The ICC’s pre-arbitral referee procedure (http://uk.practicallaw.com/0-379-

7487#null).
5 � Cour d’appeal [CA], Paris 1e ch., 29 Apr. 2003. 
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аргумента: во-первых, Правила не являются арбитражным регламентом; 
во-вторых, решение рефери не является арбитражным решением и не может 
быть окончательным, а следовательно, не может быть отменено на основа-
нии ст. 1504 ГПК Франции, поскольку эта статья применима только к арби-
тражным решениям.

Апелляционный суд Франции, выслушав доводы сторон, начал рассмо-
трение спора с вопроса о статусе рефери. По мнению суда, было бы невер-
ным делать какие-то выводы о природе решения рефери без определения 
статуса рефери. Суд начал с анализа полномочий рефери, а именно действо-
вал ли рефери как арбитр и обладал ли рефери полномочиями арбитра. Суд 
пришел к выводу, что рефери не является арбитром по следующим основа-
ниям. В то время в преамбуле Правил рефери описывался как третье лицо, 
и суд сделал вывод, что Правила старательно избегают слова «арбитр». Суд 
нигде в Правилах не нашел ссылку на то, что процедура носит арбитражный 
характер. Само решение рефери предписывало не препятствовать испол-
нению договора, и, согласно решению, спор по существу должен был быть 
рассмотрен составом арбитража в соответствии с арбитражной оговоркой. 
В итоге суд постановил, что обязательный характер решения рефери осно-
ван на договоре, а природа самого решения схожа с обязательством сторон 
по договору и решение рефери не обладает эффектом res judicata1.

Решение апелляционного суда Франции было первым решением, рас-
смотревшим доарбитражную процедуру. Многие авторы выразили несо-
гласие с позицией суда в этом деле. Одни авторы критикуют решение за его 
формализм, полагая, что нельзя делать вывод о том, что рефери не являет-
ся арбитром, на основании того, что слово «арбитр» не упоминается в Пра-
вилах2. Другие отмечают, что факт того, что полномочия рефери исходят 
из договора сторон, не означает, что рефери не может вынести решение, 
обладающее эффектом res judicata, ведь и полномочия арбитра о вынесении 
арбитражного решения тоже основаны на договоре сторон3. Третьи пола- 
гают, что определяющим фактором является намерение сторон отдать спор 

1 � Перевод решения на английский язык можно найти на сайте: www.iaiparis.com; выдержки из 
решения приводятся в: Gaillard E., Pinsolle Ph. The ICC Pre-Arbitral Referee: First Practical Expe-
rience // Arbitration International. 2004. Vol. 20. № 1. P. 32—36 (доступно в Интернете по адре-
су: www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/2004/01/The-ICC-PreArbitral-
Referee--First-Practical-Exp__/Files/IA_ICC-PreArbitral-Referee_040308_07/FileAttachment/
IA_ICC-PreArbitral-Referee_040308_07.pdf); Gaillard E. First Court Decision on Pre-Arbitral Ref-
eree // New York Journal. 2003. June 5; Revue Libanaise de l’Arbitrage. 2003. Vol. 25. P. 17.

2 � Baigel B. Op. cit. P. 4.
3 � Gaillard E., Pinsolle Ph. Op. cit. P. 22.
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на арбитражное рассмотрение и что такое намерение в отношении проце-
дуры рефери отсутствовало1.

Дело Congo примечательно тем, что в нем были затронуты несколько фун-
даментальных проблем, которые существуют до сих пор в конструкции проце-
дуры разбирательства, используемой до формирования состава арбитража.

Нью-Йоркская конвенция не содержит определения понятия «арбитр», 
«состав арбитража» — тем более в ней нет понятия «рефери» или «чрезвы-
чайный арбитр». Полномочия лица, назначенного до начала арбитражно-
го разбирательства, неясны.

Также в Нью-Йоркской конвенции нет определения понятий «арбитраж-
ное разбирательство» и «арбитраж».

Непонятен статус решений такого лица, как рефери или чрезвычайный 
арбитр. Нью-Йоркская конвенция не содержит определения понятия «арби-
тражное решение» и не позволяет сделать вывод о признаках «арбитражного 
решения». Нет указания на то, кто имеет полномочия выносить арбитражное 
решение. Нигде в ней не говорится, что арбитражное решение должно быть 
окончательным, и непонятно, чем арбитражное решение отличается от дру-
гих решений2. В связи с этим следует отметить неточный перевод ст. V(1)(e)  
Нью-Йоркской конвенции на русский язык, в котором слово «binding» было 
переведено как «окончательный» вместо «обязательный». Понятие «обяза-
тельный» шире понятия «окончательный», и в Нью-Йоркской конвенции 
не содержится утверждения, что только окончательные решения носят обя-
зательный характер.

3. Институт чрезвычайного арбитра сегодня

Выводы апелляционного суда Франции по делу Congo, несомненно, повлияли  
на формирование основных положений института чрезвычайного арбитра. 
Впервые этот институт был закреплен в 2006 г. в Регламенте Международного 
центра по урегулированию споров (International Centre for Dispute Resolution 
(ICDR)) (далее — Регламент ICDR), который является частью Американской 
арбитражной ассоциации (American Arbitration Association (далее — ААА)). 

1 � Lecuyer-Thieffry C. First Court Ruling on the ICC Pre-Arbitral Referee Procedure // Journal of 
International Arbitration. 2003. Vol. 20. Issue 6. P. 599; Beraudo J.-P. Recognition and Enforce-
ment of Interim Measures of Protection Ordered by Arbitral Tribunals // Journal of International 
Arbitration. 2005. Vol. 22. Issue 3. P. 245.

2 � Born G.B. International Commercial Arbitration. — Kluwer Law International, 2009. P. 2348—2349; 
Berg A.J. van den. The New York Arbitration Convention of 1958. Towards a Uniform Judicial Inter-
pretation. — Kluwer Law International, 1981. P. 44.
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Предшествовавшие этому Рекомендательные правила ААА о чрезвычайных 
мерах защиты 1999 г. не получили широкого распространения — главным 
образом потому, что они, как и Правила, требовали отдельного согласия сто-
рон для их применения (конструкция «opt-in»).

Положения о чрезвычайном арбитре, закрепленные в ст. 37 Регламента 
ICDR, стали его частью, а следовательно, и частью арбитражного соглаше-
ния сторон, заключенного после вступления в силу новой редакции Регла-
мента ICDR. Однако стороны в момент подписания арбитражного соглаше-
ния или позже имели право договориться об исключении положений ст. 37 
(конструкция «opt-out»). К арбитражным соглашениям, заключенным до 
вступления в силу новой редакции Регламента ICDR, положения о чрез-
вычайном арбитре автоматически не применялись, но стороны всегда мог-
ли отдельно договориться об их применении1.

Такому примеру инкорпорации договора сторон о назначении чрезвы-
чайного арбитра в текст регламента, который является частью арбитражного 
соглашения, последовали и многие другие арбитражные учреждения. Сегодня 
положения о чрезвычайном арбитре содержатся в регламентах Лондонского 
международного третейского суда (London Court of International Arbitration 
(далее — LCIA)) 2014 г., Арбитражного института Торговой палаты г. Сток-
гольма (Stockholm Chamber of Commerce (далее — SCC)) 2010 г., Междуна-
родной торговой палаты (International Chamber of Commerce (далее — ICC)) 
2012 г., Международного арбитражного центра Сингапура (Singapore Interna-
tional Arbitration Centre (далее — SIAC)) 2013 г., Гонконгского международно-
го арбитражного центра (Hong Kong International Arbitration Centre (далее — 
HKIAC)) 2013 г., Австралийского центра международного коммерческого 
арбитража (Australian Centre for International Commercial Arbitration), а так-
же в Швейцарском регламенте международного арбитража (Swiss Rules of 
International Arbitration) (далее — Швейцарский регламент). Помимо этого, 
Регламент P.R.I.M.E. Finance (P.R.I.M.E. Finance Arbitration Rules) и Всемир-
ная организация интеллектуальной собственности (World Intellectual Property 
Organization (WIPO)) предусматривают возможность обратиться к чрезвы-
чайному арбитру.

4. Особенности института чрезвычайного арбитра 

Несмотря на то что все регламенты ведущих арбитражных учреждений 
используют термин «чрезвычайный арбитр», каждый регламент содержит уни-
кальную конструкцию этого института, рассматривать которую следует с уче-

1 � Статья 37(1) Регламента ICDR.
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том арбитражного законодательства места арбитража. Следовательно, было 
бы ошибочно делать какие-то обобщающие выводы о статусе чрезвычайного 
арбитра или его решений, поскольку анализ нужно проводить применительно 
к каждому конкретному случаю. Вопрос об исполнимости решения чрезвычай-
ного арбитра следует рассматривать в совокупности с нормами арбитражного 
законодательства государства, в котором ставится вопрос о его исполнении.

В некоторых регламентах положения о чрезвычайном арбитре инкорпо-
рированы в текст самого регламента1; в других же они содержатся либо только 
в приложении к регламенту2, либо и в тексте, и в приложении к регламенту3.

Ниже автор статьи предлагает анализ и сравнение регламентов LCIA, 
ICC, SIAC, HKIAC, SCC, ICDR и Швейцарского регламента.

4.1. Чрезвычайные меры и обстоятельства чрезвычайного характера 
Как правило, вопрос о назначении чрезвычайного арбитра возникает 

в тех случаях, когда будущий истец хочет сохранить status quo до разреше-
ния спора и обеспечить исполнение арбитражного решения. Поэтому в пер-
вую очередь истец должен понять, о каких мерах можно заявлять и почему 
он нуждается в принятии таких мер в срочном порядке.

К сожалению, ни один из регламентов не содержит ни перечня примерных 
мер, ни признаков, по которым можно было бы определить, что обстоятельства 
носят чрезвычайный характер и требуют принятия таких мер. Конфиденци-
альный характер международного коммерческого арбитража не способствует 
систематизации практики по этому вопросу, и зачастую истцу придется руко-
водствоваться здравым смыслом при принятии решения о подаче заявления.

Например, в Регламенте ICC определение «чрезвычайных мер» вклю-
чает срочные промежуточные меры или обеспечительные меры, принятие 
которых необходимо до формирования состава арбитража4. Более детальное 
описание возможных мер содержится в Регламенте ICDR, согласно кото-
рому чрезвычайный арбитр может принять предварительные или обеспе-
чительные меры, которые чрезвычайный арбитр посчитает необходимыми, 
включая запрет и иные меры для целей защиты или сохранения имущества5. 
Регламент LCIA использует понятие «средства правовой защиты чрезвычай-

1 � Регламенты LCIA, ICDR. 
2 � Регламенты SCC, SIAC. 
3 � Регламенты ICC, HKIAC. 
4 � Статья 29(2) Регламента ICC. 
5 � Статья 37(5) Регламента ICDR. 
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ного характера»1. Регламент SIAC указывает, что чрезвычайный арбитр при-
нимает «обеспечительные меры»2, а регламенты HKIAC3 и SCC4 отсылают 
к соответствующим статьям об обеспечительных мерах, в то время как Швей-
царский регламент называет такие меры предварительными и тоже отсылает  
к статье об обеспечительных мерах5.

Обеспечительные меры могут быть самыми разными. Два самых попу-
лярных вида обеспечительных мер в рамках арбитражных разбирательств — 
это меры, направленные на сохранение доказательств, имеющих отношение 
к делу и к разрешению спора, и меры, направленные на запрет распоряжать-
ся активами до разрешения спора по существу. Меры чрезвычайного харак-
тера не должны подменять разрешение спора по существу6.

В отношении того, носят ли обстоятельства чрезвычайный характер и тре-
буют ли принятия чрезвычайных мер, необходимо принять во внимание инте-
ресы заявителя и ответить на вопрос, перевешивают ли они интересы другой 
стороны, которая ожидает, что заявление о принятии обеспечительных мер 
должно быть рассмотрено составом арбитража после его формирования7.

4.2. Выбор тактики 
Определившись с заявляемыми мерами и причинами, по которым истец счи-

тает, что такие меры должны быть приняты чрезвычайным арбитром, истец дол-
жен принять решение о тактике, которую он выберет при подаче заявления.

Право стороны обратиться с заявлением о назначении чрезвычайного 
арбитра не умаляет ее права одновременно обратиться с заявлением о таких 
же или иных обеспечительных мерах в суд. Поэтому истец может выбрать, 
обращаться ли ему только в суд, или в суд и арбитраж, или только в арби-
траж. Решение о выбранной тактике будет зависеть от конкретных обстоя-
тельств, а иногда обращение в суд будет единственным правильным реше-

1 � Статья 9.5 Регламента LCIA. 
2 � Статья 6 Приложения 1 к Регламенту SIAC. 
3 � Статья 16 Приложения 4 к Регламенту HKIAC, ст. 23(1) Регламента HKIAC.
4 � Статья 1(2) Приложения II к Регламенту SCC, ст. 32(1) Регламента SCC.
5 � Статьи 43(8) и 26 Швейцарского регламента.
6 � Ghaffari A., Walters E. The Emergency Arbitrator: The Dawn of a New Age? // Arbitration Inter-

national. 2014. Vol. 30. Issue 1. P. 154.
7 � Habegger Ph.A. Chapter 3, Part II: Commentary on the Swiss Rules, Article 43: Emergency Relief // 

Arbitration in Switzerland: The Practitioner’s Guide / M. Arroyo (ed.). — Kluwer Law International,  
2013. P. 649.
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нием (если, например, необходимо получить решение в отношении третьего 
лица, не являющегося стороной арбитражного соглашения).

В Регламенте HKIAC сказано, что разбирательство с участием чрезвы-
чайного арбитра не имеет своей целью предотвратить обращение любой сто-
роны в компетентный судебный орган с ходатайством о срочных обеспечи-
тельных мерах в любое время1. В Регламенте LCIA указано, что положения 
о чрезвычайном арбитре не будут считаться альтернативой или заменой пра-
ва на обращение в суд2. Таким образом, стороны всегда вправе иницииро-
вать параллельное обращение в суд.

На практике в сложных международных спорах, где стороны дорожат своей  
деловой репутацией и не хотят привлекать внимание прессы, возможность 
обращения в суд может рассматриваться как действие, наносящее ущерб дело-
вой репутации и инвестиционной привлекательности компании, для восста-
новления которой могут потребоваться годы. Однако несомненным преиму-
ществом возможности параллельно обратиться в суд являются отсутствие риска 
непризнания исполнимости решения чрезвычайного арбитра и возможность 
получить обеспечительные меры в тех государствах, где решения чрезвычай-
ного арбитра не будут признаваться. Однако сторонам все же рекомендуется 
одновременно обращаться с заявлением о назначении чрезвычайного арби-
тра. Решение чрезвычайного арбитра, оперативно вынесенное до получения 
такой же обеспечительной меры в суде, позволит сохранить status quo до реше-
ния суда и может послужить убедительным аргументом в пользу необходимости 
принятия такой меры. В случае нарушения решения чрезвычайного арбитра 
состав арбитража может сделать негативные выводы в отношении стороны-
нарушителя и учесть нарушение при вынесении решения о расходах3. Также, 
в случае если правовая система государства признает договорный характер 
чрезвычайного решения, можно подать иск о нарушении договора4.

В случае параллельного обращения в суд за обеспечительными мерами 
необходимо уведомить о таком обращении и (или) о принятых обеспечи-
тельных мерах секретариат и (или) чрезвычайного арбитра и стороны5.

В случаях, когда истец хочет получить обеспечительные меры против тре-
тьей стороны, обращение в суд является единственным возможным вариантом, 

1 � Статья 22 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
2 � Статья 9.12 Регламента LCIA.
3 � Статья 29(4) Регламента ICC.
4 � Beraudo J.-P. Op. cit. P. 245, 253. 
5 � Статья 9.12 Регламента LCIA.



Е.А. Федотова

261

потому что положения о чрезвычайном арбитре применяются только к сторо-
нам, подписавшим арбитражное соглашение, и к их правопреемникам1.

4.3. Подача заявления
На выбор тактики также может повлиять условие регламента о моменте 

подачи заявления о назначении чрезвычайного арбитра. Не все регламенты 
предусматривают возможность подачи заявления о назначении чрезвычайного 
арбитра до подачи просьбы о начале арбитражного разбирательства2. Однако, 
например, согласно Регламенту SCC, заявление о назначении чрезвычайного 
арбитра может быть подано до просьбы, при условии что чрезвычайное реше-
ние утрачивает обязательную силу, если арбитражное разбирательство не было 
начато в течение 30 дней с момента принятия чрезвычайного решения либо 
если дело не было передано составу арбитража в течение 90 дней с момента 
принятия чрезвычайного решения3. Похожие положения содержатся в Регла-
менте ICC4 и в Швейцарском регламенте5. Отсутствие возможности подать 
заявление о назначении чрезвычайного арбитра до подачи просьбы о начале 
арбитражного разбирательства вызывает негодование у некоторых теорети-
ков и практиков. С их точки зрения, такой формальный подход недопустим, 
поскольку лишает стороны возможности действовать в условиях экстремаль-
ной срочности и не служит их практическим потребностям. Признавая, что 
причина скрывается в опасении, что чрезвычайной процедурой могут злоу-
потреблять вне рамок арбитражного разбирательства, они предлагают преду-
смотреть, что заявление о назначении чрезвычайного арбитра и его решение 
имеют силу только в случае, если в определенный срок после подачи заявле-
ния заявитель подает просьбу о начале арбитражного разбирательства6.

Как правило, сторона, подавшая заявление о назначении чрезвычайно-
го арбитра, обязана уведомить об этом другую сторону7. Согласно Регламен-

1 � Статья 29(5) Регламента ICC.
2 � Статья 9.5 Регламента LCIA.
3 � Статья 32(4) Регламента SCC, ст. 9(4)(iii), (iv) Приложения II к Регламенту SCC.
4 � Статья 1(6) Приложения V к Регламенту ICC.
5 � Статья 43(1) и (3) Швейцарского регламента.
6 � Born G.B., Lee S. The Emergency Arbitrator Procedures Under the New HKIAC Rules // Asian Dis-

pute Review. 2013. Oct. P. 116 (доступно в Интернете по адресу: www.wilmerhale.com/upload-
edFiles/WilmerHale_Shared_Content/Files/PDFs/The-Emergency-Arbitrator-Procedures-Un-
der-the-New-HKIAC-Rules-ADR.pdf).

7 � Статья 9.5 Регламента LCIA.



Институт чрезвычайного арбитра

262

ту ICC, секретариат уведомляет другую сторону о подаче заявления одно-
временно с принятием решения о назначении чрезвычайного арбитра либо 
отклонения заявления1. Довольно крайнюю позицию принимает по этому 
вопросу Швейцарский регламент, предусматривая возможность в исключи-
тельных случаях принять решение по заявлению об обеспечительных мерах 
в форме предварительного постановления без уведомления любой другой 
стороны о заявлении, при условии, что такое уведомление будет сделано 
одновременно с принятием предварительного постановления и что дру-
гим сторонам незамедлительно будет предоставлена возможность предста-
вить свои пояснения2. Похожее положение в отношении предварительного 
постановления, вынесенного составом арбитража, содержится в Типовом 
законе ЮНСИТРАЛ3.

4.4. Ускоренное формирование состава арбитража
Заявление о назначении чрезвычайного арбитра может быть подано толь-

ко до формирования состава арбитража4. В этом отношении следует отме-
тить особенность Регламента LCIA, в котором содержатся положения и о 
чрезвычайном арбитре, и об ускоренном формировании состава арбитража. 
На протяжении многих лет институт ускоренного формирования арбитража 
являлся своеобразной альтернативой институту чрезвычайного арбитра.

Согласно ст. 9А Регламента LCIA в случае исключительной необходимо-
сти любая сторона может обратиться в Суд LCIA с заявлением об ускорен-
ном формировании состава арбитража. На практике ускоренное формирова-
ние состава арбитража может занять некоторое время, особенно если состав 
арбитража состоит из трех арбитров. За этот срок ответчик может попытать-
ся предпринять действия, направленные на сокрытие активов, чтобы избе-
жать исполнения арбитражного решения. Введение института чрезвычайно-
го арбитра позволяет назначить единоличного чрезвычайного арбитра, даже 
если арбитражным соглашением предусмотрено формирование основного 
состава арбитража из трех арбитров. Назначение одного арбитра, как прави-
ло, занимает меньше времени, чем назначение трех. Институт ускоренного 
формирования состава арбитража не предусматривал такой возможности.

Несмотря на то что новый Регламент LCIA содержит теперь положения 
о чрезвычайном арбитре, правила об ускоренном формировании состава 

1 � Статьи 1(5), 2(3) Регламента ICC.
2 � Статья 26(3) Швейцарского регламента.
3 � Статья 17 B Типового закона ЮНСИТРАЛ.
4 � Статья 29(1) Приложения V к Регламенту ICC.
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арбитража не были из него удалены. На практике рекомендуется подавать 
вместе с заявлением о назначении чрезвычайного арбитра и заявление об 
ускоренном формировании состава арбитража. Таким образом, учитывая, 
что Суд LCIA имеет право сократить любые сроки, предусмотренные арби-
тражным соглашением, можно добиться принятия обеспечительных мер 
чрезвычайным арбитром и сформировать состав арбитража в максималь-
но короткие сроки1.

4.5. Чрезвычайный арбитр и состав арбитража
Как правило, в регламентах указывается, что, если иное не предусмотре-

но соглашением сторон, чрезвычайный арбитр не вправе выступать в каче-
стве арбитра в каком-либо арбитражном разбирательстве, связанном со 
спором, в котором он исполнял функции чрезвычайного арбитра2. Однако 
в Регламенте LCIA нет прямого запрета назначения чрезвычайного арби-
тра в качестве арбитра в составе арбитража.

4.6. Специальный сбор 
Вместе с заявлением о назначении чрезвычайного арбитра истец должен 

представить доказательство оплаты специального сбора, который, как пра-
вило, представляет собой фиксированную сумму и включает в себя взнос на 
административные расходы арбитражного учреждения, связанные с рассмо-
трением заявления, а также гонорар и расходы чрезвычайного арбитра. Раз-
мер сбора может быть увеличен с учетом сложности и объема выполненной 
работы. Без оплаты сбора арбитражное учреждение не уведомляет другую 
сторону о заявлении3 и отказывает в его рассмотрении4.

4.7. Место арбитража 
Кроме указания испрашиваемых чрезвычайных мер, чрезвычайных 

обстоятельств и причин, по которым такие чрезвычайные меры должны 
быть приняты, заявление о назначении арбитража должно содержать ком-
ментарии стороны о месте арбитража5. Согласно регламентам LCIA, HKIAC 
и SIAC, если стороны не договорились о месте арбитража, местом арбитража 

1 � Статьи 9.3 и 9.13 Регламента LCIA.
2 � Статья 2(6) Приложения V Регламента ICC.
3 � Статья 7(1) Приложения V Регламента ICC.
4 � Статья 6 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
5 � См., например, ст. 1(3)(g) Приложения V к Регламенту ICC.
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будет считаться Лондон1, Гонконг2 и Сингапур3 соответственно, если чрезвы-
чайный арбитр, принимая во внимание все обстоятельства дела и замечания 
сторон, не сочтет, что более подходящим является другое место арбитража4. 
Иные регламенты решение о месте арбитража для целей вынесения реше-
ния чрезвычайного арбитра оставляют на усмотрение президента, правления 
либо суда при арбитражном учреждении. Как правило, место разбиратель-
ства с участием чрезвычайного арбитра определяется без ущерба для опре-
деления места арбитражного решения, выносимого по существу спора5. 

4.8. Решение о принятии или отклонении заявления
Решение о принятии или отклонении заявления о назначении чрезвычай-

ного арбитра принимается, как правило, секретарем, президентом или судом 
арбитражного учреждения6. На этой стадии проверяются наличие договора 
между сторонами о применении положений о чрезвычайном арбитре7, соответ-
ствие заявления формальным требованиям регламента и (или) наличие основа-
ний для назначения чрезвычайного арбитра8. В Регламенте SCC говорится, что 
чрезвычайный арбитр не может быть назначен, если очевидно, что отсутствует  
юрисдикция SCC9. Несмотря на то что такого прямого указания нет в других 
регламентах, заявление, из которого очевидно, что у состава арбитража нет 
юрисдикции на рассмотрение спора, вероятно, тоже будет отклонено.

Так, заявление, как правило, не будет принято, если арбитражное согла-
шение было заключено до инкорпорации положений о чрезвычайном арби-
тре в регламент или если положения о чрезвычайном арбитре были исклю-
чены сторонами. В регламентах, как правило10, нет прямого указания на то, 

1 � Статьи 9.13 и 16.2 Регламента LCIA.
2 � Статья 10 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
3 � Статья 11 Приложения 1 к Регламенту SIAC, ст. 18.1 Регламента SIAC.
4 � Статьи 9, 13 и 16.2 Регламента LCIA, ст. 18.1 Регламента SIAC и ст. 11 Приложения 1 к Регла-

менту SIAC.
5 � Статья 10 Приложения 4 к Регламенту HKIAC. Аналогичное положение содержится в Регла-

менте ICC и Швейцарском регламенте.
6 � Статья 1(5) Приложения V Регламента ICC.
7 � Там же.
8 � Статья 9.5 Регламента LCIA.
9 � Статья 4(2) Приложения II Регламента SCC.
10 � Например, в ст. 9.14 Регламента LCIA и ст. 29(6)(b) Регламента ICC предусмотрено, что 

положения о чрезвычайном арбитре могут быть исключены сторонами.
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что стороны могут исключить действие положений о чрезвычайном арбитре. 
Согласно Регламенту ICC, положения о чрезвычайном арбитре не применя-
ются, если стороны согласились на другую доарбитражную процедуру, кото-
рая предусматривает предоставление обеспечительных, промежуточных или 
аналогичных мер1. Положения Швейцарского регламента о чрезвычайном 
арбитре имеют ретроспективную силу и применимы к арбитражному согла-
шению, заключенному до вступления в силу соответствующих положений2.

4.9. Решение о компетенции чрезвычайного арбитра
Чрезвычайный арбитр решает все споры относительно толкования поло-

жений о чрезвычайном арбитре3. Согласно Регламенту LCIA, ст. 23 о ком-
петенции и полномочиях состава арбитража применима и к чрезвычай-
ной процедуре4. Несмотря на то что Регламент SCC предусматривает отказ 
в рассмотрении заявления, если Правление решит, что отсутствие компе-
тенции чрезвычайного арбитра является очевидным5, как правило, чрезвы-
чайный арбитр вправе сам принять решение о своей компетенции, включая 
вопрос действительности и сферы применения арбитражного соглашения 
(соглашений).

4.10. Независимость чрезвычайного арбитра и его отвод
Чрезвычайный арбитр до назначения должен раскрыть любые обстоя-

тельства, которые могут вызвать обоснованные сомнения в его беспристраст-
ности или независимости. Любой отвод чрезвычайного арбитра должен быть 
заявлен оперативно (например, согласно Регламенту ICC, в течение одно-
го рабочего дня со дня сообщения сторонам секретарем о назначении чрез-
вычайного арбитра и о раскрытых обстоятельствах6). В Регламенте HKIAC 
говорится, что при замещении чрезвычайного арбитра разбирательство воз-
обновляется с той стадии, на которой произошло замещение, если новый 
чрезвычайный арбитр не решит иначе7.

1 � Статья 29(6)(c) Регламента ICC.
2 � Статья 1(3) Швейцарского регламента. 
3 � Статья 11 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
4 � Статья 9.13 Регламента LCIA.
5 � Статья 9(i) Регламента SCC.
6 � Статья 3 Приложения 1 к Регламенту SIAC.
7 � Статья 9 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
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4.11. Назначение чрезвычайного арбитра
Самый кратчайший срок — 24 часа, — в который может быть назна-

чен чрезвычайный арбитр, предлагается Регламентом SCC1. Другие регла-
менты, как правило, предусматривают, что чрезвычайный арбитр должен 
быть назначен как можно быстрее, но не позже одного рабочего дня или 
трех календарных дней. Согласно Регламенту ICDR, чрезвычайный арбитр 
назначается из специальной панели чрезвычайных арбитров2. Представля-
ется, что и в других учреждениях существуют специальные административ-
ные ресурсы для оперативных действий.

4.12. Полномочия чрезвычайного арбитра
Полномочия чрезвычайного арбитра возникают с момента его назначения 

и прекращаются, как правило, с момента формирования и передачи дела составу 
арбитража3. Однако, согласно Регламенту HKIAC, чрезвычайный арбитр сохра-
няет право вынести решение после передачи дела составу арбитража4, а Регла-
мент ICC указывает, что аналогичное право чрезвычайного арбитра действует 
в течение 15-дневного срока, отведенного на принятие такого решения.

Вопрос объема полномочий чрезвычайного арбитра тесно связан с опре-
делением его статуса. Каждый регламент содержит свои особенности стату-
са чрезвычайного арбитра и его полномочий, а в некоторых странах реше-
ние этого вопроса закреплено на законодательном уровне.

Как упоминалось ранее, Нью-Йоркская конвенция не содержит опре-
деление понятия «арбитр» — нет такого определения и в Типовом законе 
ЮНСИТРАЛ. Согласно изменениям к ст. 2а сингапурского Закона о меж-
дународном коммерческом арбитраже, вступившим в силу 1 июня 2012 г., 
понятие «состав арбитража» включает в себя «чрезвычайного арбитра, назна-
ченного в соответствии с согласованным сторонами арбитражным регламен-
том, включая арбитражный регламент арбитражного учреждения или орга-
низации». В Регламенте SIAC сказано, что «чрезвычайный арбитр обладает 
полномочиями состава арбитража в соответствии с данными Правилами»5.

В Регламенте HKIAC содержится указание, что ссылка на «состав арбитра-
жа» включает в себя ссылку на «чрезвычайного арбитра»6. Регламент HKIAC  

1 � Статья 4(1) Приложения II к Регламенту SCC.
2 � Статья 37(3) Регламента ICDR.
3 � Статья 20 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
4 � Статья 13 Приложения 4 к Регламенту HKIAC, ст. 2(2) Приложения V к Регламенту ICC.
5 � Статья 5 Приложения 1 к Регламенту SIAC.
6 � Статья 3.6 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
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предусматривает, что во всех иных обстоятельствах, не предусмотренных 
в Приложении, чрезвычайный арбитр действует согласно духу Регламента 
HKIAC1. Похожее положение предусмотрено и в Регламенте ICC2.

Регламент LCIA содержит перечень статей, которые применяются к про-
цедуре чрезвычайного арбитра, а в отношении других положений арбитраж-
ного соглашения он предусматривает, что чрезвычайный арбитр и стороны 
принимают во внимание, что некоторые из таких положений могут при-
меняться не в полной мере или не полностью подходят для чрезвычайных 
процедур3.

Регламент SCC предусматривает, что полномочия чрезвычайного арби-
тра изложены в п. (1)—(3) ст. 32, а именно право разрешить любые обеспе-
чительные меры, которые он посчитает целесообразными.

На основании вышеприведенного анализа можно сделать вывод, что пол-
номочия арбитра и полномочия чрезвычайного арбитра нетождественны 
и полномочия чрезвычайного арбитра определяются целью его мандата.

4.13. Слушание по существу заявления
У чрезвычайного арбитра нет обязанности проводить слушания по суще-

ству заявления. Чрезвычайный арбитр вправе вести разбирательство о при-
нятии предварительных мер таким образом, какой он сочтет надлежащим, 
принимая во внимание срочность подобных разбирательств и обеспечивая 
каждой стороне право на изложение собственной позиции по заявлению4. 
В регламентах SIAC и ICC предусмотрено составление чрезвычайным арби-
тром процессуального графика процедуры рассмотрения заявления5.

4.14. Решение чрезвычайного арбитра
Статус решения чрезвычайного арбитра является вторым важным эле-

ментом рассматриваемого института.
Согласно Регламенту ICC, решение чрезвычайного арбитра принимается 

в форме приказа, в котором он должен определить, допустимо ли заявление 
о его назначении и обладает ли он компетенцией издать такой приказ6.

1 � Статья 23 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
2 � Статья 8(3) Приложения V к Регламенту ICC.
3 � Статья 9.13 Регламента LCIA.
4 � См., например, ст. 43(6) Швейцарского регламента.
5 � Статья 5(1) Приложения V к Регламенту ICC, ст. 5 Приложения 1 к Регламенту SIAC.
6 � Статья 29(2) Регламента ICC, ст. 6(1) и (2) Приложения V к Регламенту ICC.
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По мнению Бейгеля (Baigel), Регламент ICC занимает особую позицию, 
предусматривая, что, в отличие от состава арбитража1, чрезвычайный арбитр 
ICC может выносить свои решения только в форме приказа2. Проанализировав 
положения Регламента ICC, Бейгель делает вывод, что положения о чрезвы-
чайном арбитре в Регламенте ICC не носят признаков арбитражного разбира-
тельства в его традиционном понимании, а чрезвычайный арбитр не является 
арбитром и что стороны при подписании арбитражной оговорки со ссылкой 
на Регламент ICC имеют намерение создать sui generis процедуру договорного 
характера3. Так, состав арбитража не связан решением чрезвычайного арби-
тра и может пересмотреть его решение. Это в совокупности свидетельствует об 
отсутствии квазисудебной природы решений чрезвычайного арбитра.

Бейгель ставит под сомнение соответствие процедуры требованиям Нью-
Йоркской конвенции, а именно короткие сроки уведомления другой сторо-
ны и короткие сроки рассмотрения заявления4, что не может не отразиться на 
качестве доказательственной базы и полноте возражений другой стороны.

Согласно Регламенту ICC, сторона имеет право направить заявление 
о назначении чрезвычайного арбитра до подачи просьбы о начале арбитраж-
ного разбирательства. Бейгель считает, что компетенция возникает с момента 
подачи просьбы о начале арбитражного разбирательства и до этого у чрезвы-
чайного арбитра нет компетенции на совершение каких-либо действий5. В ито-
ге автор делает вывод, что доарбитражный характер чрезвычайной процеду-
ры свидетельствует о том, что эта процедура скорее является частью составной 
арбитражной оговорки, когда стороны договорились о процедуре с участием 
третьего лица до начала арбитражного разбирательства. По мнению Бейгеля, 
решения чрезвычайного арбитра носят договорный характер. Важным убеди-
тельным аргументом против такой точки зрения Бейгель считает применение 
места арбитража к разбирательству с участием чрезвычайного арбитра6.

Однако существует и другое мнение, согласно которому во Франции воз-
можно принудительно исполнить приказ чрезвычайного арбитра7. Такой 

1 � Который согласно ст. 28 Регламента ICC может выносить решения об обеспечительных 
мерах как в форме приказа, так и в форме арбитражного решения.

2 � Статья 29(2) Регламента ICC.
3 � Baigel B. Op. cit. P. 18. При этом автор также ссылается на решение по делу Congo о доарбит-

ражном рефери.
4 � Ibid. P. 6.
5 � Ibid. P. 10.
6 � Ibid. P. 16.
7 � Ghaffari A., Walters E. Op. cit. P. 163.
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вывод делается на основании решения по делу Braspetro Oil1, в котором фран-
цузский апелляционный суд рассмотрел содержание приказа состава арби-
тража и постановил, что вопрос о том, является ли приказ арбитражным 
решением, не зависит от терминов, которые использует состав арбитража. 
Далее суд заключил, что состав арбитража вынес мотивированное решение, 
подлежащее принудительному исполнению, в котором состав арбитража 
окончательно разрешил спор между сторонами.

Согласно Регламенту ICDR, чрезвычайный арбитр выносит свои решения 
в форме промежуточных решений и приказов2. В Швейцарском регламенте 
указано, что решение чрезвычайного арбитра имеет такую же юридическую 
силу, как и решение состава арбитража о принятии обеспечительных мер, 
которое выносится в форме промежуточного решения. Регламент HKIAC 
использует специальное понятие «чрезвычайное решение», которое может 
быть вынесено в форме постановления, распоряжения или решения3 и обла-
дает такой же юридической силой, что и обеспечительные меры, принятые 
согласно ст. 234. Однако чрезвычайное решение нетождественно «решению», 
которое определяется в Регламенте HKIAC как, помимо прочего, проме-
жуточное решение, решение относительно обеспечительных мер, частич-
ное или окончательное решение. Несмотря на это, решение чрезвычайного 
арбитра можно принудительно исполнить на территории Гонконга, полу-
чив разрешение суда. В Постановлении об изменении Закона об арбитраже  
от 19 июля 2013 г. говорится, что решение о чрезвычайных мерах, вынесен-
ное чрезвычайным арбитром согласно арбитражному регламенту в Гонкон-
ге или за его пределами, исполняется так же, как и любой приказ или поста-
новление суда, имеет такое же действие, но только с разрешения суда5.

Немного иной подход в отношении статуса решений чрезвычайного 
арбитра закреплен в регламентах SCC, SIAC и LCIA. В Регламенте SCC 
предусмотрено, что чрезвычайный арбитр обладает полномочиями выно-
сить решение об обеспечительных мерах в форме приказа или арбитражно-
го решения6. Арбитражное решение является окончательным и обязатель-

1 � Braspetro Oil Services Company v. The Management and Implementation Authority of the Great Man-
Made River Project, Paris Court d’Appeal (1 Jul. 1999).

2 � Статья 37 (5) Регламента ICDR.
3 � Статья 12 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
4 � Статья 16 Приложения 4 к Регламенту HKIAC.
5 � Статья 22В(1).
6 � Статья 1(2) Приложения II к Регламенту SCC, ст. 32(3) Регламента SCC.



Институт чрезвычайного арбитра

270

ным для сторон1. Согласно Регламенту SIAC, чрезвычайный арбитр может 
вынести решение в форме приказа или арбитражного решения. В ст. 1 Регла-
мента SIAC указано, что «арбитражное решение» понимается как частич-
ное или окончательное арбитражное решение и как арбитражное решение, 
вынесенное чрезвычайным арбитром2.

В Регламенте LCIA предусмотрено, что чрезвычайный арбитр может 
вынести любой приказ или арбитражное решение, какое может вынести 
состав арбитража в соответствии с арбитражным соглашением (за исключе-
нием вопросов арбитражных и юридических расходов)3, а решение чрезвы-
чайного арбитра в форме «арбитражного решения» будет иметь силу арби-
тражного решения в соответствии со ст. 26.8 Регламента LCIA, в которой 
указано, что все арбитражные решения будут окончательными и обязатель-
ными, причем стороны отказываются от любой формы апелляции, пере-
смотра и обжалования такого решения настолько, насколько такой отказ 
не запрещен в соответствии с применимым законодательством4.

Несмотря на то что решение чрезвычайного арбитра является обязательным 
и стороны обязуются его соблюдать и исполнять5, состав арбитража не связан 
решением чрезвычайного арбитра6. Он может его изменить, прекратить его 
действие, приостановить или отменить по просьбе сторон или по своей соб-
ственной инициативе7. Помимо этого, решение чрезвычайного арбитра, как 
правило, теряет обязательную силу, если сторона не подала заявление о нача-
ле арбитражного производства, если состав арбитража вынес окончательное 
решение по существу спора (при условии что состав арбитража не решит ина-
че), если исковые требования отозваны и дело прекращено. Чрезвычайное 
решение может быть изменено, приостановлено либо отменено самим чрез-
вычайным арбитром по заявлению сторон или по собственной инициативе8.

1 � Статья 40 Регламента SCC.
2 � Статья 1.5 Регламента SIAC.
3 � Статья 9.8 Регламента LCIA.
4 � Статья 9.9 Регламента LCIA.
5 � Однако Регламент ICDR не содержит такого прямого указания на обязательность, одна-

ко она подразумевается.
6 � Однако Регламент HKIAC не содержит такого прямого указания, но возможность состава 

арбитража изменить, приостановить действие либо отменить решение чрезвычайного арби-
тра свидетельствует о том, что состав арбитража не связан решением чрезвычайного арби-
тра (Born G.B., Lee S. Op. cit.).

7 � См., например, ст. 9.11 Регламента LCIA.
8 � Однако Регламент LCIA не содержит прямого указания на такую возможность. Тем не менее факт 

отсутствия прямого указания не означает, что таких полномочий у чрезвычайного арбитра нет.
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4.15. Срок принятия решения
Регламент SCC предусматривает кратчайший срок (не позднее пяти дней 

со дня, когда заявление было передано чрезвычайному арбитру), в который 
чрезвычайный арбитр обязан принять приказ либо арбитражное решение 
об обеспечительных мерах. В других регламентах чрезвычайному арбитру на 
принятие решения, как правило, отводится 14 дней. Такой срок может быть 
продлен. Однако во всех случаях чрезвычайный арбитр должен действовать 
без промедления. Чрезвычайный арбитр может вынести решение, требую-
щее предоставления адекватного встречного обеспечения1.

4.16. Конфиденциальность
Соглашение сторон о конфиденциальности арбитражного разбиратель-

ства будет распространяться на разбирательство с участием чрезвычайного 
арбитра. В некоторых регламентах прямо указано, что положения о конфи-
денциальности распространяются на разбирательство с участием чрезвы-
чайного арбитра2. В тех случаях, когда в регламенте или арбитражном согла-
шении сторон нет такого прямого указания, вопрос о конфиденциальности 
остается неразрешенным3. 

4.17. Расходы
Диаметрально противоположные позиции заняли Регламент ICC и Регла-

мент LCIA в отношении присуждения расходов на разбирательство чрезвы-
чайным арбитром. Согласно Регламенту ICC, чрезвычайный арбитр в своем 
приказе должен установить сумму расходов на разбирательство, осуществля-
емое чрезвычайным арбитром, и решить, какая из сторон должна их нести 
и в какой пропорции4. Регламент LCIA решает этот вопрос иначе: вопрос 
о том, кто оплатит расходы разбирательства, осуществляемого чрезвычай-
ным арбитром, а также юридические расходы, отсрочивается до окончания 
дела по существу и решается составом арбитража5.

1 � Однако Регламент LCIA не содержит прямого указания на такую возможность. Тем не менее 
факт отсутствия прямого указания не означает, что таких полномочий у чрезвычайного 
арбитра нет.

2 � Статья 42.2 Регламента HKIAC.
3 � Fry J. Op. cit. P. 185.
4 � Статья 7(3) Приложения V к Регламенту ICC.
5 � Статья 9.10 Регламента LCIA.
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5. Исполнение решений чрезвычайного арбитра  
за рубежом

Является ли чрезвычайный арбитр арбитром? Является ли разбиратель-
ство с участием чрезвычайного арбитра арбитражным процессом? Могут ли 
решения чрезвычайного арбитра быть принудительно исполнены? Как ком-
петенция и полномочия чрезвычайного арбитра соотносятся с компетенцией  
и полномочиями арбитра? Является ли решение чрезвычайного арбитра 
по своей природе квазисудебным или договорным?1 Ответы на эти вопро-
сы будут разными в зависимости от положений конкретного регламента 
и арбитражного законодательства. На сегодняшний день существуют всего 
три судебных прецедента, в которых напрямую затрагивался вопрос о при-
нудительном исполнении решений чрезвычайного арбитра2, и делать какие-
то однозначные выводы еще рано.

По мнению Бейгеля, решение носит договорный характер, если лицо, 
принимающее решение, действует от имени сторон с целью создания для них 
нового обязательства. Решение носит квазисудебный характер, если лицо, 
принимающее решение, обладает квазисудебными полномочиями издавать 
решения, которые обязательны для сторон и принудительное исполнение 
которых осуществляется судами3. Суду при ответе на этот и другие вопросы 
следует руководствоваться намерением сторон в отношении того, догово-
рились ли они о том, какой характер — квазисудебный или договорный — 
будет иметь такое решение, проанализировав обстоятельства дела и текст 
регламента без учета намерения группы, которая занималась составлени-
ем такого регламента4.

Согласно другой точке зрения5, необходимо отталкиваться от опреде-
ления арбитра как «частного судьи в глазах тех, спор кого он разрешает»6 
и ответить на вопрос, разрешает ли чрезвычайный арбитр какой-то спор. 
Большинство авторов полагает, что квазисудебные полномочия арбитра 
заключаются в разрешении спора по существу и только такое решение явля-
ется арбитражным решением и может подлежать принудительному испол-

1 � Baigel B. Op. cit. P. 2.
2 � Включая дело Congo о статусе доарбитражного рефери.
3 � Baigel B. Op. cit. P. 3.
4 � Ibid. P. 8.
5 � Fry J. Op. cit. P. 187.
6 � Clay Th. L’arbitre. — Dalloz, 2001. P. 18; Halsbury’s Laws England. 4th ed. — Butterworths, 1991. P. 332. 
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нению согласно Нью-Йоркской конвенции1. Другие авторы полагают, что 
спор о предоставлении обеспечительных мер является таким же спором меж-
ду сторонами, как и любой другой спор, и что решение, которое разрешает  
спор окончательно (например, о сохранении доказательств), может быть 
признано арбитражным решением и принудительно исполнено2.

5.1. Франция
Во Франции пока еще не существует судебного прецедента, который бы 

рассмотрел статус чрезвычайного арбитра, и поэтому решение по делу Congo,  
описанное выше, остается единственным решением, затрагивающим дан-
ный вопрос.

5.2. Великобритания
В Англии институт чрезвычайного арбитра был закреплен в Регламенте 

LCIA относительно недавно3, и прецедентов по этому вопросу пока еще нет.
Положения английского Закона об арбитраже 1996 г. не содержат опреде-

ление понятий «арбитр» или «состав арбитража»4. Несмотря на то что Закон 
об арбитраже 1996 г. не упоминает о чрезвычайном арбитре, большинство 
авторов5 сходятся во мнении, что английский суды, скорее всего, примут во 
внимание, что целью приказов или решений чрезвычайного арбитра явля-
ется обеспечение окончательного арбитражного решения, и признают их 
исполнимость. Вывод об исполнимости решения в форме приказа чрез-
вычайного арбитра авторы делают на основании разд. 38, 39, 41 и 42 Зако-
на об арбитраже 1996 г. Согласно этим положениям, в случае если сторо-
на не выполняет приказ состава арбитража, состав арбитража имеет право 
вынести окончательный приказ (peremptory order)6, который подлежит при-

1 � Blackaby N., Partasides C., Redfern A., Hunter M. Redfern and Hunter on International Commer-
cial Arbitration. 5th ed. — Oxford University Press, 2009. P. 515; Born G.B. International Arbitra-
tion: Law and Practice. — Kluwer Law International, 2012. P. 278; Sutton D.St.J., Gill J., Gearing M.  
Russell on Arbitration. 23rd ed. — Sweet & Maxwell, 2007. P. 271.

2 � См., например, Metallgesellshaft AG v. Constante, 790 F.2d 280, 282—283 (2d Cir 1986); Great E Sec, 
Inc. v. Goldendale Invs Ltd., № 06 Civ 667, 2006 US Dist LEXIS 94271 (S.D.N.Y. Dec. 20, 2006).

3 � 1 октября 2014 г.
4 � Статья 2(1) Закона об арбитраже 1996 г.
5 � Ghaffari A., Walters E. Op. cit. P. 162; Fry J. Op. cit. P. 193; D’Agostino J., First aid in arbitration: 

Emergency Arbitrators to the rescue (http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2011/11/15/first-aid-
in-arbitration-emergency-arbitrators-to-the-rescue/).

6 � Статья 41(5) Закона об арбитраже 1996 г. 
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нудительному исполнению1. Судебная практика покажет, является ли такой 
вывод обоснованным.

Согласно судебным прецедентам, вопрос о том, является ли процесс 
с участием чрезвычайного арбитра арбитражным разбирательством, будет 
зависеть от намерения сторон, а не от названия самого процесса2.

5.3. США
В США существуют два прецедента, которые рассматривают институт 

чрезвычайного арбитра.
В деле Chinmax Medical Systems Inc. v. Alere San Diego Inc.3 судом был рассмо-

трен вопрос об отмене решения чрезвычайного арбитра, принятого соглас-
но ст. 37 Регламента ICDR. Суд рассмотрел ряд судебных прецедентов об 
исполнимости решений об обеспечительных мерах, вынесенных составом 
арбитража. Суд обратил внимание на то, что временные приказы о сохра-
нении активов или совершении определенных действий, направленные на 
исполнимость окончательного арбитражного решения, являются оконча-
тельными приказами, которые могут быть отменены или признаны судами 
в соответствии с американским федеральным Законом об арбитраже4. Суд 
отметил, что не название документа, а содержание имеет значение при опре-
делении окончательного характера решения5. Если арбитр оставил за собой 
право разрешить спор по существу, это свидетельствует о том, что реше-
ние не является окончательным6. На основании этого, а также рассмотрев 
воздействие и суть решения чрезвычайного арбитра, суд пришел к выво-
ду, что, согласно положениям Регламента ICDR, спор, являющийся пред-
метом решения чрезвычайного арбитра, может быть пересмотрен составом 
арбитража, а значит, решение чрезвычайного арбитра не является оконча-
тельным и суд не имеет право вмешиваться в арбитражное разбирательство 
путем пересмотра решения чрезвычайного арбитра.

1 � Статья 42(1) Закона об арбитраже 1996 г. 
2 � David Wilson Homes Ltd. v. Survey Services Ltd., [2001] B.L.R. 267; Cott UK Ltd. v. Barber, [1997] 3 

All E.R. 540; Walkinshaw v. Diniz, [2000] 2 All E.R. (Comm) 237.
3 � Case № 10cv02467 (USDC S.D. Cal. May 27, 2011) (доступно в Интернете по адресу: https://

jenner.com/system/assets/assets/4287/original/Chinmax_v._Alere.pdf?1319838875).
4 � Pacific Reinsurance Management Corp. v. Ohio Reinsurance Corp., 935 F.2d 1019, 1023 (9th Cir. 

1991), 1022.
5 � Publicis Commc’n v. True N. Commc’ns, Inc., 206 F.3d 725, 729 (7th Cir. 2000), 1030.
6 � Orion Pictures Corp. v. Writers Guild of Am., W., Inc., 946 F.2d 722, 724 (9th Cir. 1991).
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В деле Yahoo! Inc. v. Microsoft Corporation1 было рассмотрено решение чрез-
вычайного арбитра, принятое согласно Рекомендательным правилам ААА 
о чрезвычайных мерах защиты 1999 г. (далее — Правила ААА). Правила ААА 
отличаются от рассмотренных выше регламентов главным образом тем, что, 
согласно Правилам ААА, пересмотр решения чрезвычайного арбитра самим 
чрезвычайным арбитром или составом арбитража возможен только в случае 
появления новых обстоятельств2.

Спор возник по поводу исполнения договора, согласно которому компа-
ния «Yahoo» должна была оказать «Microsoft» поисковые и связанные с этим 
рекламные услуги. Заявление «Microsoft» о принятии обеспечительной меры 
в виде приказа об оказании услуг в назначенное время было удовлетворе-
но чрезвычайным арбитром. Компания «Yahoo» заявила, что чрезвычайный 
арбитр, приняв такое решение, превысил свои полномочия, так как реше-
ние обязывает исполнить обязательство по договору в натуре и по сути под-
меняет разрешение спора по существу. Также «Yahoo» заявила, что решение, 
которое не носит окончательного характера, не может быть принудительно 
исполнено судом. Суд не согласился с такими аргументами, заключив, что 
чрезвычайный арбитр имеет право назначить меры нематериального харак-
тера, необходимые для поддержания status quo. Также суд сделал вывод, что 
решение чрезвычайного арбитра было в данном случае окончательным.

Несмотря на то что дело Yahoo относится к положениям о чрезвычайном 
арбитре по Правилам ААА, оно свидетельствует о том, что решение чрезвы-
чайного арбитра в США может быть окончательным и подлежать принуди-
тельному исполнению3.

5.4. Швеция
Согласно шведскому арбитражному законодательству, арбитр имеет право 

принимать решение или приказ о назначении обеспечительных мер4. Одна-
ко Шведский арбитражный закон 1999 г. не предусматривает возможность 
принудительного исполнения таких решений, вне зависимости от того, как 
такое решение называется5, и только суд может принять решение о приме-
нении обеспечительных мер, ранее назначенных составом арбитража (т.е. по 
сути продублировать решение состава арбитража по этому вопросу).

1 � Case № 13cv7237, 2013 U.S. Dist. LEXIS 151175 (S.D.N.Y. Oct.21, 2013).
2 � Статья O-5 Правил ААА.
3 � Westgaver C.M. de. Emergency arbitrators and the US courts // Global Arbitration Review. 2014. 

Vol. 9. Issue 1.
4 � Статья 25(4) Шведского арбитражного закона 1999 г.
5 � Hobér K. International Commercial Arbitration in Sweden. — Oxford University Press, 2011. P. 249.
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По мнению некоторых авторов, решение состава арбитража об обеспечи-
тельных мерах носит договорный характер, и пострадавшая сторона может 
попытаться добиться исполнения такого решения, подав иск о нарушении 
обязательств по договору1. Другие авторы считают, что решение состава 
арбитража об обеспечительных мерах может подлежать принудительному 
исполнению, если оно является окончательным в отношении спора, явля-
ющегося предметом заявления2.

Таким образом, поскольку преобладающая точка зрения исходит из того, 
что в Швеции даже решение состава арбитража об обеспечительных мерах 
не подлежит принудительному исполнению, тем более проблематичным 
является принудительное исполнение решения чрезвычайного арбитра.

5.5. Сингапур и Гонконг
Как уже подробно упоминалось выше, арбитражное законодательство 

Сингапура3 и Гонконга4 предоставляет основу для принудительного испол-
нения решений чрезвычайного арбитра.

5.6. Швейцария
Обеспечительные меры, назначенные чрезвычайным арбитром, вне зави-

симости от формы решения, не являются арбитражными решениями, но 
могут быть признаны судом исполнимыми по заявлению стороны5.

6. Институт чрезвычайного арбитра  
и российское законодательство о третейских судах

В России существует разделение на внутреннее третейское разбиратель-
ство и международное6.

1 � Lindskog St. Skiljeförfarande: En kommentar. 2nd ed. — Inbunden, 2012. P. 690—693.
2 � Heuman L. Arbitration Law in Sweden: Practice and Procedure. — Juris Pub., 2003. P. 333. 
3 � Статья 2а сингапурского Закона о международном коммерческом арбитраже от 1 июня 

2012 г. 
4 � Статья 22В(1) Постановления об изменении арбитражного закона от 19 июля 2013 г. 
5 � Статья 183(2) Закона о международном частном праве. 
6 � Закон РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» (далее — 

Закон о МКА), Федеральный закон от 24 июля 2002 г. № 102-ФЗ «О третейских судах в Рос-
сийской Федерации» (далее — Федеральный закон о третейских судах). В данный момент 
Министерство юстиции РФ работает над проектом нового Федерального закона «Об арби-
траже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации».
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В Законе о МКА говорится, что состав арбитража может распорядить-
ся о принятии обеспечительных мер по заявлению одной из сторон и что 
обращение стороны в суд о принятии обеспечительных мер до или во вре-
мя арбитражного разбирательства не является несовместимым с арбитраж-
ным соглашением1. Похожие положения содержатся в Федеральном зако-
не о третейских судах.

В российской правовой доктрине существует мнение, что российское 
третейское законодательство закрепляет два порядка обеспечения иска: 
добровольный и принудительный2. Так, состав арбитража не наделен пра-
вом назначать принудительные обеспечительные меры3, и только обеспе-
чительные меры, вынесенные судом, могут быть исполнены в принуди-
тельном порядке. Следовательно, решения чрезвычайного арбитра, скорее 
всего, будут иметь такой же статус, как и решения состава арбитража, и их 
исполнение на территории Российской Федерации будет возможно только 
в добровольном порядке.

Помимо этого, решения чрезвычайных арбитров, скорее всего, не будут 
подлежать принудительному исполнению, поскольку они не являются окон-
чательными судебными актами по существу спора4. В Информационном 
письме № 78 указано, что иные судебные акты иностранных государств, при-
нятые до или после рассмотрения спора по существу, не приводятся в испол-
нение и что нормы АПК РФ распространяются только на окончательные 
решения, рассмотренные «при анализе всего комплекса доказательств в пол-
ноценной процедуре». Поскольку решения чрезвычайного арбитра, как и обе-
спечительные меры, принимаются в ускоренном порядке и на основании 
анализа ограниченного круга доказательств, принудительное исполнение 
чрезвычайных мер на территории Российской Федерации маловероятно.

1 � Статьи 9 и 17.
2 � Арбитражный процесс: Учебник / Под ред. В.В. Яркова. 4-е изд., перераб. и доп. — М.: 

Инфотропик Медиа, 2010. С. 180; Зайцев А.И., Филимонов М.В., Григорьева Е.А. Коммента-
рий к Федеральному закону от 24 июля 2002 г. № 120-ФЗ «О третейских судах в Российской 
Федерации» (постатейный). Гл. V (СПС «Гарант»). 

3 � Постановление ФАС Поволжского округа от 20 мая 2003 г. № А12-30011/03-С13.
4 � Пункт 26 информационного письма Президиума ВАС РФ от 7 июля 2004 г. № 78 «Обзор 

практики применения арбитражными судами предварительных обеспечительных мер» 
(далее — Информационное письмо № 78). Также согласно п. 33 постановления Пленума 
ВАС РФ от 12 октября 2006 г. № 55 «О применении арбитражными судами обеспечитель-
ных мер» судебные акты иностранных судов о применении обеспечительных мер не под-
лежат признанию и принудительному исполнению на территории Российской Федерации, 
поскольку не являются окончательными судебными актами по существу спора, вынесен-
ными в состязательном процессе.
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Таким образом, в условиях действующего российского законодательства, 
если одна из сторон по арбитражному соглашению хочет принять чрезвы-
чайные меры до формирования состава арбитража, исполнение которых 
осуществимо на территории Российской Федерации, следует обращаться 
напрямую в российский государственный суд. Суд при рассмотрении тако-
го заявления будет применять общие правила об обеспечительных мерах, 
предусмотренные нормами АПК РФ1. Например, в одном деле компания 
подала заявление о принятии обеспечительной меры и указала, что готовит 
подачу искового заявления в третейский суд. Заявитель не приложил копию 
арбитражного соглашения, и по этой причине в удовлетворении заявления 
было отказано2.

Несмотря на добровольный характер исполнения решения чрезвычайно-
го арбитра, рекомендуется одновременно с подачей заявления в российский 
суд подать заявление о назначении чрезвычайного арбитра в арбитражное 
учреждение. Решение чрезвычайного арбитра, как правило, будет вынесе-
но в максимально короткий срок и сохранит status quo. В случае нарушения 
решения чрезвычайного арбитра состав арбитража может сделать негатив-
ные выводы в отношении стороны-нарушителя и учесть нарушение в реше-
нии о расходах. Однако существует риск, что суд может отказать в принятии 
предварительных обеспечительных мер, если сочтет принятые ранее чрез-
вычайным арбитром обеспечительные меры достаточными и если заявитель 
не представит доказательств, что они не исполняются добровольно3.

Ранее отмечалось, что некоторые регламенты предусматривают, что чрез-
вычайный арбитр может вынести постановление в форме арбитражного 
решения. К сожалению, и это вряд ли спасет пострадавшую сторону. В одном 
деле состав арбитража принял обеспечительные меры в форме решения, 
а не определения, как этого требует Федеральный закон о третейских судах 
в отношении вопросов, не затрагивающих спор по существу. Суд, проана- 
лизировав нормы третейского законодательства о форме и содержании реше-
ния состава арбитража, постановил, что они не предусматривают возмож-
ность в резолютивной части решения распорядиться о принятии обеспечи-
тельных мер4, и отказал в принудительном исполнении такого решения.

1 � Пункт 23 Информационного письма № 78, ч. 3 ст. 90 АПК РФ.
2 � Пункт 23 Информационного письма № 78, ч. 5 ст. 92 АПК РФ.
3 � Пункт 24 Информационного письма № 78.
4 � Пункт 7 Обзора практики рассмотрения дел об оспаривании решений третейских судов и о 

выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение решений третейских судов 
(одобрено Президиумом ФАС Уральского округа 7 июля 2010 г.).
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7. Заключение 

Институт чрезвычайного арбитра был создан арбитражными учрежде-
ниями с целью предоставления возможности обратиться к независимому 
органу с заявлением об обеспечительных мерах до формирования соста-
ва арбитража.

На сегодняшний день во многих странах остается нерешенным вопрос 
о статусе чрезвычайного арбитра и статусе его решений, что обуславливает 
небольшое количество соответствующих обращений. Иначе обстоит дело 
в Сингапуре и Гонконге, где третейское законодательство признает испол-
нимость решений чрезвычайных арбитров. Согласно статистике, с 1 янва-
ря 2012 г. в ICC были поданы 14 заявлений о назначении чрезвычайного 
арбитра (шесть заявлений были рассмотрены в 2014 г.)1. С 1 января 2010 г. 
в SCC были всего девять разбирательств с участием чрезвычайного арбитра 
(из четырех заявлений, рассмотренных в 2014 г., два касались инвестицион-
ных споров, одно — защиты корпоративных прав и одно — строительства)2. 
С 1 июля 2010 г. в SIAC были поданы 42 заявления (12 заявлений были рас-
смотрены в 2014 г.)3.

В условиях действующего российского третейского законодательства 
на территории Российской Федерации решения чрезвычайного арбитра 
могут быть исполнены только в добровольном порядке. В случае если сто-
рона желает подать заявление о принятии обеспечительных мер до форми-
рования состава арбитража в России, наряду с обращением в арбитражное 
учреждение о назначении чрезвычайного арбитра следует подавать заявле-
ние о принятии аналогичных обеспечительных мер в российский суд, кото-
рый уполномочен вынести решение принудительного характера. Несмо-
тря на то что у заявителя нет возможности принудить ответчика исполнить 
решение чрезвычайного арбитра, состав арбитража может принять во вни-
мание его нарушение при присуждении размера расходов, а также сделать 
определенные негативные выводы в связи с таким нарушением.

1 � Статистика ICC доступна в Интернете по адресу: www.iccwbo.org/Products-and-Services/
Arbitration-and-ADR/Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration/Statistics/.

2 � Статистика SCC доступна в Интернете по адресу: www.sccinstitute.com/statistics/.
3 � Статистика SIAC доступна в Интернете по адресу: www.siac.org.sg/2013-09-18-01-57-20/2013-

09-22-00-27-02/annual-report.
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БЕСПРИСТРАСТНОСТЬ  
В ГОСУДАРСТВЕННЫХ И ТРЕТЕЙСКИХ СУДАХ: 

СРАВНИТЕЛЬНЫЙ АНАЛИЗ

В.В. Ярков,
д.ю.н., , профессор, заслуженный деятель науки  
Российской Федерации, заведующий кафедрой  

гражданского процесса Уральского государственного  
юридического университета 

1. Понятие беспристрастности

Беспристрастность относится к числу фундаментальных принципов, 
определяющих содержание правосудия. В последние годы ссылки на отсут-
ствие беспристрастности стали активно использоваться при оспаривании 
решений международных коммерческих арбитражей и третейских судов, 
а также в ходатайствах об отводе судей. Понимание беспристрастности арби-
тров, равно как и ее соотношение с независимостью арбитров, является дис-
куссионным в практике и доктрине международных арбитражей1.

В частности, ВАС РФ сформулировал подход, в соответствии с которым 
создание и финансирование коммерческого арбитража банком как одним 
из контрагентов по гражданско-правовому договору с одновременной воз-
можностью рассмотрения споров, вытекающих из этого договора, в таком 
арбитраже, с учетом того, что другая сторона была лишена возможности 
выполнять подобные же действия, свидетельствуют о нарушении гаран-
тии объективной беспристрастности и, как следствие, справедливости рас-
смотрения спора в виде нарушения равноправия и соблюдения автономии 
воли спорящих сторон2.

1 � См., например, обзор: Ходыкин Р.М. Независимость и беспристрастность арбитров в инве-
стиционных спорах // Международный коммерческий арбитраж. 2011. № 4. С. 135—144.

2 � См. Постановление Президиума ВАС РФ от 24 мая 2011 г. № 17020/10.
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В одном из последних судебных актов — в Определении ВС РФ от 14 ав- 
густа 2014  г. по делу №  304-ЭС14-495, А67-1587/2014  — было сказано 
следующее:

«Открытое акционерное общество «Газпром» является одновременно юриди-
ческим лицом, создавшим, финансирующим и контролирующим третейский суд 
«Газпром» как постоянно действующий институт третейского разбирательства, 
и аффилированным лицом одной из сторон рассмотренного в этом суде спора. 
Учитывая изложенное, суды пришли к обоснованному выводу о том, что при рас-
смотрении спора Третейским судом при открытом акционерном обществе «Газ-
пром» был нарушен принцип объективной беспристрастности. Третейский суд 
при ОАО «Газпром» не имел права рассматривать спор по существу между обще-
ствами, аффилированным лицом одного из которых ОАО «Газпром» является».

Насколько правомерен подход, изложенный в приведенных судебных 
актах?

Как справедливо отмечает Е.А. Виноградова, беспристрастность высту-
пает в качестве гарантии функциональной деятельности третейского судьи1. 
Несмотря на то что беспристрастность относится к оценочным правовым 
понятиям (наряду с такими, как публичный порядок, основные принципы 
права, разумные сроки и т.д.), тем не менее судебная практика и доктрина 
выработали ряд принципиальных положений, которые позволяют опреде-
лить содержание и сферу действия данного понятия.

В частности, известный комментатор практики ЕСПЧ М. де Сальвиа 
пишет, что «[б]еспристрастность определяется обычно как отсутствие пред-
убежденности или предвзятости»2. В литературе по третейскому разбира-
тельству и международному коммерческому арбитражу при характеристике 
беспристрастности делается акцент на «психологическом состоянии лица, 
заключающемся в его непредвзятом отношении к тому или иному явлению 
или лицу. Таким образом, беспристрастность — это явление субъективного 
характера»3. Как пишет Е.В. Брунцева, «[б]еспристрастность арбитра свя-
зана с отсутствием у него предрасположенности по отношению к опреде-

1 � См.: Арбитражный процесс: Учебник / Под. ред. В.В. Яркова. 6-е изд. — М.: Инфотропик 
Медиа, 2014. С. 704 (автор главы – Е.А. Виноградова). 

2 � См.: Комментарий к Конвенции о защите прав человека и основных свобод и практике ее 
применения / Под общ. ред. В.А. Туманова и Л.М. Энтина. — М.: Норма, 2002. С. 90 (автор 
комментария – М. де Сальвиа).

3 � См.: Международный коммерческий арбитраж: Учебник / Под ред. В.А. Мусина, О.Ю. Скворцо-
ва. — СПб.; М.; Берлин: Инфотропик Медиа, 2012. С. 162, 163 (автор главы – О.Ю. Скворцов).
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ленной стороне или существу спора. Предрасположенность эта может быть 
явной или скрытой»1.

В п. 2 ст. 4 Правил о беспристрастности и независимости третейских судей, 
утвержденных ТПП РФ (приказ от 27 августа 2010 г. № 39)2, сказано, что

«[т]ретейский судья является беспристрастным, если он прямо или косвенно 
не заинтересован в исходе дела и не имеет заранее сложившихся предпочтений 
или иных предубеждений в отношении определенной стороны третейского раз-
бирательства, ее представителя, эксперта, консультанта или свидетеля».

2. Различия между субъективной и объективной  
беспристрастностью

Как отмечено в целом ряде решений Европейского суда по правам чело-
века (далее — ЕСПЧ), «[в] целях статьи 6 п. 1 беспристрастность должна оце-
ниваться в соответствии с субъективным подходом, отражающим личные 
убеждения данного судьи по конкретному делу, а также в соответствии с объ-
ективным подходом, который определяет, имелись ли достаточные гаран-
тии, чтобы исключить какие-либо сомнения по данному поводу» (Поста-
новление ЕСПЧ от 24 мая 1989 г. по делу «Хаушилдт (Hauschildt) против 
Дании» (жалоба № 10486/83) и др.)3.

Таким же образом различал два аспекта беспристрастности КС  РФ 
в постановлении КС РФ от 25 марта 2008 г. № 6-П «По делу о проверке кон-
ституционности части 3 статьи 21 Арбитражного процессуального кодекса 
Российской Федерации в связи с жалобами закрытого акционерного обще-

1 � См.: Брунцева Е.В. Международный коммерческий арбитраж: Учебное пособие для выс-
ших юридических учебных заведений. — СПб.: Сентябрь, 2001. С. 150. С ней согласна  
Е.А. Виноградова (см.: Постатейный научно-практический комментарий к законодатель-
ству о третейском разбирательстве / Под ред. В.А. Мусина. — СПб, 2004. С. 56 (автор ком-
ментария – Е.А. Виноградова)). На психологические моменты беспристрастности обращает 
внимание автор комментария к новому арбитражному законодательству Австрии С. Хегер. 
Она пишет: «Беспристрастность касается внутреннего настроя человека, она характеризу-
ется отсутствием внутренней предрасположенности арбитра по отношению к определен-
ной стороне» (Хегер С. Комментарий к новому австрийскому арбитражному законодатель-
ству. — М.: Волтерс Клувер, 2006. С. 29).

2 � См.: Вестник международного коммерческого арбитража. 2010. № 2(2). С. 130—145.
3 � См.: Сальвиа М. Прецеденты Европейского суда по правам человека. Руководящие прин-

ципы судебной практики, относящиеся к Европейской конвенции о защите прав челове-
ка и основных свобод. Судебная практика с 1960 по 2002 г. — СПб.: Юридический центр 
Пресс, 2004. С. 445 (№ 583). 
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ства «Товарищество застройщиков», открытого акционерного общества 
«Нижнекамскнефтехим» и открытого акционерного общества «ТНК-ВР 
Холдинг»» (далее — Постановление № 6-П). В п. 2 мотивировочной части 
Постановления № 6-П сказано следующее:

«В ряде решений Европейского Суда по правам человека, в том числе в Поста-
новлениях от 26 февраля 1993 года «Падовани (Padovani) против Италии» (пункты 25  
и 27), от 28 февраля 1993 года «Фэй (Fey) против Австрии» (пункты 28 и 30) и от 10 ию- 
ня 1996 года «Пуллар (Pullar) против Соединенного Королевства» (пункт 30),  
на основе толкования статьи 6 Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод сформулированы общие критерии беспристрастного суда:

во-первых, суд должен быть «субъективно беспристрастным», т.е. ни один из 
его членов не может открыто проявлять пристрастие и личное предубеждение; 
при этом личная беспристрастность предполагается, пока не будет доказано иное. 
Данный критерий отражает личные убеждения судьи по конкретному делу;

во-вторых, суд должен быть «объективно беспристрастным», т.е. необходи-
мы достаточные гарантии, исключающие какие-либо сомнения по этому пово-
ду. Данный критерий, в соответствии с которым решается вопрос, позволяют ли 
определенные факты, поддающиеся проверке, независимо от поведения судьи 
усомниться в его беспристрастности, учитывает внешние признаки: при приня-
тии соответствующего решения мнение заинтересованных лиц принимается во 
внимание, но не играет решающей роли, — решающим является то, могут ли их 
опасения считаться объективно обоснованными. Всякий судья, в отношении бес-
пристрастности которого имеются легитимные основания для сомнения, должен 
выйти из состава суда, рассматривающего дело».

3. Субъекты, к которым обращено  
требование беспристрастности

Беспристрастность судьи относится к основополагающим категориям 
организации и функционирования судебной власти, а также иных юрисдик-
ционных органов и должностных лиц, наделенных полномочиями юрисдик-
ционного и правореализационного характера. Поэтому требование беспри-
страстности выделено как в отношении судей государственных судов, так и в 
отношении третейских судей третейских судов и арбитров международных 
коммерческих арбитражей в отличие от иных лиц, например нотариусов1.

1 � Согласно ч. 1 ст. 5 Основ Российской Федерации о нотариате (утв. Верховным Советом РФ 
11 февраля 1993 г. № 4462-I) «[н]отариус беспристрастен… в своей деятельности…» (см. под-
робнее: Нотариальное право России: Учебник / Под ред. В.В. Яркова. — М.: Волтерс Клу-
вер, 2003. С. 79, 80 (автор главы – В.В. Ярков).
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Требование беспристрастности содержится в целом ряде источников меж-
дународного и российского, а также «мягкого» права. В международном праве 
право на беспристрастный суд является составной частью положений ст. 10 
Всеобщей декларации прав человека, а также ст. 6 Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод (далее — Конвенция), определяющей содержа-
ние права на справедливое судебное разбирательство1. При этом гарантии, 
предусмотренные ст. 6 Конвенции, полностью вписываются в рамки евро-
пейского публичного порядка в области основополагающих прав2.

Требование беспристрастности содержится в  целом ряде других 
международно-правовых актов, например в Основных принципах незави-
симости судебных органов (приняты в г. Милане 26 августа — 6 сентября 
1985 г.)3, п. 1.1 Европейской хартии о статуте для судей, принятой Советом 
Европы (8—10 июля 1998 г.), Бангалорских принципах поведения судей, 
утвержденных 25—26 ноября 2002 г. Комиссией ООН по правам человека4.

В российском праве беспристрастность как основополагающее начало 
правосудия выделена в российском законодательстве, например в ч. 2 ст.12 
ГПК РФ, ч. 3 ст. 9 АПК РФ, а также в ст. 9 Кодекса судейской этики, утверж-
денного VIII Всероссийским съездом судей.

Равным образом требование беспристрастности отражено в законодатель-
стве, регулирующем третейское и арбитражное разбирательство, в частно-
сти в международно-правовом акте «мягкого права» — в ст. 11 и 18 Типо-
вого закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже (принят  
в г. Нью-Йорке 21 июня 1985 г. на 18-ой сессии ЮНСИТРАЛ).

С целью разрешения вопросов, связанных с обеспечением беспристраст-
ности, Международной ассоциацией юристов (далее — МАЮ) принято 
Руководство МАЮ по конфликту интересов в международном арбитраже 
(одобрено Советом МАЮ 22 мая 2004 г.)5. Согласно Общему стандарту 1

1 � См. подробнее: Сальвиа М. Указ. соч. С. 443—458; см. также: Стандарты справедливого пра-
восудия (международные и национальные практики) / Под ред. Т.Г. Морщаковой. — М.: 
Мысль, 2012. С. 36 (автор главы – М.А. Филатова). 

2 � См.: Комментарий к Конвенции о защите прав человека и основных свобод и практике ее 
применения / Под общ. ред. В.А. Туманова и Л.М. Энтина. — С. 84 (автор комментария – 
М. де Сальвиа).

3 � См.: Глазкова М.Е. Применение европейских стандартов отправления правосудия в россий-
ском арбитражном процессе: Монография. — М.: Институт законодательства и сравнитель-
ного правоведения при Правительстве РФ; Анкил, 2012 (СПС «КонсультантПлюс»).

4 � См.: Клеандров М.И. Статус судьи: правовой и смежный компоненты. — М.: Норма, 2008. С. 192. 
5 � См. неофициальный перевод на русский язык: Третейский суд. 2008. № 2. С. 33—52. В 2014 г. 

была утверждена новая редакция этого документа.
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«[в] момент назначения и на протяжении всего арбитражного процесса вплоть до 
вынесения окончательного разрешения или окончательного прекращения про-
цесса по иным причинам каждый арбитр должен быть беспристрастен и незави-
сим от сторон» (курсив мой. — В.Я.).

Также принцип беспристрастности закреплен в российском законода-
тельстве, регулирующем третейское и арбитражное разбирательство. В част-
ности, согласно ч. 1 ст. 8 Федерального закона от 24 июля 2002 г. № 102-
ФЗ «О третейских судах в Российской Федерации» (далее — Федеральный 
закон о третейских судах)

«[т]ретейским судьей избирается (назначается) физическое лицо, способное обе-
спечить беспристрастное разрешение спора, прямо или косвенно не заинтересо-
ванное в исходе дела, являющееся независимым от сторон и давшее согласие на 
исполнение обязанностей третейского судьи» (курсив мой. — В.Я.).

Кроме того, согласно ст. 18 Федерального закона о третейских судах

«[т]ретейское разбирательство осуществляется на основе принципов закон-
ности, конфиденциальности, независимости и  беспристрастности третей-
ских судей, диспозитивности, состязательности и равноправия сторон» (кур-
сив мой. — В.Я.).

Согласно п. 1 ст. 12 Закона РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О междуна-
родном коммерческом арбитраже» (далее — Закон о МКА)

«[в] случае обращения к какому-либо лицу в связи с его возможным назначением  
в качестве арбитра это лицо должно сообщить о любых обстоятельствах, кото-
рые могут вызвать обоснованные сомнения относительно его беспристрастно-
сти или независимости. Арбитр с момента его назначения и в течение всего арби-
тражного разбирательства должен без промедления сообщать сторонам о любых 
таких обстоятельствах, если он не уведомил их об этих обстоятельствах ранее» 
(курсив мой. — В.Я.).

В ст. 18 Закона о МКА в развитие принципа беспристрастности изложен 
основополагающий принцип равного отношения к сторонам арбитражно-
го разбирательства со стороны арбитров:

«К сторонам должно быть равное отношение, и каждой стороне должны быть 
предоставлены все возможности для изложения своей позиции».
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Способы устранения сомнений в беспристрастности основаны на установ-
лении достоверных фактов или фактических обстоятельств вероятностно-
го характера. В частности, применительно к судьям государственных судов 
в рамках цивилистического процесса данные вопросы разрешены в ст. 21, 
22 АПК РФ, ст. 16, 17 ГПК РФ, ст. 9 Кодекса судейской этики.

Применительно к третейским судьям данные вопросы разрешены в ст. 11 
и 12 Федерального закона о третейских судах, а в отношении арбитров меж-
дународных коммерческих арбитражей — в ст. 12 Закона о МКА. Для раз-
решения вопроса об устранении сомнений в беспристрастности арбитров 
используется уже упоминавшееся Руководство МАЮ по конфликту интересов 
в международном арбитраже, а в России дополнительно — Правила о беспри-
страстности и независимости третейских судей, утвержденные ТПП РФ.

Таким образом, в качестве субъектов, к которым обращено требование 
беспристрастности, во всех перечисленных источниках выступают всег-
да конкретные физические лица, выполняющие юрисдикционные либо 
иные правореализационные и правоприменительные функции: судьи госу-
дарственных судов, третейские судьи третейских судов, арбитры между-
народных коммерческих арбитражей, нотариусы и другие лица. Требова-
ние беспристрастности носит персонифицированный характер, обращено 
к физическим лицам и ни в одном из приведенных правовых актов не при-
меняется в отношении организаций и органов, от имени которых или при 
которых данные лица осуществляют определенную правовую деятельность. 
Нет такого толкования ни в доктрине, ни в практике ЕСПЧ либо КС РФ.

Поэтому понятие беспристрастности в международном праве, «мягком пра-
ве» и российском законодательстве, судебной практике ЕСПЧ и КС РФ рас-
пространяется на конкретных судей государственных судов, арбитров между-
народных коммерческих арбитражей и третейских судей третейских судов. Оно 
никак не отождествляется с органами, образовавшими конкретный государ-
ственный суд (иначе государственные суды не могли бы рассматривать споры, 
где стороной являются субъекты публичного права), с организациями, обра-
зовавшими международный коммерческий арбитраж или третейский суд.

4. Отличия в отношении требований беспристрастности, 
предъявляемых к третейским судьям по сравнению с судьями 

государственных судов

При рассмотрении данного вопроса необходимо исходить из правовой при-
роды третейского суда и международного коммерческого арбитража. В соот-
ветствии с п. 1 ст.11 ГК РФ защиту нарушенных или оспоренных гражданских 
прав осуществляет в соответствии с подведомственностью дел, установленной 
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процессуальным законодательством, суд, арбитражный суд или третейский 
суд. Таким образом, защита прав в третейских судах признается в целом такой 
же формой правовой защиты, как и правовая защита в государственных судах. 
Как справедливо пишет Г.А. Жилин, «[о]бращение к альтернативным спосо-
бам разрешения споров является одной из форм реализации конституционной 
нормы, согласно которой каждый вправе защищать свои права и свободы все-
ми способами, не запрещенными законом (ч. 2 ст. 45 Конституции РФ)»1.

В практике ЕСПЧ право на суд «…не является абсолютным, так как воз-
можны ограничения вроде отказа от рассмотрения дела в суде, предусмо-
тренного, например, арбитражной оговоркой в договоре»2. В целом ряде 
постановлений ЕСПЧ сформулировал позицию о том, что третейские суды 
являются вполне легитимным способом разрешения правовых конфликтов, 
основанным на соглашении сторон.

Например, в п. 54 Постановления ЕСПЧ от 3 августа 2004 г. по делу «Рид-
жент Кампани (Regent Company) против Украины» (жалоба № 773/03) было 
указано:

«Поскольку Правительство заявляет возражение против применимости пун-
кта 1 статьи 6 Конвенции к третейскому разбирательству, Суд повторяет, что 
статья 6 не препятствует учреждению третейских судов для того, чтобы разре-
шать споры между частными лицами. В самом деле, слово «суд» в пункте 1 ста-
тьи 6 не обязательно должно пониматься как обозначающее судебное учрежде-
ние классического вида, интегрированное в стандартный судебный механизм 
страны… Он далее полагает, что арбитражный суд [речь шла о МКАС при ТПП 
Украины. — В.Я.] является «судом, созданным на основании закона», действу-
ющим в соответствии с Законом о международном коммерческом арбитраже 
1994 г. и внутренним регламентом»3.

В целом ряде других судебных актов ЕСПЧ также отражена легитимность 
создания и функционирования третейских судов4.

1 � См.: Жилин Г.А. Правосудие по гражданским делам: актуальные вопросы. — М.: Проспект, 
2010. С. 216. 

2 � См.: Комментарий к Конвенции о защите прав человека и основных свобод и практике ее 
применения / Под общ. ред. В.А. Туманова и Л.М. Энтина. — М.: Норма, 2002. С. 86 (автор 
комментария – М. де Сальвиа).

3 � Цит. по: Карабельников Б.Р. Международный коммерческий арбитраж: Учебник. — М.: Инфо-
тропик Медиа, 2012. С. 19.

4 � См., например: Правосудие в современном мире: Монография / Под ред. В.М. Лебедева, 
Т.Я. Хабриевой. — М.: Норма; Инфра-М, 2012 (автор гл. 28 – Е.С. Гетман) (СПС «Консуль-
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При этом не все постановления ЕСПЧ относимы для характеристики 
соотношения критериев справедливого разбирательства и беспристраст-
ности в третейских судах. В частности, в судебной практике относитель-
но беспристрастности были сделаны ссылки на Постановление ЕСПЧ по 
делу «Хаушилдт против Дании», а также на постановления ЕСПЧ от 13 ноя-
бря 2007 г. по делу «Дриза (Driza) против Албании» (жалобы № 33771/02, 
33222/02) и от 22 октября 1984 г. по делу «Шрамек (Sramek) против Австрии» 
(жалоба № 8790/79)1.

Между тем, во-первых, все указанные судебные акты ЕСПЧ приняты 
в отношении государственных судей и относятся к делам, возникающим из 
публичных правоотношений. Однако недопустимо автоматическое отождест-
вление правового статуса и полномочий государственных судей и третейских 
судей, хотя бы в силу различий их правовой природы, поскольку это проти-
воречит правовой позиции КС РФ, отраженной в постановлении КС РФ  
от 26 мая 2011 г. № 10-П «По делу о проверке конституционности положений 
пункта 1 статьи 11 Гражданского кодекса Российской Федерации, пункта 2  
статьи 1 Федерального закона «О третейских судах в Российской Федера-
ции», статьи 28 Федерального закона «О государственной регистрации прав 
на недвижимое имущество и сделок с ним», пункта 1 статьи 33 и статьи 51 
Федерального закона «Об ипотеке (залоге недвижимости)» в связи с запро-
сом Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации» (далее — Поста-
новление № 10-П), в п. 3.2 мотивировочной части которого сказано:

«Передача спора, который возник или может возникнуть между сторонами 
какого-либо конкретного правоотношения, на рассмотрение третейского суда 
остается альтернативной формой защиты права и не превращает сам по себе поря-
док третейского разбирательства в собственно судебную форму защиты права».

Во-вторых, недопустимо без какого-либо анализа применять к третей-
ским судам правовые позиции ЕСПЧ в отношении разрешения споров из 
публичных правоотношений, которые по российскому праву вообще неар-

тантПлюс»); Карабельников Б.Р. Указ. соч. С. 18, 19; Арбитражный процесс: Учебник / Под 
ред. В.В. Яркова. 6-е изд. — С. 643—645 (автор главы – Е.А. Виноградова); Асосков А.В. Вли-
яние статьи 6 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод на тре-
тейское разбирательство // Вестник ВАС РФ. 2013. № 9. С. 61—75.

1 � См., например, постановления Президиума ВАС РФ от 24 мая 2011 г. № 17020/10, от 28 июня 
2011 г. № 1308/11, от 29 октября 2013 г. № 8445/13; см. также обзор и анализ судебной прак-
тики по данному вопросу: Корчин А.А. Борьба с «карманными» третейскими судами и вопро-
сы независимости и беспристрастности арбитров в российской судебной практике // Вест-
ник международного коммерческого арбитража. 2013. № 1(7). С. 42—52. 
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битрабильны! Так, Постановление ЕСПЧ по делу «Дриза против Албании» 
касается пересмотра дела в порядке надзора, а Постановление ЕСПЧ по делу 
»Шрамек против Австрии» — публичного права. Постановление ЕСПЧ по 
делу «Хаушилдт против Дании» вообще было принято по уголовному делу1, 
однако уголовные дела по российскому праву ни при каких обстоятельствах 
не относятся к компетенции третейских судов! На указанные обстоятель-
ства в отношении всех трех приводимых постановлений ЕСПЧ уже обра-
щалось внимание специалистами сразу после появления данных судебных 
актов ВАС РФ2.

Позиция о конституционности рассмотрения дел в третейских судах отра-
жена в целом ряде судебных актов КС РФ, например в определениях КС РФ 
от 9 декабря 1999 г. № 191-О, от 13 апреля 2000 г. № 45-О, от 21 июня 2000 г. 
№ 123-О, от 26 октября 2000 г. № 214-О, от 15 мая 2001 г. № 204-О, от 4 июня 
2007 г. № 377-О-О, от 1 июня 2010 г. № 754-О-О.

Наиболее ярко позиция КС РФ была выражена в Постановлении № 10-П.
В п. 2 мотивировочной части Постановления № 10-П указано следующее:

«Предоставление заинтересованным лицам права по своему усмотрению 
обратиться за разрешением спора в государственный суд (суд общей юрисдик-
ции, арбитражный суд) в соответствии с его компетенцией, установленной зако-
ном, или избрать альтернативную форму защиты своих прав и обратиться в тре-
тейский суд — в контексте гарантий, закрепленных статьями 45 (часть 2) и 46 
Конституции Российской Федерации, само по себе не может рассматривать-
ся как их нарушение, а, напротив, расширяет возможности разрешения споров 
в сфере гражданского оборота.

Стороны спора, заключая соглашение о его передаче на рассмотрение тре-
тейского суда и реализуя тем самым свое право на свободу договора, доброволь-
но соглашаются подчиниться правилам, установленным для конкретного тре-
тейского суда. В таких случаях право на судебную защиту, которая — по смыслу 
статьи 46 Конституции Российской Федерации — должна быть полной, эффек-
тивной и своевременной, обеспечивается возможностью обращения в предусмо-
тренных законом случаях в государственный суд, в частности путем подачи заяв-

1 � См. обзор дела: Третейский суд. 2013. № 1. С. 19, 20. 
2 � См.: Севастьянов Г.В. Постоянно действующие третейские суды — создание системы дове-

рия! // Третейский суд. 2013. № 1. С. 12—15; Скворцов О.Ю. Объективная независимость 
арбитража // Третейский суд. 2013. № 2. С. 80, 81; Он же. Доктрина объективной беспри-
страстности и ее влияние на практику третейского разбирательства // Третейский суд. 2013. 
№ 6. С. 113—115; Курбатов А.Я. Аффилированность как средство борьбы с третейскими суда-
ми // Предпринимательское право. 2013. № 1. С. 17—24. 
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ления об отмене решения третейского суда либо о выдаче исполнительного листа 
на принудительное исполнение решения третейского суда…

<…>
Тем самым подтверждается правомерность обращения частных лиц — в пре-

делах реализации ими на основе автономии воли права на свободу договора — 
к третейскому разбирательству в сфере гражданских правоотношений, где допу-
скается разрешение споров посредством общественного саморегулирования, 
а публичные интересы обеспечиваются законодательными предписаниями, уста-
навливающими процедуры третейского разбирательства, что предполагает нали-
чие гарантий справедливости и беспристрастности, присущих любому судебному 
разбирательству в силу требований статьи 46 Конституции Российской Феде-
рации во взаимосвязи со статьей 6 Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод».

Таким образом, третейское разбирательство основано на фундаменталь-
ном праве человека на выбор надлежащей и приемлемой для него формы 
правовой защиты.

Другой аспект данного вопроса — является ли принцип беспристрастности 
полностью тождественным применительно к требованиям для судей государ-
ственных судов и третейских судей, либо они различны.

Как уже отмечалось, принцип беспристрастности является общим прин-
ципом в деятельности лиц, осуществляющих любую юрисдикционную и в 
целом правореализационную деятельность. Вместе с тем вряд ли можно 
говорить о полной тождественности содержания беспристрастности для 
судей государственных судов и третейских судей. Е.А. Виноградова спра-
ведливо обратила внимание, что «за исключением принципа конфиденци-
альности, все названные в Законе о третейских судах принципы являются 
одноименными, но не полностью тождественными по содержанию анало-
гичным принципам осуществления судопроизводства»1. 

В таком подходе нет ничего необычного, поскольку многие принципы 
гражданского процессуального и арбитражного процессуального права так-
же являются в определенной степени одноименными, частично совпадая по 
содержанию. Например, различный характер носят принципы сочетания 
коллегиального и единоличного рассмотрения дел, государственного языка 
судопроизводства в арбитражных судах и судах общей юрисдикции, а прин-
цип непрерывности судебного разбирательства гражданского процессуаль-
ного права в арбитражном процессе вообще отсутствует.

1 � См.: Постатейный научно-практический комментарий к законодательству о третейском раз-
бирательстве / Под ред. В.А. Мусина. —  С. 55 (автор комментария – Е.А. Виноградова). 
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Поэтому можно заключить, что принцип беспристрастности находит раз-
личное выражение применительно к судьям государственных судов и тре-
тейским судьям. Такой подход основан на недопустимости отождествления 
правового статуса государственных судов и их судей и третейских судей тре-
тейских судов. На это справедливо обратил внимание КС РФ в п. 3.2 моти-
вировочной части Постановления № 10-П:

«…это не означает отождествление третейской формы защиты права с судебной 
защитой как таковой, осуществляемой государственными судами, а третейских 
судов как институтов гражданского общества — с судами Российской Федерации, 
которые в соответствии со статьями 10, 11 (часть 1) и 118 Конституции Россий-
ской Федерации и Федеральным конституционным законом «О судебной системе 
Российской Федерации» в рамках разделения государственной власти на законо-
дательную, исполнительную и судебную осуществляют судебную власть и обра-
зуют судебную систему Российской Федерации.

Передача спора, который возник или может возникнуть между сторонами 
какого-либо конкретного правоотношения, на рассмотрение третейского суда 
остается альтернативной формой защиты права и не превращает сам по себе поря-
док третейского разбирательства в собственно судебную форму защиты права, 
равно как и не порождает иных юридических последствий, помимо предусмо-
тренных законом именно для третейского решения, которое — в силу юридиче-
ской природы третейского разбирательства — принимается третейским судом 
от своего имени, обязательно для сторон на основе добровольного исполнения, 
а обеспечение его принудительного исполнения находится за пределами третей-
ского рассмотрения и является задачей государственных судов и органов прину-
дительного исполнения».

Поскольку третейский суд является по своей правовой природе органом 
частного правоприменения, негосударственным по характеру, то, соответ-
ственно, полностью все стандарты ст. 6 Конвенции к нему неприменимы. 
В частности, в Постановлении ЕСПЧ от 27 ноября 1996 г. по делу «Nord-
ström-Janzon and Nordström-Lehtinen v. Netherlands» (жалоба № 28101/95) 
была отмечена нетождественность оснований отмены решений третейских 
решений всем требованиям ст. 6 Конвенции. В частности, в данном Поста-
новлении сказано:

«Комиссия отмечает, что основания, по которым арбитражные решения могут 
быть оспорены в государственных судах, различаются среди Договаривающихся 
Государств, и полагает, что из положений Конвенции не следует, что националь-
ные суды должны обеспечивать проведение арбитражных разбирательств в соот-
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ветствии со ст. 6 Конвенции. В некоторых аспектах — например, в отношении 
публичности — очевидно, что арбитражные разбирательства часто просто не могут 
находиться в соответствии со ст. 6 и арбитражное соглашение влечет отказ от пол-
ного применения этой статьи. Поэтому Комиссия полагает, что арбитражное реше-
ние не обязательно должно быть отменено из-за того, что стороны не имели всех 
гарантий ст. 6, а Договаривающиеся Государства в принципе могут сами решать, 
по каким основаниям должно быть отменено арбитражное решение»1.

На основе анализа указанного Постановления ЕСПЧ и ряда других  
А.В. Асосков сделал справедливый вывод о различии стандартов, обеспечи-
вающих гарантии справедливости и беспристрастности для государствен-
ных судов и третейских судов2. Соответственно, беспристрастность при-
менительно к третейским судьям не совпадает полностью по содержанию, 
не тождественна тем требованиям, которые предъявляются к беспристраст-
ности судей государственных судов.

Как было отмечено в уже упоминавшемся Постановлении ЕСПЧ по делу 
«Nordström-Janzon and Nordström-Lehtinen v. Netherlands»,

«[у]читывая толкование, которое Верховный суд [Нидерландов] дал аргументам 
о нарушении публичного порядка, Комиссия констатирует, что аргументы зая-
вителей о том, что даже простая видимость (mere appearance) отсутствия неза-
висимости и беспристрастности должна вести к отмене арбитражного решения, 
не имеет основы в голландском праве. Она [Комиссия] полагает, что п. 1 ст. 6 
Конвенции не требует от голландских судов применять какой-либо иной крите-
рий при определении того, следует ли отменять арбитражное решение. Она нахо-
дит разумным, что в данном отношении для отмены уже вынесенного арбитраж-
ного решения голландское право требует серьезных причин, поскольку отмена 
часто будет означать, что длинная и дорогая арбитражная процедура оказалась 
бесполезной, а в новое разбирательство должны быть инвестированы существен-
ные усилия и средства»3.

Поэтому более правильным, исходя из одноименности и неполного 
совпадения характеристик беспристрастности для судей государственных 
судов и третейских судей, поскольку ЕСПЧ не требует применения едино-
го стандарта для деятельности государственных и третейских судей, сделать 

1 � Цит. по: Асосков А.В. Указ. соч. С. 71.
2 � Там же. С. 72, 74, 75.
3 � Цит. по: там же. С. 72, 73.
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вывод о том, что в третейском разбирательстве действует принцип соблюде-
ния минимальных стандартов справедливости, заключающийся в необходи-
мости обеспечить при формулировании правил третейского разбирательства 
и их применении положения, позволяющие гарантировать определенные 
стандарты справедливого разбирательства. Данное положение является, по 
справедливому замечанию А.С. Комарова, критерием признания третей-
ского суда допустимым элементом правовой системы конкретной страны1. 
В этом плане можно выделить несколько аспектов. Во-первых, как справед-
ливо пишет А.С. Комаров, речь не идет о соответствии процессуальных норм 
государственных судов, которые являются максимальными критериями  
справедливости, правилам третейского разбирательства2. 

Во-вторых, возможны ситуации, когда регламент третейского суда и само 
содержание третейского разбирательства не соответствуют минимальным 
стандартам справедливости. В этом плане критериями, по мнению А.С. Ко- 
марова, выступают международные акты, например Арбитражный регла-
мент ЮНСИТРАЛ, Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном коммер-
ческом арбитраже. Такие общепризнанные и авторитетные акты являются 
ориентиром для национального нормотворчества и положены, в частности, 
в основу Закона о МКА и Федерального закона о третейских судах.

Таким образом, можно заключить, что гарантии беспристрастности для 
третейского судьи хотя и достаточно высоки в силу необходимости обе-
спечить право на справедливое разбирательство, тем не менее не являются 
полностью идентичными и совпадающими с гарантиями беспристрастно-
сти в государственных судах. ЕСПЧ не требует их полной тождественности, 
поскольку минимальный стандарт справедливого разбирательства для тре-
тейского суда ниже, что объясняется его правовой природой. 

Если бы в международном, иностранном и российском праве был бы уста-
новлен полностью одинаковый уровень требований к судьям государствен-
ных судов и третейским судьям, арбитрам международных коммерческих 
арбитражей, то в этом случае не было бы необходимости в том разнообра-
зии форм защиты гражданских прав и разрешения споров, которые выраба-
тывались на протяжении правовой истории человечества. Между тем, как 
справедливо отмечалось в классической работе профессора Ю.К. Осипова, 
«[д]ифференцированное правовое регулирование общественных отношений 
обусловливает и многообразие возникающих на этой основе юридических 

1 � См.: Комаров А.С. Основополагающие принципы третейского суда // Вестник ВАС РФ. 
2001. № 4. С. 91—92. 

2 � Там же. С. 91.
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дел, которое заставляет использовать различные формы их разрешения»1. 
Таким образом, множественность форм разрешения юридических дел объ-
ективно необходима2.

Наиболее существенные различия в содержании требований субъективной 
и объективной беспристрастности, предъявляемых к государственным и тре-
тейским судьям, заключаются в следующем. Во-первых, следует исходить из 
системности понимания содержания и действия принципов. По справед-
ливому и обоснованному мнению авторитетных представителей доктрины 
цивилистического процесса, принципы процессуального права являются 
сбалансированной системой, и выделение одного из них не должно умалять 
роль других, поскольку только в системе возможно понимание каждого из 
принципов3, в том числе определяющих третейское разбирательство и ста-
тус третейских судей. Как справедливо писала Н.А. Чечина, «каждый прин-
цип самостоятелен, но не автономен, т.е. он может быть включен в систе-
му только при условии внутренней связи с остальными принципами»4.  
Поэтому принцип беспристрастности должен соотноситься в рамках систе-
мы принципов третейского разбирательства с автономией воли сторон, 
конфиденциальностью и другими основными началами деятельности тре-
тейских судей. Поэтому в третейских судах нет публичности и гласности, 
поскольку эти принципы присущи государственному судопроизводству. 

Во-вторых, беспристрастность третейских судей характеризует более 
широкие диспозитивные полномочия сторон, позволяющие им самим как 
договориться о порядке формирования состава третейского суда, так и сфор-
мировать его состав на основе указанной договоренности (ст. 10 Федераль-
ного закона о третейских судах). Право на участие сторон спора в форми-
ровании состава третейского суда является одним из основополагающих, 
поскольку определяется в целом договорной природой третейского суда 
и третейского разбирательства.

1 � См.: Осипов Ю.К. Подведомственность юридических дел. — Свердловск, 1973. С. 107.
2 � См.: Чечот Д.М. Субъективное право и формы его защиты. — Л.: Изд-во ЛГУ, 1968. С. 54.
3 � См., например, о системном понимании принципов: Чечина Н.А. Основные направления 

развития науки советского гражданского процессуального права. — Л.: Изд-во ЛГУ, 1987. 
С. 83—86; Сахнова Т.В. Курс гражданского процесса: теоретические начала и основные 
институты. — М.: Волтерс Клувер, 2008. С. 86—88; Гражданский процесс: Учебник / Под 
ред. М.К. Треушникова. 5-е изд. — М.: Статут, 2013. С. 61, 62 (автор главы – В.В. Молча-
нов); Гражданский процесс: Учебник / Под ред. В.В. Яркова. 9-е изд. — М.: Инфотропик 
Медиа, 2014. С. 27, 28 (автор главы – И.В. Решетникова); Арбитражный процесс: Учебник / 
Под ред. В.В. Яркова. 6-е изд. — С. 39—42 (автор главы – В.В. Ярков).

4 � См.: Чечина Н.А. Указ. соч. С. 83.
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В то же время, как известно, состав государственного суда формируется 
в порядке, исключающем влияние на его формирование лиц, заинтересо-
ванных в исходе судебного разбирательства, в том числе с использованием  
автоматизированной информационной системы (ч. 1 ст. 18 АПК РФ, ч. 3 
ст. 14 ГПК РФ). Вместе с тем стороны в арбитражном процессе при рассмо-
трении дел с участием арбитражных заседателей имели право в соответствии 
с первоначальной редакцией ст. 19 АПК РФ (до ее изменения Федеральным 
законом от 27 июля 2010 г. № 228-ФЗ) выбирать кандидатуру арбитражно-
го заседателя для рассмотрения дела из списка арбитражных заседателей 
и представлять ее арбитражному суду.

В-третьих, третейские судьи работают не на профессиональной осно-
ве, занимаются другими видами деятельности, как правило, юридического 
характера, в связи с чем у них неизбежно возникают более тесные профес-
сиональные связи с другими представителями юридического сообщества1.

В-четвертых, третейский судья необязательно должен быть граждани-
ном Российской Федерации2; кроме того, необходимо получить согласие от 
избранного физического лица на осуществление полномочий третейского 
судьи. Между тем судья государственного суда должен иметь гражданство 
Российской Федерации, и осуществление им полномочий по рассмотрению 
дел не может быть поставлено в зависимость от его желания.

В-пятых, имеются некоторые различия оснований и порядка устранения бес-
пристрастности государственных и третейских судей, о чем речь пойдет далее.

5. Возможно ли предъявлять требование беспристрастности  
постоянно действующему суду в целом или оно может предъявляться 

только конкретным судьям такого суда?

Е.А. Виноградова в свое время справедливо обратила внимание на то, 
что при понимании правовой природы третейского суда необходимо избе-
гать отождествления постоянно действующего третейского суда с какой-
либо организационно-правовой формой3. Сам по себе третейский суд в кон-
кретном деле — это одно или несколько физических лиц, которые избра-
ны сторонами для разрешения спора. Поэтому создание, например, обще-
ства с ограниченной ответственностью с названием «Третейский суд» или 

1 � См.: Асосков А.В. Указ. соч. С. 73.
2 � См.: Комментарий к Федеральному закону «О третейских судах в Российской Федерации» / Отв. 

ред. А.Л. Маковский, Е.А. Суханов. — М.: Статут, 2003. С. 41 (автор комментария – А.А. Костин).
3 � См.: Арбитражный процесс: Учебник / Под ред. В.В. Яркова. 1-е изд. — М.: Юристъ, 1998. 

С. 416, 417. 
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«Международный коммерческий арбитраж» вовсе не означает, что именно 
данное ООО выполняет их функции.

Конкретные дела рассматривают третейские судьи, а не третейские суды, 
поэтому недопустимо связывать объективную беспристрастность с организа-
цией третейского суда, поскольку разбирательство осуществляют третейские 
судьи. Следует понимать, что, когда мы говорим о беспристрастности третей-
ского суда, мы всегда говорим о беспристрастности именно конкретного соста-
ва судей третейского суда, об их свободе от каких-либо влияний со стороны 
участников рассматриваемого спора. Речи и не может быть о беспристрастно-
сти организации, обеспечивающей деятельность третейского суда, поскольку 
состав третейского суда и организация, обеспечивающие его деятельность, — 
это разные правовые понятия, существующие каждое в своей плоскости. Роль 
такой организации, как правило, сводится к утверждению документов о тре-
тейском суде, материально-техническому обеспечению его деятельности, при-
нятию и распределению третейского сбора, предоставлению помещения для 
разбирательства, однако сама по себе она третейским судом не является.

Поэтому осуществление предусмотренных законом и внутренними доку-
ментами третейского суда полномочий по организационному, материаль-
ному и иному обеспечению третейского разбирательства со стороны орга-
низации, создавшей третейский суд, ни в коей мере не нарушает гарантии 
объективной беспристрастности, которые относятся исключительно и обра-
щены только к составу третейского суда, сформированному для рассмотре-
ния конкретного спора. О.Ю. Скворцов в этом плане точно подметил, что 
в таком случае «и государственный суд не может быть объективным при 
рассмотрении споров с участием публичных властей, поскольку создается, 
финансируется и обеспечивается государством и прежде всего исполни-
тельной властью. Аффилированность государственного суда с государством 
является фактом. Но эта связь не может рассматриваться как столь суще-
ственная, что сама по себе мешает отправлению правосудия»1.

Следующий важный вопрос: в каких случаях имеет место нарушение гаран-
тий объективной беспристрастности судей, в том числе третейских судей? 
Являются ли данные случаи нормативно установленными и является ли их пере-
чень исчерпывающим? При ответе на данный вопрос важно подчеркнуть следу-
ющее. Во-первых, как уже указывалось, различаются объективная и субъек-
тивная беспристрастность судей государственных судов и третейских судей, 
позволяющая в зависимости от характера установленного юридического 
факта решить вопрос о наличии беспристрастности. Например, случаи объ-

1 � См.: Скворцов О.Ю. Доктрина объективной беспристрастности и ее влияние на практику 
третейского разбирательства. С. 119; Он же. Бизнес и частные юрисдикции // Закон. 2012. 
№ 11 (СПС «КонсультантПлюс»).
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ективной и субъективной беспристрастности судей определены в ст. 21, 22  
АПК РФ и 16, 17 ГПК РФ, а также ст. 9 Кодекса судейской этики.

Во-вторых, все случаи объективной и субъективной беспристрастности 
относятся к третейским судьям как физическим лицам, а не к организациям,  
создавшим или образовавшим соответствующий постоянно действующий 
третейский суд.

В-третьих, наиболее важно выделить случаи и ситуации объективной 
беспристрастности, поскольку именно они являются безусловными осно-
ваниями дисквалификации третейского судьи и исключают любую возмож-
ность его участия в третейском разбирательстве в составе третейского суда. 
На это обратил внимание КС РФ в п. 4 мотивировочной части Постанов-
ления № 6-П применительно к беспристрастности арбитражных заседате-
лей государственных арбитражных судов:

«…арбитражный суд, разрешая вопрос о том, имеются ли в конкретном деле леги-
тимные основания, позволяющие сомневаться в беспристрастности арбитражно-
го заседателя, и принимая во внимание мнение лиц, заявивших отвод, исходит из 
того, что не само по себе мнение играет решающую роль, — решающим является 
то, могут ли возникшие опасения считаться объективно обоснованными».

На объективную сторону беспристрастности также был сделан акцент 
при разработке Руководства МАЮ по конфликту интересов в международ-
ном арбитраже (путем выделения безусловного Красного перечня)1, Правил 
о беспристрастности и независимости третейских судей ТПП РФ2.

В частности, Руководство МАЮ по конфликту интересов в междуна-
родном арбитраже содержит безусловный Красный перечень, условный 
Красный перечень, Оранжевый и Зеленый перечни. Безусловный Крас-
ный перечень содержит случаи, которые свидетельствуют о наличии фактов, 
вызывающих безусловные сомнения в беспристрастности и объективном 
конфликте интересов3. Условный Красный перечень охватывает ситуации, 
которые являются серьезными, но не чрезмерно тяжелыми, а Оранжевый 

1 � См.: Руководство Международной ассоциации юристов по конфликту интересов в между-
народном арбитраже // Третейский суд. 2008. № 2. С. 39. См. новую редакцию: www.ibanet.
org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx. 

2 � Об этом пишет А.В. Асосков, входивший в состав Рабочей группы по разработке Правил 
(см.: Асосков А.В. Комментарий к Правилам о беспристрастности и независимости третей-
ских судей, утвержденным Торгово-промышленной палатой Российской Федерации // Вест-
ник международного коммерческого арбитража. 2011. № 1(3). С. 153). 

3 � Третейский суд. 2008. № 2. С. 44. 
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перечень включает неисчерпаемый перечень конкретных ситуаций, которые 
могут вызвать обоснованные сомнения в беспристрастности или независи-
мости арбитра1. Поэтому ситуации, включенные в Красный и Оранжевый 
перечни, безусловно, требуют раскрытия информации арбитром.

Примерно таким же образом построены российские Правила о беспри-
страстности и независимости третейских судей. В ст. 5 указаны «Обстоятель-
ства, безусловно препятствующие осуществлению полномочий третейского 
судьи» (безусловный красный перечень), в ст. 6 – «Обстоятельства, требую-
щие раскрытия» (оранжевый перечень), а в ст. 8 — «Обстоятельства, не тре-
бующие раскрытия» (зеленый перечень)2.

Таким образом, главным становится определить перечень случаев, вызыва-
ющих сомнения в объективной беспристрастности третейских судей, посколь-
ку третейские судьи и арбитры, как и судьи государственных судов, обязаны 
быть независимыми и беспристрастными и должны доводить до сведения сто-
рон, третейского суда и других арбитров любые обстоятельства, способные 
повлиять на соблюдение данных принципов или создающие обоснованные 
объективные сомнения в их гарантированности. Основания и правила заявле-
ния отвода определены в ст. 8, 11, 12 Федерального закона о третейских судах 
и ст. 12, 13 Закона о МКА. Указанные действия осуществляются уже на стадии 
формирования состава арбитража. Значение же данной стадии заключается 
в том, что «именно надлежащим образом сформированный состав третейского 
суда наделяется компетенцией рассматривать спор и принимать окончатель-
ное решение о его разрешении»3. На данное обстоятельство обращали внима-
ние многие другие специалисты, в частности О.Ю. Скворцов4.

В связи с оценочным характером объективной беспристрастности ори-
ентиром здесь для нас могут быть как положения рекомендательного харак-
тера, содержащиеся в Правилах о беспристрастности и независимости тре-
тейских судей, утвержденных ТПП РФ, и Руководстве МАЮ по конфлик-
ту интересов в международном арбитраже, так и нормы российского зако-
нодательства о третейских судах.

1 � Третейский суд. 2008. № 2. С. 44, 45.
2 � См. подробный комментарий: Асосков А.В. Комментарий к Правилам о беспристрастности 

и независимости третейских судей, утвержденным Торгово-промышленной палатой Рос-
сийской Федерации. С. 142—171.

3 � Арбитражный процесс: Учебник / Под ред. В.В. Яркова. 6-е изд. — С. 719 (автор главы –  
Е.А. Виноградова). 

4 � Скворцов О.Ю. Третейское разбирательство предпринимательских споров в России. — М.: 
Волтерс Клувер, 2005. С. 249.
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6. КС РФ и изменение подходов судебной практики

В последней судебной практике были высказаны принципиальные положения 
о понимании беспристрастности, которые отражают подход, направленный 
на разграничение объективной и субъективной беспристрастности, и делают 
акцент на предъявлении к арбитрам требований субъективной беспристраст-
ности. В частности, в постановлении КС РФ от 18 ноября 2014 г. № 30-П 
«По делу о проверке конституционности положений статьи 18 Федерально-
го закона «О третейских судах в Российской Федерации», пункта 2 части 3 
статьи 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации 
и пункта 3 статьи 10 Федерального закона «О некоммерческих организациях»  
в связи с жалобой открытого акционерного общества «Сбербанк России»» 
было отмечено следующее: необходимо установление «нарушения прин-
ципа беспристрастности при рассмотрении конкретного спора именно 
составом третейского суда, но… [это] не исключает учет в этих целях его 
организационно-правовых связей со сторонами спора».

Такая же позиция была высказана в определении КС РФ от 9 декабря 
2014 г. № 2750-О «По жалобе закрытого акционерного общества «Ямалга-
зинвест» на нарушение конституционных прав и свобод пунктом 1 статьи 8, 
статьей 18 Федерального закона «О третейских судах в Российской Федера-
ции» и пунктом 2 части 3 статьи 233 Арбитражного процессуального кодек-
са Российской Федерации»:

«…Конституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 18 но- 
ября 2014 года № 30-П отметил важность достижения в каждом конкретном 
случае должного баланса интересов всех лиц, участвующих в соответствующих 
правоотношениях, и принятия решения, наиболее отвечающего требованиям 
справедливости, т.е. исходя из предусмотренных действующим правовым регу-
лированием пределов усмотрения компетентного суда по установлению обстоя-
тельств, являющихся основанием для отмены (отказа в выдаче исполнительного 
листа на принудительное исполнение) решения третейского суда, что предпола-
гает необходимость установления нарушения принципа беспристрастности при 
рассмотрении конкретного спора именно составом третейского суда, но при этом 
не исключает учет в этих целях его организационно-правовых связей со сторона-
ми спора. В данном Постановлении Конституционный Суд Российской Федера-
ции пришел к выводу, что положения, служащие основанием для решения вопро-
са о возможности выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение 
решения третейского суда — применительно к случаям, когда сторона, в поль-
зу которой принято решение третейского суда, является одним из учредителей 
автономной некоммерческой организации, при которой создан данный третей-
ский суд, — не противоречат Конституции Российской Федерации.
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Следовательно, сами по себе положения пункта 1 статьи 8 и статьи 18 Федераль-
ного закона «О третейских судах в Российской Федерации», а также пункта 2 части 3  
статьи 233 АПК Российской Федерации, конституционность которых подвергает  
сомнению заявитель, в силу приведенных правовых позиций Конституционно-
го Суда Российской Федерации не позволяют рассматривать решение третейского 
суда как нарушающее гарантии объективной беспристрастности третейского суда 
без установления компетентным судом нарушения принципа беспристрастности при 
рассмотрении конкретного спора именно составом третейского суда, что не исклю-
чает учет в этих целях его организационно-правовых связей со сторонами спора».

Толкование КС РФ повлияло на судебную практику по конкретным делам. 
В частности, Определением ВС РФ от 30 декабря 2014 г. № 304-ЭС14-495 по 
делу № А67-1587/2014 было принято решение об отмене Определения судьи 
ВС РФ от 14 августа 2014 г. № 304-ЭС14-495 и передаче кассационной жало-
бы общества с ограниченной ответственностью «Геотрест» вместе с делом 
№ А67-1587/2014 Арбитражного суда Томской области для рассмотрения 
в судебном заседании Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ. 
Схожая позиция была высказана в Определении ВС РФ от 24 февраля 2015 г. 
по делу № 304-ЭС14-5357, А81-2005/2014.

7. Аффилированность = объективная беспристрастность,  
или «новое вино в старые меха»?

В последней судебной практике можно найти довольно странные положе-
ния, которые, по сути дела, дезавуируют правовую позицию КС РФ, отражен-
ную в уже упомянутых Постановлении от 18 ноября 2014 г. № 30-П и Опре-
делении от 9 декабря 2014 г. № 2750-О. В частности, Определение Судебной 
коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 19 марта 2015 г. № 310-ЭС14-
4786, с одной стороны, содержит ряд интересных положений, например 
о возможности применения доктрины эстоппель и квалификации действий 
недобросовестной стороны, оспаривающей решение третейского суда, как 
злоупотребления процессуальным правом.

С другой стороны, вместо категории объективной беспристрастности, 
активно использовавшейся ВАС РФ, в данном Определении ВС РФ вводится  
понятие аффилированности третейского суда, которая, мало того, предпо-
лагается в любом случае, если одна из сторон связана с учредителем третей-
ского суда. В частности, в Определении отмечается: 

«Правовая природа третейского разбирательства в экономических отноше-
ниях основана на сложившемся исторически понимании третейского суда как 
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органа разрешения споров при объединениях предпринимателей между участ-
никами такого объединения… В таком случае третейский суд будет всегда аффи-
лированным с обеими спорящими сторонами». 

Понятие аффилированности третейского суда распространяется в дан-
ном Определении и на те случаи, когда в третейский суд обращается сторо-
на, не являющаяся участником такого объединения. При этом, по сути дела, 
в этом Определении вводится презумпция аффилированности любого третей-
ского суда в отношении одной или обеих сторон, если постоянно действующий 
третейский суд был образован с участием хотя бы одной из сторон спора1.

Такой вывод представляется спорным по целому ряду причин. Во-первых, 
аффилированность в соответствии с гражданским, акционерным, антимо-
нопольным и иным законодательством имеет строгое юридическое содер-
жание и распространяется на деятельность субъектов предпринимательской 
деятельности, способных оказывать влияние экономического характера на 
других субъектов гражданского оборота.

Между тем деятельность постоянно действующего третейского суда 
не является предпринимательской, а споры разрешаются конкретным соста-
вом арбитров, избираемых (назначаемых) сторонами в согласованном между 
ними порядке, которые также в данном случае, выполняя функции третей-
ских судей, не являются предпринимателями. Какое-либо экономическое 
влияние со стороны организации, выполняющей функции обеспечения дея-
тельности постоянно действующего третейского суда, на третейских судей, 
избранных сторонами, невозможно хотя бы в силу того, что их деятельность 
финансируется самими сторонами спора.

Во-вторых, введение презумпции аффилированности постоянно дей-
ствующих третейских судов, по сути дела, возрождает отвергнутый КС РФ 
тезис об их якобы прирожденной объективной пристрастности. Мы снова 
наливаем с использованием других слов «новое вино в старые меха».

В данном случае этот довод выглядел совсем странным, поскольку сама цель 
любой торгово-промышленной палаты заключается в объединении на опреде-
ленной территории всех значимых субъектов предпринимательской деятельно-
сти, и в силу одного этого факта в рамках подобной логики такой третейский суд 
объявляется заранее аффилированным со всем более-менее значимым бизне-
сом данного региона (в Определении речь идет о Смоленской области), если та 
либо иная коммерческая организация уплачивает членские взносы в ТПП, воз-
можно, весьма символические по размеру. Тем самым, факт членства в регио-

1 � В данном Определении Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ понятие аффи-
лированности и аффилированного третейского суда используется 15 раз.
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нальной ТПП и уплата в нее взносов создают при таком подходе якобы пре-
зумпцию аффилированности с созданным ТПП третейским судом.

В-третьих, в определении отвергается подход КС РФ, который не исполь-
зует понятие аффилированности, а «предполагает необходимость установле-
ния нарушения принципа беспристрастности при рассмотрении конкретно-
го спора именно составом третейского суда, но при этом не исключает учет 
в этих целях его организационно-правовых связей со сторонами спора». Меж-
ду тем понятия организационно-правовой связи и презумпции аффилиро-
ванности нетождественны, поскольку различны по сфере действия, способам 
установления и распределения бремени доказывания, другим критериям. 

В-четвертых, Определение ВС РФ снова смешивает понятия постоян-
но действующего третейского суда и конкретного состава третейского суда 
(физических лиц — арбитров), созданного сторонами спора для его разре-
шения. Презумпция аффилированности распространяется как на постоян-
но действующий третейский суд в силу его создания с участием одной из 
сторон спора, так и на физических лиц, избранных сторонами в качестве 
третейских судей. Между тем такое смешение недопустимо по причинам, 
о которых уже писалось выше.

Поэтому более правильным было бы основываться в судебной практике 
арбитражных судов и ВС РФ на актах КС РФ, а не вводить под видом новых 
понятий старые, тем самым фактически пересматривая позицию, сформи-
рованную в рамках конституционного судопроизводства.

8. Заключение

Таким образом, важно подчеркнуть, что как объективная, так и субъектив-
ная беспристрастность физических лиц — третейских судей не существуют  
сами по себе, а относятся исключительно и обсуждаются всегда только в кон-
тексте конкретного третейского разбирательства и в отношении установле-
ния взаимосвязей и исключения сомнений в беспристрастности конкрет-
ных физических лиц в конкретном составе третейского суда. Концепция 
объективной беспристрастности или заменяющая ее концепция презумп-
ции аффилированности третейского суда вряд ли состоятельны и не могут 
быть положены в основу выводов о наличии фактических обстоятельств, 
свидетельствующих о пристрастности третейских судей.

Более правильным и точным является подход КС РФ, предлагающего 
исследовать наличие организационно-правовых связей третейского суда со 
сторонами спора при появлении сомнений в беспристрастности третейских 
судей по данным основаниям.
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ТОТЕМЫ И ТАБУ В ТРЕТЕЙСКОЙ СФЕРЕ:  
ПОСТАНОВЛЕНИЕ КС РФ № 30-П ПО ПОВОДУ 

ОБЪЕКТИВНОЙ БЕСПРИСТРАСТНОСТИ  
И НЕЗАВИСИМОСТИ АРБИТРОВ 

А.И. Муранов (www.muranov.ru), 
к.ю.н., доцент МГИМО (У) МИД России,  

управляющий партнер коллегии адвокатов  
«Муранов, Черняков и партнеры» (www.rospravo.ru),  

арбитр МКАС и МАК при ТПП РФ 

20 ноября стало известно о принятии КС РФ постановления от 18 ноя-
бря 2014 г. № 30-П, посвященного третейским судам, – «По делу о проверке 
конституционности положений статьи 18 Федерального закона «О третей-
ских судах в Российской Федерации», пункта 2 части 3 статьи 239 АПК РФ 
и пункта 3 статьи 10 Федерального закона «О некоммерческих организа-
циях» в связи с жалобой ОАО «Сбербанк России»» (далее — Постановле-
ние № 30-П)1. 

Его принятие было вызвано позицией Высшего Арбитражного Суда РФ 
(далее – ВАС РФ), выраженной в Постановлении последнего от 16 июля 
2013 г. № 1567/13 по поводу вопросов независимости и беспристрастно-
сти третейских судей. Многие юристы расценили данное Постановление 
ВАС РФ как весьма неоднозначное и опасное для третейского разбиратель-
ства в России. Не согласилось с ним и ОАО «Сбербанк России», так как 
ВАС РФ отменил вынесенное в его пользу третейское решение, решив, что 
коль скоро это ОАО было одновременно участником некоммерческой орга-
низации, при которой действовал вынесший такое решение третейский суд, 
то требование независимости и беспристрастности третейских судей соблю-
дено не было. КС РФ поддержал ОАО «Сбербанк России», сказав фактиче-

1 � Я не могу не поблагодарить за плодотворную помощь в поиске информации для настоящей 
статьи А.И. Белегову, юриста коллегии адвокатов «Муранов, Черняков и партнеры». 
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ски следующее: позиция ВАС РФ слишком радикальна, а в каждом отдель-
ном случае надо разбираться отдельно! 

Кто-то может усмотреть в таком постановлении желание «лягнуть мерт-
вого льва», но это не так. КС РФ, скорее всего, принял бы это постанов-
ление и при «живом» ВАС РФ: темы независимости и беспристрастности 
третейских судей – как узкие, так и обширные – любопытны и для юри-
стов, и для многих государственных судей, равно как и для более широких 
кругов: каждому в силу человеческой природы хочется слыть независимым 
и беспристрастным, одновременно подозревая других в уклонении от несе-
ния этого долга (более того, из-за этого вопросы независимости и беспри-
страстности могут казаться на первый взгляд несложными, что, конечно же, 
не так). Иными словами, темы это вечные. 

Кроме того, они также в целом политически нейтральные и безопасные, 
однако впечатлить юристов и вызвать бурления мнений могут, даже если от 
этого мало что зависит. Наконец, они затрагивают интересы крупных бизнес-
структур, с участием которых созданы те третейские суды, которые в послед-
ние годы вдруг стали именовать не иначе как «карманными». Иными слова-
ми, это те вопросы, мимо которых для КС РФ пройти совсем не кстати. 

И очень хорошо, что он удостоил эти вопросы своим вниманием: как бы 
кому ни нравился тот или иной подход к ним, сам факт их обсуждения на 
уровне КС РФ — событие для третейской сферы примечательное, и экспе-
римент заслуживал того, чтобы его поставить. 

Но почему тотемы и табу? Конечно же, это навеяно знаменитой работой  
З. Фрейда. Я далек от проведения хромающих параллелей между будущим пра-
ва в России и одним из тех тезисов, который защищается в этой работе: пра-
во и мораль своим подлинным появлением и развитием обязаны имевшему 
место в истории факту ликвидации вожака группой лиц, положивших конец 
его власти, авторитету; он был образцом, которому завидовали и которого 
боялись; в акте уничтожения они осуществили свое отождествление с ним, 
каждый из них усвоил себе часть его силы; в воспоминании этого недолжно-
го деяния, в раскаянии и сожалении в связи с ним взяло свое начало многое: 
запреты (табу), моральные ограничения, социальная организация, религия1. 

Скорее я почему-то подумал по изучении Постановления № 30-П и после 
взгляда на судебные этапы дела, в связи с которым появилось это Постанов-

1 � З. Фрейд писал о связанных кровным родством отце и детях в доисторическом обществе. 
Однако общеизвестно, что и сегодня (особенно в патерналистских обществах, включая Рос-
сию) обладание лицом бóльшими знаниями, полномочиями, средствами по сравнению с дру-
гими лицами может вести к появлению между ними некровных отношений психологическо-
го подчинения вторых первому, придание ему, хотя бы и бессознательно, статуса «отца». 
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ление (а их было три: третейская стадия, этап в госарбитраже и завершаю-
щая фаза в КС РФ), что их можно соотнести с теми тремя ступенями раз-
вития человеческого миросозерцания и соотносящимися с ними стадиями  
либидинозного развития отдельного индивида, о которых так красочно гово-
рит З. Фрейд в упомянутом труде. Однако соотнести их можно не абстрак-
тно, а именно с некоторых позиций, выраженных в этом Постановлении. 
Равным образом с этих же позиций у меня возникло ощущение сравнимо-
сти этих трех судебных этапов с тремя слоями человеческой психики, опи-
санными все тем же великим ученым. 

Но все же в данный момент говорить об этом преждевременно: сначала 
надо проанализировать данное Постановление. Сейчас же достаточно ска-
зать, что тотемами и табу я в настоящей статье образно именую те идеалы 
и запреты, которыми руководствуются КС РФ, а также само третейское сооб-
щество в вопросах беспристрастности и независимости третейских судей: 
критический взгляд на содержание Постановления № 30-П1 и на возникшую 
благодаря ему реакцию позволяют выявить такие идеалы и запреты хотя бы 
отчасти. Более же подробно по этому поводу см. в настоящей статье содержа-
щий некоторые соображения последний ее раздел 13 «Тотемы и табу в вопро-
сах беспристрастности и независимости третейских судей для КС РФ и тре-
тейского сообщества. Еще два сравнения с идеями З. Фрейда». 

1. «Пятое» по счету постановление КС РФ  
по третейским вопросам и его общая характеристика  

от журнала «Третейский суд»

Безусловно, принятие КС РФ всего второго за всю его историю постанов-
ления2, посвященного третейским судам (помимо Постановления № 10-П), — 
это важное событие для всего третейского сообщества в России, да и для 
судебной системы. 36 определений КС РФ, связанных, так или иначе, с тре-
тейским разбирательством, по сравнению с постановлениями — не в счет. 

1 � Оно теснейшим образом связано с известным Постановлением КС РФ от 26 мая 2011 г. 
№ 10-П (дело о арбитрабильности споров по поводу недвижимости) (далее — Постановле-
ние № 10-П). На самом деле последнее также можно рассматривать под критическим углом, 
но это тема для отдельного исследования. 

2 � Если не считать еще постановления от 9 июля 2012 г. № 17-П «По делу о проверке конститу-
ционности не вступившего в силу международного договора Российской Федерации — Про-
токола о присоединении Российской Федерации к Марракешскому соглашению об учрежде-
нии Всемирной торговой организации», в котором термин «Russian arbitral tribunals» КС РФ 
истолковал как обозначающий государственные арбитражные суды в России. 



Тотемы и табу в третейской сфере: Постановление КС РФ № 30-П

308

Впрочем, почему второе, когда сам КС РФ сказал на стр. 71 Постановле-
ния № 30-П, что он уже обращался к анализу законоположений, определя-
ющих правомочия третейского суда, не только в Постановлении № 10-П, но 
и в постановлениях от 4 апреля 2002 г. № 8-П и от 17 марта 2009 г. № 5-П? 

Вот названия этих двух постановлений: от 4 апреля 2002 г. № 8-П «По 
делу о проверке конституционности отдельных положений Федерального 
закона «Об общих принципах организации законодательных (представи-
тельных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Рос-
сийской Федерации» в связи с запросами Государственного Собрания (Ил 
Тумэн) Республики Саха (Якутия) и Совета Республики Государственного 
Совета — Хасэ Республики Адыгея» и от 17 марта 2009 г. № 5-П «По делу 
о проверке конституционности положения, содержащегося в абзацах четвер-
том и пятом пункта 10 статьи 89 Налогового кодекса Российской Федерации, 
в связи с жалобой общества с ограниченной ответственностью «Варм»». 

Любой желающий без труда может убедиться в том, что это акты дей-
ствительно для третейских судов в РФ важные хотя бы той причине, что 
КС РФ в них к проблематике таких судов отнесся очень бережно, вообще 
ее не затронув. 

А на стр. 8 Постановления № 30-П КС РФ упоминает еще один важный 
акт, посвященный третейским судам, – Постановление от 26 ноября 2011 г. 
№ 10-П. Правда, до сегодня под номером 10-П было известно Постановле-
ние от 26 мая 2011 г., но, видимо, Постановление от 26 ноября 2011 г. с тем 
же номером просто еще не обнародовано и ждет своего часа. 

Постановлению № 30-П журналом «Третейский суд» уже дана сама луч-
шая характеристика: оно «становится новой вехой в развитии отечествен-
ной доктрины третейского разбирательства. Оно очень изящно раскрывает  
правовую природу третейского разбирательства и, что особенно важно, 
одновременно показывает принципиальные отличия от государственного 
судопроизводства. 

Впечатляет вдумчивая характеристика базовых принципов третейского 
разбирательства, исключающая их искажение созданием конструкций (объ-
ективной беспристрастности третейского суда), не имеющих ничего обще-
го с идеей третейского разбирательства как института саморегулирования 
гражданского общества» (http://arbitrage.spb.ru).

С этими оценками допустимо ли не согласиться? 

1 � Здесь и далее указываются страницы по тексту в файле, размещенном на сайте КС РФ. 
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2. «Изящество и вдумчивость» Постановления № 30-П 

Таковым весьма способствовали следующие моменты в нем. 
2.1. Метод «copy-paste», который привел не только к появлению «поста-

новлений» от 4 апреля 2002 г. № 8-П и от 17 марта 2009 г. № 5-П как новых 
актов по третейским вопросам, но и к тому, что КС РФ на двух страницах 
(7 и 8) повторил свое прежнее Постановление № 10-П (от 26 мая 2011 г.!). 
Последнее же при этом не упомянуто. 

Страницы 13 и 14 созданы аналогично при помощи того же Постанов-
ления № 10-П, однако в этот раз на него сделана ссылка. 

21% самоповтора (4 страницы из 19) — это немного, т.е. действитель-
но изящно. 

2.2. Указание на стр. 16 и 17 на то, что положения ст. 18 Федерально-
го закона от 24 июля 2002 г. № 102-ФЗ «О третейских судах в Российской 
Федерации» (далее – Федеральный закон о третейских судах), п. 2 ч. 3 ст. 239 
АПК РФ и п. 3 ст. 10 Федерального закона от 12 января 1996 г. № 7-ФЗ 
«О некоммерческих организациях» «как единая нормативная конструкция 
рассчитана на различные ситуации, возникающие в связи с оспариванием реше-
ний третейских судов», с приведением примеров таких ситуаций из поста-
новлений ФАС СЗО от 6 июня 2005 г. по делу № А56-50320/04), ФАС МО 
от 30 июля 2012 г. по делу № А40-78556/11-68-671) и ФАС ЗСО от 10 июня 
2014 г. по делу № А45-19364/2013. 

Между тем ссылка на ст. 18 имеется только в последнем (правда, в двух 
первых говорится о ст. 8 Федерального закона о третейских судах, кото-
рая с такой статьей 18 связана: в них обеих упоминаются независимость 
и беспристрастность). 

Однако ни в одном из этих трех постановлений не упомянута ст. 239 АПК 
РФ «Основания отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное 
исполнение решения третейского суда», что неудивительно: в первом речь 
шла об отмене третейского решения, а в двух других — о признании третей-
ской оговорки недействительной. 

Более того, ни в  одном из этих дел некоммерческие организации 
не участвовали. 

Думается, что задействование этих судебных актов для демонстрации той 
«единой нормативной конструкции», которая в них не встречается, направ-
лено на показ принципиальных отличий конституционного судопроизвод-
ства от лучших третейских образцов. 

2.3. Оборот «обеспечение его [третейского решения] принудительного испол-
нения… является задачей… органов принудительного исполнения» (стр. 14). Впро-
чем, этот неудачный оборот «перекочевал» из Постановления № 10-П.
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2.4. Ссылка на ч. 3 ст. 17 Конституции РФ («Осуществление прав и свобод 
человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц») с ука-
занием через строку на принцип «недопустимости… осуществления прав и сво-
бод человека и гражданина с нарушением прав и свобод других лиц» (стр. 18). 

2.5. Указание на различие между такими требованиями к третейскому 
судье, как его независимость и беспристрастность, с последующим опреде-
лением второй через первую: «Независимость третейского судьи от сторон 
рассматриваемого спора подразумевает, как правило, отсутствие трудовых 
(работник — работодатель, начальник — подчиненный), гражданско-правовых 
(должник — кредитор) и иных правоотношений (административных, финансо-
вых, семейных и т.д.), а беспристрастность обеспечивается законодательным 
закреплением ряда специальных требований, которые предъявляются к тре-
тейским судьям: согласно пункту 1 статьи 8 Федерального закона «О третей-
ских судах в Российской Федерации» третейским судьей может быть избрано 
(назначено) лицо, прямо или косвенно не заинтересованное в исходе дела и явля-
ющееся независимым от сторон» (стр. 11)1. 

2.6. Неполное знакомство КС РФ с латинской юридической термино-
логией: «Так, принцип законности в третейском разбирательстве означает,  
в частности, что нарушение решением третейского суда основополагающих 
принципов российского права или вынесение им решения по спору, который 
в соответствии с федеральным законом не может быть предметом третей-
ского разбирательства, является основанием для отмены (отказа в исполне-
нии) такого решения компетентным судом ex officio».

КС РФ перепутал в третейском контексте «ex officio» с «suo motu».
«Ex officio» означает «по должности», «в силу должности», «ввиду своей 

официальной позиции». 
Однако суд всегда действует по должности, в том числе и тогда, когда 

решает вопросы отмены (отказа в исполнении) третейского решения. 
Вопрос в ином: действует ли он при решении таких вопросов по собственной 

инициативе или только по просьбе сторон: suo motu, sua sponte или же нет? 
Данное различие в контексте «самостоятельной инициативы суда» настоль-

ко аксиоматично в третейском разбирательстве, что привнесение в него идеи 
«ex officio» приводит к несуразности: суд решает вопросы отмены (отказа 
в исполнении) третейского решения именно потому, что он является судом! 

2.7. Смысловые и логические неточности. Например: «В статье 18 Феде-
рального закона «О третейских судах в Российской Федерации» перечислены 
основные принципы третейского разбирательства — законность, конфиденци-
альность и диспозитивность, состязательность и равноправие сторон, неза-

1 � Здесь и далее выделено автором. 
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висимость и беспристрастность третейских судей. Эти принципы, согласно 
современной доктрине справедливого правосудия, относятся к числу фунда-
ментальных, однако в третейском разбирательстве их проявление имеет свои 
особенности, которые обусловлены частной, негосударственной природой тре-
тейского суда» (стр. 9). 

Получается, что основные принципы самого третейского разбиратель-
ства известны современной доктрине справедливого правосудия и являют-
ся фундаментальными. Однако именно в третейском разбирательстве про-
явление этих опять-таки третейских принципов имеет свои особенности! 

Понятно, что КС  РФ хотел сказать нечто иное, но вышло то, что 
получилось. 

2.8. Мелкие ошибки в синтаксисе, например: «Независимость третейско-
го судьи, избранного… от организации-учредителя данного третейского суда обе-
спечивается запретом на вмешательство в его деятельность по рассмотрению 
спора… органов, должностных лиц и сотрудников этой организации, которая 
управомочена лишь на утверждение процедурных правил соответствующей дея-
тельности и списка третейских судей… а также порядком выплаты им [а почему 
не «ему»? См. выше] гонораров и компенсации иных расходов…» (стр. 10—11). 

Или еще вот: «Этой же цели подчинены предусмотренные Федеральным 
законом «О третейских судах в Российской Федерации» правила формиро-
вания состава третейского суда (статья 10) и порядок отвода третейских 
судей (статья 12), который [т.е. отвод] при наличии соответствующих осно-
ваний, свидетельствующих о несоблюдении ими [третейскими судьями] пред-
усмотренных статьей 8 названного Федерального закона требований, каж-
дая из сторон вправе заявить избранному ею третейскому судье… отвод»  
(стр. 11—12). Не соблюдают судьи, а отвод судье? 

3. Публичная функция третейских судов:  
«мина» от КС РФ для третейского либертарианства 

КС РФ в Постановлении № 30-П (стр. 7) опять повторил тезис, впер-
вые прозвучавший в Постановлении № 10-П: третейские суды действуют 
«в качестве институтов гражданского общества, наделенных публично зна-
чимыми функциями». 

Очень сложно понять, почему некоторые представители третейского 
сообщества, отстаивающие необходимость максимального дерегулирова-
ния в третейской сфере, рассматривающие любую попытку отхода от него 
как посягательство на священные права третейских судов и ссылающиеся  
в доказательство своей правоты на Постановление № 10-П, а теперь и на 
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Постановление № 30-П как «вехи»1, не понимают, что в этих постановле-
ниях как раз и заложена «мина» против подобного либертарианства. Разу-
мно ли, особенно в современных российских условиях, переносить акцент 
на словосочетание «институт гражданского общества», забывая об указа-
нии «наделен публично значимыми функциями»? 

Между тем это указание — прямое конституционное обоснование пра-
ва Минюста России реализовывать идеи реформирования сегодняшнего 
российского регулирования третейской сферы, причем на основе баланса 
публичных и частных интересов, а не следуя той анархо-арбитражной идео-
логии, которую сейчас выражает такое регулирование в отношении вопросов 
создания третейских институтов, администрирования ими третейских разби-
рательств и ответственности таких институтов (речь здесь не о деятельности 
составов арбитража и не о процедуре третейского разрешения споров). 

Это как в случае с адвокатурой: она также институт гражданского обще-
ства, наделенный публично значимыми функциями, ввиду чего в ней учет 
и контроль со стороны государства присутствуют серьезно, а все адвока-
ты необходимость такого положения вещей понимают. Причем степень 
вмешательства государства в деятельность адвокатуры все же достаточно 
минимальна, но если, например, этот минимум попытаться внедрить в тре-
тейскую сферу (сдача экзамена, внесение в реестр, дисциплинарные разби-
рательства, лишение статуса и т.д.), то упомянутые представители третей-
ской общественности придут в ужас. 

Их в него уже повергли даже те предложения Минюста России, кото-
рые вполне вписываются в идеологию классического либерализма. Однако 
с позиций минархизма или даже анархо-арбитрирования, которые сегод-
ня преобладают в третейской среде, эти предложения — не что иное, как 
дрейф к тоталитаризму. 

Мое убеждение: все же становится все более понятно, что КС РФ совер-
шил определенную ошибку, столь радикально объявив в 2011 г. третейские 
суды институтами, наделенными публично значимыми функциями, если 
учитывать чрезмерно либеральное регулирование законом вопросов соз-
дания третейских институтов, администрирования ими третейских разби-
рательств и ответственности таких институтов. КС РФ в целях соблюдения 
баланса частных и публичных интересов следовало бы хотя бы намекнуть на 
то, что выполнение третейскими судами публично значимых функций неот-
делимо от несения ими ответственности перед обществом и следования с их 
стороны определенным правилам, отвечающим публичным интересам. 

1 � И они действительно либеральны, хотя и только применительно к юридико-техническим 
аспектам в третейской сфере: арбитрабильность некоторых споров в отношении недвижи-
мости, вопросы независимости и беспристрастности арбитров. 
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Ведь что произошло после принятия Постановления № 10-П? Большин-
ство третейских институтов прониклось идеями ответственности, самоот-
ветственности, самоконтроля, самосовершенствования? Нет, размахивая 
флагом с надписью «институт гражданского общества», они стали совер-
шать еще больше злоупотреблений. Иначе почему активизировался «Выс-
ший третейский арбитражный суд», саморекламируется «Арбитражный тре-
тейский суд г. Москвы»? 

Мне представляется, что раздражение у ВАС РФ вызывали именно заве-
дения подобного типа, а не третейские идеи и серьезные арбитражные цен-
тры: мнящие много о себе и не действующие профессионально образова-
ния, смеющие именовать себя институтами гражданского общества, да еще 
и претендовать на разрешение в том числе тех дел, которые так или иначе 
с публичной сферой связаны. Либертарианское же регулирование канали-
зировало подобное раздражение и на иные третейские институты: как гово-
рится в одной шутке, «какие-то восемьдесят процентов портят репутацию 
целых оставшихся двадцати». 

4. Парадокс от КС РФ: стремление судить закон,  
суть и практику применения которого он до конца не понял.  
Ошибки технического свойства в Постановлении № 30-П 

В свете относительно недавних высказываний судьи КС РФ Н.С. Бондаря1, 
важных для понимания обществом роли КС РФ (а Н.С. Бондарь проголосо-
вал за Постановление № 30-П ранее, чем таким образом высказался), третей-
ская общественность (и не только она) вправе ожидать, что акты КС Ф будут 
гораздо совершеннее закона, над которым такими актами чинится суд. 

Само собой, не в плане ликвидации заложенных в законах РФ идей либе-
рализма в отношении третейских судов (не для КС РФ это дело – скорее для 
ФС РФ), но все же хотя бы юридико-технически. 

Но лучшие ожидания, к сожалению, не оправдались. КС РФ в Постанов-
лении № 30-П очень наглядно продемонстрировал, что с третейской сфе-
рой он знаком зачастую понаслышке. 

1 � «…В понимании Бондаря роль КС очень велика. По его словам, он «является хранителем и гене-
ратором конституционных ценностей» — последние можно вывести не только из текста самой 
Конституции, но и из решений КС. «Это объясняется тем, что КС в моем представлении боль-
ше чем суд»… Во-первых, Конституционный суд, по словам судьи, как судебно-юрисдикционный 
орган судит не человека, а закон, это «суд над властью». Во-вторых, КС — это квазиправотвор-
ческий орган, который может выражать идеи в своих решениях, в том числе формируя консти-
туционные ценности. И тут возникает конституционный парадокс. «Решение КС — не зако-
нодательный акт, но по юридической силе оно сильнее, чем закон», — констатировал Бондарь» 
(http://pravo.ru/story/view/112841/). 
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Иначе откуда та небрежность в юридическом языке акта, судящего закон 
и позицию ВАС РФ, которая демонстрируется ниже? Безусловно, кому-то 
приводимые примеры покажутся мелковатыми, но это лишь доказывает то, 
что в Постановлении № 30-П КС РФ сам не стремился не мельчать. 

4.1. «Независимость третейского судьи, избранного (назначенного) в состав 
постоянно действующего третейского суда, от организации — учредителя дан-
ного третейского суда обеспечивается запретом на вмешательство в его дея-
тельность по рассмотрению спора и в принятие решения по делу…» (стр. 10). 

Данная формулировка наглядно показывает, что КС РФ спутал состав 
арбитража по делу с  постоянно действующим третейским судом как 
институтом. 

4.2. «Этой же цели подчинены предусмотренные Федеральным законом  
«О третейских судах в Российской Федерации» правила формирования соста-
ва третейского суда (статья 10) и порядок отвода третейских судей (ста-
тья 12), который при наличии соответствующих оснований, свидетельствую-
щих о несоблюдении ими предусмотренных статьей 8 названного Федерального 
закона требований, каждая из сторон вправе заявить избранному ею третей-
скому судье…» (стр. 11—12). 

Вообще-то сторона обычно заявляет отвод иному, а не избранному ею 
третейскому судье. Но это мелочь: Aquila non captat muscas. 

4.3. Но вот и следующая муха, не замеченная КС РФ: «...стороны (част-
ные лица) доверяют защиту своих гражданских прав избранному им составу 
третейского суда» (стр. 14). 

Говорить об избрании такого состава именно сторонами спора  — 
с юридико-технической зрения скорее mauvais ton. Но и эта неточность уже 
была в Постановлении № 10-П. 

4.4. Количество «мух» возрастает: «...основания, наличие которых подле-
жит установлению компетентным судом, а именно: спор, рассмотренный 
третейским судом, не может быть предметом третейского разбирательства 
в соответствии с федеральным законом или решение третейского суда нару-
шает основополагающие принципы российского права» (стр. 15). 

На самом деле речь не о том, что подлежит установлению компетентным 
судом (суд всегда что-то устанавливает – все это знают, – вопрос в том, делает  
это компетентный суд suo motu или же нет? В отличие от иных оснований 
для отмены (отказа в приведение в исполнение третейских решений), где 
инициатива суда невозможна. 

4.5. «[О]бращение в третейский суд — международный коммерческий арби-
траж или внутренний третейский суд (постоянно действующий третейский 
суд или третейский суд, образованный сторонами для решения конкретных спо-
ров (ad hoc)» (стр. 6—7).
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Такое упоминание о международном коммерческом арбитраже с после-
дующим подразделением внутреннего третейского суда на постоянно дей-
ствующий и ad hoc (с отсутствием необходимой второй закрывающей скобки) 
позволяет, видимо, еще раз подчеркнуть сущностные отличия международного 
коммерческого арбитража от внутреннего третейского суда. Это, несомненно, 
станет важным доводом в пользу сохранения их раздельного регулирования. 

Ну а то, что подразделение международного коммерческого арбитра-
жа на постоянно действующий и ad hoc также всегда имело и имеет место 
(даже чаще, чем применительно к внутренним третейским судам), не так уж 
и важно, видимо. Впрочем, эту неточность КС РФ заимствовал из Поста-
новления № 10-П. 

4.6. «На момент формирования состава третейского суда для разрешения 
соответствующего гражданско-правового спора предпосылки для оценки спо-
собности избираемых (назначаемых) третейских судей обеспечить его беспри-
страстное разрешение — с точки зрения таких субъективных категорий, как 
мировоззрение, моральные принципы, обусловленное причинами психологическо-
го или интеллектуального характера ситуативное отношение к одной из сто-
рон спора и т.д., — отсутствуют» (стр. 15). 

Этот пассаж свидетельствует о том, что КС РФ не имеет полного пред-
ставления о том, как на самом деле выбирается третейский судья в серьез-
ных делах под эгидой серьезных арбитражных институтов. 

На самом деле в таких делах стороны спора в вопросах номинирова-
ния тех или иных лиц как арбитров часто учитывают все: и их мировоззре-
ние и моральные принципы, и обусловленное причинами психологическо-
го или интеллектуального характера их ситуативное отношение к одной из 
сторон спора, и т.д. 

Но можно мнению КС РФ придать достоверность, если в начале приве-
денной выше фразы добавить: «В мелких и никому неинтересных делах» и далее 
по тексту. Впрочем, даже и так получится не очень корректно. 

4.6.1. Кстати, один ли я усматриваю определенное противоречие между 
приведенным в предыдущем пункте мнением КС РФ и следующим его указа-
нием на стр. 16: «Соответственно, при оценке беспристрастности третейского 
судьи во внимание принимается… его личная позиция по конкретному делу…»? 

Так все же «предпосылки для оценки способности избираемых (назнача-
емых) третейских судей», учитывая их личную позицию по конкретному 
делу, имеются или же не имеются «на момент формирования состава тре-
тейского суда»? 

4.7. Финальным указанием на недостаточное понимание КС РФ того, 
как на самом деле функционирует третейский механизм, является следую-
щий пассаж: «Независимость третейского судьи… обеспечивается… поряд-
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ком выплаты… гонораров и компенсации иных расходов, связанных с участием 
в третейском разбирательстве: как следует из статьи 15 Федерального закона  
«О третейских судах в Российской Федерации», бремя этих расходов, состав 
которых определяется правилами конкретного постоянно действующего тре-
тейского суда, несут стороны спора, а размер вознаграждения (гонорар) зави-
сит от заранее определенного размера уплачиваемого авансом третейского 
сбора, часть которого подлежит распределению между третейскими судьями  
вне зависимости от результатов рассмотрения дела (сама же организация-
учредитель лишь получает соответствующие денежные средства, осущест-
вляет их хранение и выплату)» (стр. 10—11). 

Ключевые слова здесь «часть которого». Общеизвестно, что современ-
ные российские третейские институты забирают себе очень большую долю 
третейского сбора. 

Причин тому две: 
1) так повелось еще с советских времен СССР во ВТАК и в МАК при ТПП 

СССР, когда арбитрам фактически выплачивали фиксированную «зарплату» 
за рассмотрение дел, независимо от уровня их сложности или же цены иска; 

2) руководство многих третейских институтов искренне полагает, что пла-
тить много третейским судьям не нужно, что они даже это не заслуживают, 
учитывая, что многое из организационной работы за них делает секретариат, 
и что такие судьи и так должны быть благодарны за такой дополнительный 
заработок. И последние, учитывая, что среди них немало преподавателей 
и исследователей, действительно рады и таким суммам. Правда и то, что 
определенная часть третейских судей (некоторые даже с именем) действи-
тельно не всегда заслуживает большего гонорара из-за своего нежелания 
заниматься администрированием дел и перекладывания своих обязанно-
стей на секретариат третейского института и на докладчиков. 

И здесь возникает очень интересный феномен, который можно назвать 
«ловушкой образованного бедного»: зависимость образованного лица от 
источника низкого дохода, выделяющего его образованность, оказывает-
ся гораздо сильнее его зависимости от источника любого иного высокого 
дохода, такую его образованность не подчеркивающего. Под «бедным» тут 
я понимаю не то, что лицо в целом является малоимущим, а то, что его доход 
от определенного вида деятельности, особенно интеллектуально-емкого, 
оказывается весьма небольшим: это лицо может быть очень состоятельным, 
но в то же время может осознанно заниматься деятельностью, которая при-
носит ему минимальный доход. 

Казалось бы, а зачем образованному человеку заниматься такой невы-
годной деятельностью, не проще ли направить свою энергию в иные, более 
доходные сферы? 
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Ответ на этот вопрос дает понимание пирамиды потребностей по А. Мас-
лоу1: когда дефицитарные нужды (физиологические или же касающиеся без-
опасности) удовлетворены, то вступают в игру бытийные надобности: соци-
альные, потребности в уважении, потребности самовыражения и т.д. 

Деятельность в качестве третейского судьи, особенно в известном тре-
тейском институте, такие потребности вполне удовлетворяет. 

Именно по этой причине образованные лица ради их удовлетворения 
и готовы действовать в качестве третейских судей за минимальный доход, 
ведь их дефицитарные нужды в современной России удовлетворены. Это 
и используют третейские институты. 

В свете сказанного КС РФ применительно к российским реалиям не прав: 
независимость третейского судьи обеспечиваться порядком выплаты и раз-
мером гонорара не может в принципе, если речь идет о минимальном гоно-
раре, как это и имеет место сегодня. 

Другое дело, если речь идет о гонораре серьезном. В таком случае получа-
емые «излишне» (в сравнении с текущими пределами гонораров в РФ, конеч-
но) средства третейский судья мог бы потратить на повышение стандарта удо-
влетворения различных дефицитарных нужд, а это автоматически привело бы 
к повышению стандарта удовлетворения бытийных потребностей, включая 
рост самоосознания, ощущения самодостоинства и самонезависимости. 

Другой вопрос, что внутри РФ слабое развитие третейской сферы, отсут-
ствие серьезной конкуренции между третейскими институтами и осознанная 
политика последних, направленная на максимизацию именно что своих дохо-

1 � «Потребности Маслоу распределил по мере возрастания, объяснив такое построение тем, что 
человек не может испытывать потребности высокого уровня, пока нуждается в более прими-
тивных вещах. В основании — физиология (утоление голода, жажды, сексуальной потребности 
и т. п.). Ступенью выше разместилась потребность в безопасности, над ней — потребность 
в привязанности и любви, а также в принадлежности какой-либо социальной группе. Следу-
ющая ступень — потребность в уважении и одобрении, над которой Маслоу поставил позна-
вательные потребности (жажда знаний, желание воспринимать как можно больше инфор-
мации). Далее следует потребность в эстетике (жажда гармонизировать жизнь, наполнить 
ее красотой, искусством). И наконец, последняя ступень пирамиды, наивысшая, — стремле-
ние к раскрытию внутреннего потенциала (она и есть самоактуализация). Важно заметить, 
что каждая из потребностей не обязательно должна быть утолена полностью — достаточно 
частичного насыщения для перехода на следующую ступень. 
«Я совершенно убежден, что человек живет хлебом единым только в условиях, когда хлеба 
нет, — разъяснял Маслоу. — Но что случается с человеческими стремлениями, когда хлеба вдо-
воль и желудок всегда полон? Появляются более высокие потребности, и именно они, а не физи-
ологический голод, управляют нашим организмом. По мере удовлетворения одних потребностей 
возникают другие, все более и более высокие. Так постепенно, шаг за шагом человек приходит 
к потребности в саморазвитии — наивысшей из них»» (https://ru.wikipedia.org/wiki/%D0%9F
%D0%B8%D1%80%D0%B0%D0%BC%D0%B8%D0%B4%D0%B0_%D0%BF%D0%BE%D1%
82%D1%80%D0%B5%D0%B1%D0%BD%D0%BE%D1%81%D1%82%D0%B5%D0%B9_%D
0%BF%D0%BE_%D0%9C%D0%B0%D1%81%D0%BB%D0%BE%D1%83). 



Тотемы и табу в третейской сфере: Постановление КС РФ № 30-П

318

дов за счет арбитров, исключают возможность получения третейскими судьями  
больших гонораров: им предлагают довольствоваться тем, что предлагается, 
с чем последние согласны ради удовлетворения тех своих потребностей, кото-
рые образуют в пирамиде потребностей по А. Маслоу высшие слои. 

Не удивительно, что все это заставляет третейских судей искать источ-
ники больших гонораров вне РФ, на Западе. Но добиться там этого полу-
чится само собой у единиц: слишком высока конкуренция. 

Так что хотя в абстракции КС РФ прав (независимость третейского судьи 
может обеспечиваться порядком выплаты и размером гонорара), однако это 
верно только в том случае, когда этот гонорар достаточно высок, а не мини-
мален, как сегодня в РФ. 

В условиях же минималистичности гонорара и невозможности для тре-
тейских судей изменить эту ситуацию их зависимость от третейских инсти-
тутов становится в свете их стремления удовлетворять бытийные потребно-
сти фиксированной и очень сильной. Просто они боятся потерять этот свой 
статус, «скатиться вниз» по пирамиде А. Маслоу. 

КС РФ этого не понял. Впрочем, винить его в этом нельзя, коль ско-
ро не все и в российской третейской сфере это четко осознают. Вернее, все 
понимают и интуитивно чувствуют, но вслух об этом не говорят? 

5. Ошибки идеологического свойства  
в Постановлении № 30-П 

5.1. «Что касается закрепленного в международных договорах, большинстве 
национальных законов и правилах третейского разбирательства принципа неза-
висимости и беспристрастности третейских судей, то вытекающие из него 
требования производны от требований к судьям государственных судов, анало-
гичны и подходы к основополагающим гарантиям их деятельности, направлен-
ным на обеспечение реализации гражданами и их объединениями (организациями) 
права на справедливое разбирательство дела независимым и беспристрастным 
судом. Исходя из этого Федеральный закон «О третейских судах в Российской 
Федерации» запрещает образование постоянно действующих третейских судов 
при федеральных органах государственной власти, органах государственной 
власти субъектов Российской Федерации и органах местного самоуправления 
(абзац второй пункта 2 статьи 3), а также избрание (назначение) третейским 
судьей физического лица, которое в соответствии с его должностным стату-
сом, определенным федеральным законом, не может быть избрано (назначено) 
третейским судьей (пункт 7 статьи 8)» (стр. 9—10). 

Этот пассаж также позволяет воочию убедиться в неполном понимании 
со стороны КС РФ природы третейского разбирательства. 
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На самом деле принципы независимости и беспристрастности третей-
ских судей не имеют подобного конституирующего значения для этих двух 
законодательных запретов: 

1) образовывать постоянно действующие третейские суды при федераль-
ных органах государственной власти, органах государственной власти субъ-
ектов Российской Федерации и органах местного самоуправления; 

2) избирать (назначать) третейским судьей физическое лицо, которое 
в соответствии с его должностным статусом, определенным федеральным 
законом, не может быть избрано (назначено) третейским судьей. 

В самом деле, если использовать тот же самый методологический подход, 
который лежит в основе Постановления № 30-П (а именно: «В каждом отдель-
ном случае надо разбираться отдельно!»), то очевидно, что возможны ситуации, 
когда, например, и образование постоянно действующих третейских судов при 
федеральных органах государственной власти, и (или) избрание (назначение) 
третейским судьей государственного чиновника все же могут привести к тому, 
что и третейское решение, и процедура его вынесения будут безупречными. 

Вот госсуды же, например, разве не продвигают всячески (и иногда 
успешно) процедуры медиации в форме открытия в их помещениях «ком-
нат примирения» и приглашения работать в них медиаторов? Чем же тре-
тейские суды принципиально хуже? 

На самом же деле смысл таких запретов не в проблематике независимо-
сти и беспристрастности третейских судей, а в ином – в нежелательности 
излишней вовлеченности органов власти и чиновников в дела гражданско-
го общества. И органы власти, и чиновники могут быть, само собой, неза-
висимы и беспристрастны, но проблема не в этом, а в том, что не надлежит 
им такими вопросами заниматься – у них своих вопросов должно хватать. 

Отдавайте кесарю кесарево, а гражданскому обществу — третейское. В этом 
состоит смысл указанных запретов, а отнюдь не в том, на что указал КС РФ. 

В этом плане особенно странно то, что сам же КС РФ и провозгласил 
третейские суды институтами гражданского общества и вместо того, что-
бы основываться на этом, он без опоры на логику и методологию выводит 
указанные запреты из принципов независимости и беспристрастности тре-
тейских судей! 

Продолжим раскрывать сакральные характеристики третейского разби-
рательства в свете конституционных ценностей1. 

1 � ««Конституция беспробельна не по своему тексту, не по букве, а по конституционным ценно-
стям, по духу», — говорил он [Н.С. Бондарь, судья КС РФ]. В этом плане она представляет  
собой светскую Библию. По мнению Бондаря, простое прочтение Основного закона страны 
не раскроет все сакральные характеристики конституционных ценностей» (http://pravo.ru/
story/view/112841/). 
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5.2. После прочтения Постановления № 30-П складывается ощущение, 
что, по мнению КС РФ, вопросы независимости и беспристрастности тре-
тейских судей дóлжно регулировать на уровне закона: в этом плане количе-
ство ссылок КС РФ на Федеральный закон о третейских судах в таком поста-
новлении очень велико, на мой вкус, оно даже чрезмерно. 

Однако не дело закона регламентировать данные вопросы детально – 
таков общепризнанный подход во всем мире. 

5.3. «[П]ередача спора, который возник или может возникнуть между сто-
ронами какого-либо конкретного правоотношения, на рассмотрение третей-
ского суда… не порождает иных юридических последствий, помимо предусмо-
тренных законом именно для третейского решения…» (стр. 14). 

Как видно, сначала речь о передаче спора в третейский суд, а потом о тре-
тейском решении, как будто бы это идеологически одно и то же. А то, что 
и ГПК РФ, и АПК РФ предусматривают юридические последствия имен-
но для передачи спора в третейский суд в форме оставления иска без рас-
смотрения, не учитывается, но ведь данный момент очень важен при пони-
мании природы третейского разбирательства. Впрочем, эта ошибка также 
была сделана еще в Постановлении № 10-П. 

6. Четкое противопоставление со стороны КС РФ 
третейских судов госсудам. Еще одна «мина» от КС РФ  

для третейского либертарианства 

Внимание третейского сообщества не может не привлечь и то, что соглас-
но Постановлению № 30-П третейские суды не занимаются судебной защи-
той прав. 

КС РФ сказал об этом дважды: «Стороны спора, заключая соглашение о его 
передаче на рассмотрение третейского суда и реализуя тем самым свое право 
на свободу договора, добровольно соглашаются подчиниться правилам, уста-
новленным для конкретного третейского суда. В таких случаях право на судеб-
ную защиту, которая — по смыслу статьи 46 Конституции Российской Феде-
рации — должна быть полной, эффективной и своевременной, обеспечивается 
возможностью обращения в предусмотренных законом случаях в государствен-
ный суд, в частности путем подачи заявления об отмене решения третейского 
суда либо о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение реше-
ния третейского суда» (стр. 8); 

«передача спора, который возник или может возникнуть между сторона-
ми какого-либо конкретного правоотношения, на рассмотрение третейского 
суда остается альтернативной формой защиты права и не превращает само по 
себе третейское разбирательство в собственно судебную форму защиты права,  
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равно как и не порождает иных юридических последствий, помимо предусмот-
ренных законом именно для третейского решения…» (стр. 14). 

Безусловно, эти две идеи уже встречались в Постановлении № 10-П. Но 
там они хотя бы сопровождаются разъяснениями по поводу того, что под 
судебной формой защиты прав КС РФ понимает деятельность госсудов1. 

Впрочем, этот подход также не является идеальным в свете п. 1 ст. 11 
«Судебная защита гражданских прав» ГК РФ («Защиту нарушенных или оспо-
ренных гражданских прав осуществляет в соответствии с подведомствен-
ностью дел, установленной процессуальным законодательством, суд, арби-
тражный суд или третейский суд (далее — суд)»). Но хотя бы понятно то, 
что третейское разбирательство может считаться судебной формой защи-
ты прав в свете гражданского регулирования, однако не является таковой 
с позиций конституционного права, где оно может претендовать только на 
статус альтернативной формы защиты прав, альтернативного и несудебно-
го способа разрешения гражданско-правовых споров. 

Не исключаю, что многие представители третейских кругов, впечат-
ленные либерализмом постановлений № 10-П и № 30-П, с удивлением бы 
отнеслись к идее о том, что с позиций КС РФ называть деятельность тре-
тейских судов судебной защитой гражданских прав недопустимо. 

Как так? То, что называют судом, не осуществляет судебную защиту прав? 
Да, именно так, и КС РФ это немного пояснил в п. 3 Постановления № 10-П: 
«Основанная на положениях Конституции Российской Федерации возмож-
ность разрешения гражданско-правовых споров посредством третейского раз-
бирательства закреплена в гражданском законодательстве и соответству-
ющих процессуальных нормах, предметом регулирования которых обусловлено 
и использование применительно к третейскому разбирательству как альтер-
нативной форме защиты гражданских прав термина «суд»». 

Как видно, использование такого понятия оказывается просто юридико-
техническим приемом, условностью. Называют же гражданское право граж-
данским, хотя оно имеет отношение не только к гражданам, а с граждан-
ством вообще не связано! Называют же уголовное право уголовным, тогда 
как сегодня в РФ оно и не имеет дела с усекновением голов! Называют же 

1 � Например, в Постановлении № 10-П словам о «непревращении» предшествовало указа-
ние на невозможность отождествления «третейской формы защиты права с судебной защи-
той как таковой, осуществляемой государственными судами, а третейских судов как инсти-
тутов гражданского общества — с судами Российской Федерации, которые в соответствии 
со статьями 10, 11 (часть 1) и 118 Конституции Российской Федерации и Федеральным кон-
ституционным законом «О судебной системе Российской Федерации» в рамках разделения госу-
дарственной власти на законодательную, исполнительную и судебную осуществляют судебную 
власть и образуют судебную систему Российской Федерации». 
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международное частное право именно так, даже если оно международным 
(и даже зачастую частным) не оказывается! 

Что-то мне подсказывает, что намеренный отказ КС РФ считать деятель-
ность третейских судов судебной защитой гражданских прав может иметь 
гораздо более далеко идущие последствия, чем это может показаться на 
первый взгляд. Это своего рода вторая «мина» от КС РФ для третейского 
либертарианства. 

Все же не зря в последние годы в РФ наблюдается стремление как-то 
ограничить третейские суды в использовании их наименований, в кото-
рых, что понятно, упор делается на слово «суд». Недаром Минюст России 
в ходе реформирования третейской сферы предлагает следующее положе-
ние в закон: «Запрещается создание в Российской Федерации постоянно дей-
ствующих арбитражных учреждений, наименования которых включают слово-
сочетания «арбитражный суд» и «третейский суд», если полное наименование 
учреждения сходно до степени смешения с наименованиями судов Российской 
Федерации или иным образом способно ввести участников гражданского обо-
рота в заблуждение относительно правовой природы и полномочий постоянно 
действующего арбитражного учреждения». 

И дело тут не только в риске сходства до степени смешения. Имеет зна-
чение и иное: чтобы называться «судом», нужно это право заслужить, а не 
заниматься мимикрией и паразитировать на названиях госорганов, как это 
делает, например, «Высший третейский арбитражный суд» или «Арбитраж-
ный третейский суд г. Москвы». А много ли третейских судов заслужили 
такое право? Неизвестно. И даже если много, то как тогда понять, кто имен-
но и почему одним можно называться судами, а другим — нет? 

Так что не исключено, что упомянутые идеи в постановлениях № 10-П 
и № 30-П о четком противопоставлении третейских судов госсудам — пред-
вестник того, что рано или поздно в РФ все третейские суды будет обяза-
тельно называть «комиссиями». 

Такое в отечественной истории уже было. И почва для этого благодаря 
КС РФ уже подготовлена. 

И кстати говоря, в свете сегодняшней политической конъюнктуры ниче-
го удивительного в таком финальном решении не будет. Вот попробовал бы 
себя сегодня кто-то широко называть «третейским Президентом России» 
или «Третейским Советом Федерации», так ему быстро бы органы государ-
ственной власти дали понять, что такое хорошо и что такое плохо! 

А вот называть себя «Высшим третейским арбитражным судом» или 
«Арбитражным третейским судом г. Москвы» не опасно. Причина проста: 
в РФ нетерпимы посягательства на президентскую, исполнительную и зако-
нодательную власть, а суды по общему правилу мало кому интересны. 
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Само по себе наличие и самореклама «Высшего третейского арбитраж-
ного суда» и «Арбитражного третейского суда г. Москвы» — свидетельство 
истинного, подлинно-приниженного значения судебной власти в РФ. 

Не исключено, что иные ветви власти захотят это исправить, полагая, 
что запрет на слово «суд» для третейское разбирательства — еще полумера, 
а вот настоящей мерой было бы его переименование в «нетрадиционный 
способ разрешения споров». 

И в заключение отметим, что хотя КС РФ и не считает деятельность тре-
тейских судов судебной защитой прав, в Постановлении № 30-П все же ино-
гда прорывается его невольная забывчивость в отношении необходимости 
четко противопоставлять третейские суды госсудам: 

1) «обратиться в третейский суд — в контексте гарантий, закрепленных 
статьями 45 (часть 2) и 46 Конституции Российской Федерации» (стр. 8).  
Между тем в ч. 2 ст. 45 говорится: «Каждый вправе защищать свои права и сво-
боды всеми способами, не запрещенными законом», а в ч. 1 ст. 46: «Каждому 
гарантируется судебная защита его прав и свобод». 

Значит, именно что обращение в третейский суд производится в контек-
сте гарантий на судебную защиту? 

2) «публичные интересы обеспечиваются законодательными предписаниями,  
устанавливающими процедуры третейского разбирательства, что предполага-
ет наличие гарантий справедливости и беспристрастности, присущих любому 
судебному разбирательству в силу требований статьи 46 Конституции Рос-
сийской Федерации во взаимосвязи со статьей 6 Конвенции о защите прав чело-
века и основных свобод» (стр. 8). 

Так значит, третейское производство является все же судебным 
разбирательством? 

3) «Что касается закрепленного в международных договорах, большинстве 
национальных законов и правилах третейского разбирательства принципа неза-
висимости и беспристрастности третейских судей, то вытекающие из него 
требования производны от требований к судьям государственных судов, анало-
гичны и подходы к основополагающим гарантиям их деятельности, направлен-
ным на обеспечение реализации гражданами и их объединениями (организациями) 
права на справедливое разбирательство дела независимым и беспристраст-
ным судом» (стр. 9). 

Так все же третейское разбирательство производится также и в консти-
туционном смысле независимым и беспристрастным судом? 

4) «В статье 18 Федерального закона «О третейских судах в Российской 
Федерации» перечислены основные принципы третейского разбирательства — 
законность, конфиденциальность и диспозитивность, состязательность и рав-
ноправие сторон, независимость и беспристрастность третейских судей. Эти 
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принципы, согласно современной доктрине справедливого правосудия, относят-
ся к числу фундаментальных, однако в третейском разбирательстве их прояв-
ление имеет свои особенности, которые обусловлены частной, негосударствен-
ной природой третейского суда» (стр. 9). 

Но если эти принципы третейского разбирательства являются фундамен-
тальными через призму современной доктрины справедливого правосудия, 
а правосудие по Конституции РФ осуществляет только госсуд, то, может, все 
же четкое противопоставление третейских судов госсудам в контексте судеб-
ной защиты гражданских прав имеет несколько искусственный характер? 

Ну и в заключение напомню, что в Определении от 29 мая 2012 г. № 993-О 
(т.е. уже после вынесения Постановления № 10-П) сам же КС РФ указал: 
«Положение пункта 5 части 1 статьи 148 АПК Российской Федерации, преду-
сматривающее обязанность арбитражного суда оставить исковое заявление без 
рассмотрения при наличии соглашения сторон о рассмотрении данного спора тре-
тейским судом, само по себе не может расцениваться как нарушающее консти-
туционные права участвующих в гражданском судопроизводстве лиц, поскольку, 
по смыслу данного положения, возникшее между ними разногласие в этом случае 
может быть разрешено в судебном порядке — в третейском суде». 

7. Фиксация в Постановлении № 30-П  
подчиненности третейских судов госсудам 

Вообще говоря, при большом третейском желании четкое противопо-
ставление госсудов третейским судам можно считать, по сути, отделением 
зерен от плевел, а агнцев – от козлищ. 

Третейские суды окажутся в таком свете не просто альтернативой, но аль-
тернативой неполной и неполноценной. Тут речь зайдет не о желательной 
и идеальной ситуации с автономностью двух способов разрешения споров, 
с их независимостью друг от друга, но в то же время с одновременным их 
сложным взаимодействием на основе взаимоуважения, когда все понимают,  
что у одного способа — свои плюсы и минусы, а у другого — собственные 
достоинства и недостатки. Акцент будет делаться на ином, скорее, – на под-
контрольности одного способа другому, и понятно, какому какого. 

В пользу того, что именно так КС РФ и понимает взаимодействие госсу-
дов и третейских судов, говорит как указание в Постановлении № 10-П на 
«формы государственного контроля за третейским разбирательством», так 
и следующая идея в Постановлении № 30-П: «Что касается закрепленного 
в международных договорах, большинстве национальных законов и правилах 
третейского разбирательства принципа независимости и беспристрастности 
третейских судей, то вытекающие из него требования производны от требо-
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ваний к судьям государственных судов, аналогичны и подходы к основополага-
ющим гарантиям их деятельности, направленным на обеспечение реализации 
гражданами и их объединениями (организациями) права на справедливое разби-
рательство дела независимым и беспристрастным судом» (стр. 9). 

Производность требований к третейским судам от требований к госсу-
дам можно, конечно же, трактовать как указание на более высокую эволю-
ционную ступень третейского разбирательства по отношению к госсудам, 
но все же представляется, что тут имелось в виду иное – приземленная при-
рода третейских судов в сравнении с высшей расой госсудов. 

Это напоминает уже высказывавшуюся в госарбитраже точку зрения: 
«Третейский суд — альтернативный судебному разбирательству способ раз-
решения конфликта в сфере предпринимательства в его досудебной стадии. … 
И хотя арбитрами, выбираемыми самими предпринимателями (их обществен-
ными организациями), следует рассматривать [sic!] как досудебную стадию 
разрешения конфликта, такая предварительная стадия не может быть осно-
ванием для отказа в правосудии. Именно на разрешение этой дилеммы: жела-
тельность урегулирования предпринимательского конфликта частного харак-
тера на досудебной стадии (арбитражем — общественным органом сообщества 
предпринимателей) и обеспечение доступа к государственному правосудию 
каждому частному лицу — как гарантии справедливости направлены много-
численные международно-правовые нормы о разрешении проблем конкуренции 
государственных судов и арбитражей. 

<…>
Безусловно, перечислить все возможные способы разрешения проблем кон-

куренции досудебного и судебного способов рассмотрения предпринимательских 
споров вряд ли возможно. Действительность всегда окажется богаче всех тех 
ситуаций, на которые рассчитаны международно-правовые нормы. В том же 
случае, когда возникающая коллизия между досудебным и судебным порядка-
ми разрешения конфликта окажется совершенно новой, приоритет следует 
отдавать принципу «Отказ в правосудии запрещен». Арбитражная оговорка 
не может рассматриваться как преграда к правосудию»1. 

Чудес не бывает: если в РФ взаимодействие между государством и граж-
данским обществом далеко от отказа первого от патерналистской опеки над 
вторым, то как может быть иначе? Особенно в ситуации, когда и само граж-
данское общество, и третейские суды далеко не свободны от недостатков 
и часто не вправе всерьез претендовать на то, чтобы к ним всегда относились 
как к равным. Однако ведь в то же время верно и другое: разве российское 

1 � Нешатаева Т.Н. Международный гражданский процесс: Учеб. пособие. — М.: Дело, 2001. 
С. 120, 128.
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государство вправе требовать от гражданского общества и третейских судов 
того, чтобы они рассматривали его как надежного контрагента? 

8. Позитивизм КС РФ в третейской сфере 

Приведенное выше мнение КС РФ о «производности» требований к тре-
тейским судам — вряд ли случайность. 

В Постановлении № 30-П он указал: «Независимость третейского судьи 
от сторон рассматриваемого спора подразумевает, как правило, отсутствие 
трудовых (работник — работодатель, начальник — подчиненный), гражданско-
правовых (должник — кредитор) и иных правоотношений (административных, 
финансовых, семейных и т.д.), а беспристрастность обеспечивается законо-
дательным закреплением ряда специальных требований, которые предъявля-
ются к третейским судьям: согласно пункту 1 статьи 8 Федерального зако-
на «О третейских судах в Российской Федерации» третейским судьей может 
быть избрано (назначено) лицо, прямо или косвенно не заинтересованное в исхо-
де дела и являющееся независимым от сторон. Такой подход согласуется с пра-
вовой позицией Конституционного Суда Российской Федерации, в силу кото-
рой отсутствие предубеждения и пристрастности со стороны судьи является 
необходимым условием справедливого судебного разбирательства (Постанов-
ление от 25 марта 2008 года № 6-П)» (стр. 12). 

Взглянем теперь на такое Постановление № 6-П: «Таким образом, по 
смыслу статьи 46 Конституции Российской Федерации во взаимосвязи со ста-
тьей 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, право на беспри-
страстный суд, предполагающее отсутствие предубеждения и пристраст-
ности судей, является одним из неотъемлемых свойств права на судебную 
защиту и необходимым условием справедливого судебного разбирательства. 
Поэтому федеральный законодатель, обладающий достаточной свободой усмо-
трения в выборе средств, призванных гарантировать эффективность судебной 
власти и способность судебной системы реально обеспечить право каждого на 
справедливое судебное разбирательство посредством компетентного, незави-
симого и беспристрастного суда, вместе с тем при осуществлении на основа-
нии статей 71 (пункт «о») и 76 Конституции Российской Федерации соответ-
ствующего правового регулирования должен исходить из того, что требование 
беспристрастности носит принципиальный характер и распространяется рав-
ным образом на всех судей — как осуществляющих судебную власть на профес-
сиональной основе, так и входящих в состав суда в качестве заседателей». 

Что мы видим: КС РФ применительно к госсудьям исходит не из требо-
ваний закона, а из надпозитивистких соображений, закон ограничивающих; 
в то же время в отношении арбитров (третейских судей) он говорит совер-
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шенно об ином: их беспристрастность обеспечивается законом, а не над-
законными соображениями! Это прекрасно соотносится с тезисом КС РФ 
о «производности» требований к третейским судам: требования к госсу-
дьям вытекают из «вечного закона», тогда как требования к арбитрам, коль 
скоро они производны от первых требований, — из позитивистски прехо-
дящего закона. 

После этого остается, видимо, только развести руками. 
Третейские суды, как сказал сам КС РФ, институт гражданского обще-

ства. Выходит, что и требования к этому обществу вытекают не из «вечного 
закона», а из сиюминутных соображений сугубой нормативности. 

А может быть, все наоборот? 
Не будет ли более верным скорее говорить о том, что требования имен-

но к арбитрам вытекают самым общим образом из «вечного закона» (вклю-
чая ожидания сторон спора в отношении справедливости), тогда как требо-
вания к госсудьям гораздо более зависимы от позитивистски преходящего 
закона? История флуктуаций запросов к уровню госсудей в последние годы 
в России разве это не подтверждает? 

Но что делать, КС РФ, получается, настроен в отношении третейских 
судов сугубо позитивистски. Даже если он и оговорился по поводу того, 
что беспристрастность третейских судей «обеспечивается законодательным 
закреплением», то это оговорка по все тому же упоминавшемуся З. Фрей-
ду: КС РФ, видимо, как госорган так искренне чувствует. И это, возможно, 
одно из проявлений того навязчивого невротического состояния, в кото-
ром наше государство пребывает по отношению к гражданскому обществу, 
сиречь к третейским судам. Но не следует полагать, что я тут с сожалением 
констатирую только лишь не самые лучшие чувства государства примени-
тельно к третейской сфере: на самом деле последняя также может рассматри-
ваться как пребывающая в еще более навязчивом невротическом состоянии, 
как переполненная комплексами, и именно это-то и может оказывать воз-
действие на государство, которое также начинает нервно, но в целом спра-
ведливо реагировать посредством Минюста России. 

Получается следующим образом: третейское сообщество в России субъек-
тивно полагает себя подчиненным «вечному закону», но объективно его тре-
бованиям в целом не отвечает. В ответ на это государство, включая КС РФ, 
настроено сугубо позитивистки, полагая необходимым «загнать это сооб-
щество в стойло позитивного закона». 

Я согласен с тем, что третейской идее самой по себе такое стремление 
не соответствует, но проблема в том, что эта идея во многом себя дискре-
дитировала в глазах государства из-за того, что лучшие представители тре-
тейского сообщества не смогли противостоять проходимцам. 



Тотемы и табу в третейской сфере: Постановление КС РФ № 30-П

328

Поэтому, видимо, позитивизм в его предельном нормативизме — бли-
жайшая судьба регулирования третейского регулирования в России. А на 
этом пути возможны самые неожиданные повороты, ведь это же позити-
вистски преходящий закон. 

Вызывает сожаление лишь то, что КС РФ в силу своего особого стату-
са подобную приверженность к такой версии позитивизма мог бы проявить 
в Постановлении № 30-П в чуть более сдержанной форме, но этого не сделал. 
В то же время я уверен, что некоторые судьи КС РФ это не могут не пони-
мать (см., например, крайне интересное мнение судьи КС РФ К.В. Аранов-
ского к Постановлению № 10-П). 

Есть ли варианты преодолеть подобный позитивизм в его предельном 
нормативизме в судьбе третейского разбирательства в России? Конечно. 

Первый из них, реалистичный, — понимание того, что время все лечит. 
Требуется время. А еще усилия самого третейского сообщества. 

Второй, фантастичный, — закрепление в Конституции РФ правил, напо-
минающих положения французских конституций конца XIX в.1: «Акты зако-
нодательной власти не могут посягать на право граждан окончательно разре-
шить свой спор через третейское разбирательство» (гл. V «Судебная власть» 
Конституции 1791 г.); «[г]раждане не могут быть лишены права передавать 
свои споры на разрешение выбранных ими третейских судей» (ст. 86 Конститу-
ции 1793 г.)2; «[н]е может быть ущемлено право передать спор на разрешение 
арбитров, избранных сторонами» (ст. 210 Конституции 1795 г.); «[р]ешения 
таких арбитров не обжалуются и не пересматриваются в кассации в случае, 
если стороны определенно не сохранили за собой это право» (ст. 211 Консти-
туции 1795 г.)3. 

9. Подмена КС РФ проблемного тезиса? 

После повторного прочтения Постановления № 30-П я все же прихо-
жу к выводу о том, что КС РФ мог не понять ту проблему, которую разре-
шал ВАС РФ в своем Постановлении от 16 июля 2013 г. № 1567/13 (далее – 
Постановление № 1567/13), и подменил ее иным вопросом. 

1 � Автор благодарен Л. Балеевских за возможность использовать такие французские 
положения. 

2 � Текст Конституции на французском языке размещен в Интернете по адресу: www.lexinter.
net/lois/constitution_du_24_juin_1793.htm.

3 � Текст Конституции на официальном (французском) языке размещен в Интернете по адре-
су: www.lexinter.net/lois/constitution_du_22_aout_1795_an_iii.htm. 
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Впервые к ощущениям этого меня привело прочтение в Постановлении 
№ 30-П важнейшего по смыслу п. 3.21: он с точки зрения формальной логи-
ки совсем не следует из того, что было сказано выше него. Предельно кон-
кретный вывод следует из массы абстракций. 

Но это ощущения – они могут быть обманчивы. Поэтому обратимся 
к логике. 

Какую проблему решал ВАС РФ в Постановлении № 1567/13? Пробле-
му соотношения субъективной и объективной беспристрастности третей-
ских судей. 

Это очень острый и непростой вопрос в третейском разбирательстве 
(всегда им был и останется). 

Стремлением нащупать ответы на него обусловлено появление и IBA 
Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, и Правил о бес-
пристрастности и независимости третейских судей (утв. приказом ТПП РФ 
от 27 августа 2010 г. № 39). 

Аналогичной попыткой являлось и Постановление № 1567/13. В нем 
ВАС РФ объявил новый критерий объективной беспристрастности третей-
ских судей: если они входят в состав арбитража в рамках постоянно действу-
ющего третейского суда, образованного при автономной некоммерческой 
организации, то они не могут считаться беспристрастными при рассмотре-
нии гражданско-правового спора, одной из сторон которого является учре-
дитель данной автономной некоммерческой организации. 

Я не  собираюсь доказывать здесь то, что ВАС  РФ был прав или же 
не прав: материалы дела я не видел. Вопрос в ином: ВАС РФ установил 
четкий ориентир.

Нет сомнений, что ВАС РФ мог бы сформулировать свою позицию по 
такому ориентиру более защищенным образом с точки зрения конституци-
онных атак: для этого ему было достаточно заявить, что он так решил ввиду 
особых обстоятельств спора, с учетом всех его моментов. Тогда КС РФ не мог 
бы принять Постановление № 30-П, ведь он сам провозгласил: «Никаких 
жестких критериев, вот пусть конкретный госсуд в каждом конкретном слу-
чае сам и разбирается, в зависимости от обстоятельств!». 

Но ВАС РФ обоснование своего решения конкретикой спора не интере-
совало: ему был важен общий принцип, новый, упомянутый выше абстракт-

1 � «Таким образом, само по себе приведенное нормативное регулирование — с учетом правовых пози-
ций Конституционного Суда Российской Федерации, выраженных им в сохраняющих свою силу 
решениях, — не дает оснований для вывода о невозможности передачи на рассмотрение посто-
янно действующего третейского суда, образованного при автономной некоммерческой орга-
низации, гражданско-правового спора, одной из сторон которого является учредитель данной 
автономной некоммерческой организации».
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ный ориентир (а возможно, конкретика спора сама по себе не позволяла ему 
на нее ссылаться). Это и превратило позицию ВАС РФ в конституционно-
уязвимую. 

ВАС РФ решил использовать по максимуму старую идею: «Жена Цезаря 
должна быть вне подозрений», но перевернув ее: по его мысли, дело не в том, 
что третейский суд как таковой нельзя заподозривать в небеспристрастно-
сти, а в том, что для того, чтобы его нельзя было заподозривать в небеспри-
страстности, он должен быть воистину третейским судом, он должен иметь 
право носить безупречный статус жены Цезаря. Любое сомнение в пра-
ве обладать таким статусом должно вести к выводу о необладании таким 
статусом. 

Позиция ВАС РФ более откровенными словами была выражена следу-
ющим образом: «А вот Наталья Павлова, экс-судья ВАС, а ныне судья эконо-
мической коллегии Верховного суда, придерживается иной позиции [по поводу 
Постановления № 30-П]. «Что такое объективная беспристрастность? — рас-
суждала Павлова. — Она и называется объективной, так как тут уже ниче-
го никому доказывать не надо. Вот есть некоторый структурный элемент, 
который может породить сомнения в беспристрастности. А значит, не нуж-
но ломать голову над этим. Значит, это уже игра по нечестным правилам. 
Значит, кто-то держит какой-то камень за пазухой, и не исключено, что он 
сыграет не в пользу этой стороны. Поэтому и порождена доктрина объективной 
беспристрастности!»»1. Логику в этом, определенно, усматривать можно. 

Бесспорно, ВАС РФ использовал для оценки беспристрастности третей-
ских судей крайне высокий стандарт. Но я не думаю, что это было направ-
лено против автономной некоммерческой организации «Центр Третейского 
Разбирательства» или же против ОАО «Сбербанк России». ВАС РФ ско-
рее думал о других недобросовестных третейских судах и о том, как пресечь 
возможные злоупотребления в имеющихся условиях регулирования тре-
тейской сферы, подверженного либертариантской идеологии. Об это гово-
рит и комментарий С.В. Сарбаша, одного из идеологов третейских пози-
ций ВАС РФ, в Facebook по поводу Постановления № 30-П: «Теперь можно 
начинать составлять коллекцию последствий, а они непременно последуют, 
ибо с нашей практикой доказывания умело завуалированную субъективную при-
страстность доказать будет крайне затруднительно». 

При этом речь не могла идти о том, что законодатель неосновательно без-
действует и что ВАС РФ ненужным образом восполняет дефицит подобной 
деятельности: на самом деле вопросы беспристрастности и независимости 
третейских судей в силу самой их природы не могут подробно регулировать-

1 � http://pravo.ru/court_report/view/112376/
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ся на уровне закона (иначе бы это давно начали делать). Именно поэтому 
ставить в упрек ВАС РФ то, что он взялся за вопрос, который должен вхо-
дить в сферу компетенции законодателя, невозможно. 

ВАС РФ начал поиск в отношении вставшего перед ним третейского 
вопроса в «вечном законе». 

Повторю еще раз: я не собираюсь доказывать то, что ВАС РФ был прав 
или же не прав, устанавливая новый четкий ориентир. Вопрос в ином: обо-
зрев особую ситуацию в российской третейской сфере, ВАС РФ пришел 
к выводу о необходимости установления этого ориентира. 

Важно ли установление таковых в третейской сфере? С абстрактной точки 
зрения не уверен, но с конкретно-исторической, применительно к россий-
ским третейским реалиям, скорее да, чем нет: там количество злоупотребле-
ний достаточно велико, так что введение критериев точно не помешает. 

Еще вопрос: мог ли ВАС РФ говорить о том, что при этом он руковод-
ствуется конкретно-историческими соображениями в своих рейдах в «веч-
ный закон»? Нет, это прерогатива КС РФ, нередко ссылающегося для обо-
снования своей позиции на «тот или иной конкретно-исторический этап 
развития государства». 

А что же сделал КС РФ в Постановлении № 30-П: он был заинтересо-
ван рассмотреть вопрос о необходимости наличия в российском праве того 
ориентира беспристрастности и независимости третейских судей, который 
предложил установить ВАС РФ, или же он занялся чем-то иным? 

Мне кажется, что, к сожалению, КС РФ не понял ту проблему, кото-
рую разрешал ВАС РФ в Постановлении № 1567/13, и подменил ее иным 
вопросом. 

КС РФ провозгласил: «Пусть вот конкретный госсуд в каждой конкрет-
ном случае сам и разбирается, а устанавливать какие-то критерии непра-
вильно!» Тем самым проблема необходимости наличия в российском праве 
того или иного ориентира беспристрастности и независимости третейских 
судей была заменена или подменена проблемой пределов свободы усмо-
трения госсуда. 

А возможно, КС  РФ был движим иными, даже эгоистичными, 
соображениями? 

В самом деле, если третейское разбирательство объективно в большей 
степени должно подчиняться «вечному закону», а не позитивным прави-
лам, то кто должен выявлять аспекты применения такого «вечного закона» 
в условиях наличия КС РФ? Само собой, КС РФ. Разве можно допустить, 
с его точки зрения, решение таких вопросов и установление абстрактных 
критериев иными госсудами? Наверное, отрицательный ответ на этот вопрос 
неожиданным не станет. 
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При этом КС РФ о проблемах соотношения субъективной и объективной 
беспристрастности судей был хорошо осведомлен. В своем Постановлении 
от 25 марта 2008 г. № 6-П он указал: «В ряде решений Европейского Суда по 
правам человека, в том числе в постановлениях от 26 февраля 1993 года «Падо-
вани (Padovani) против Италии» (пункты 25 и 27), от 28 февраля 1993 года 
«Фэй (Fey) против Австрии» (пункты 28 и 30) и от 10 июня 1996 года «Пуллар 
(Pullar) против Соединенного Королевства» (пункт 30), на основе толкования 
статьи 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод сформулирова-
ны общие критерии беспристрастного суда: 

во-первых, суд должен быть «субъективно беспристрастным», т.е. ни один 
из его членов не может открыто проявлять пристрастие и личное предубеж-
дение; при этом личная беспристрастность предполагается, пока не будет 
доказано иное. Данный критерий отражает личные убеждения судьи по кон-
кретному делу;

во-вторых, суд должен быть «объективно беспристрастным», т.е. необходи-
мы достаточные гарантии, исключающие какие-либо сомнения по этому поводу.  
Данный критерий, в соответствии с которым решается вопрос, позволяют ли 
определенные факты, поддающиеся проверке, независимо от поведения судьи 
усомниться в его беспристрастности, учитывает внешние признаки: при при-
нятии соответствующего решения мнение заинтересованных лиц принимает-
ся во внимание, но не играет решающей роли, — решающим является то, могут 
ли их опасения считаться объективно обоснованными. Всякий судья, в отноше-
нии беспристрастности которого имеются легитимные основания для сомне-
ния, должен выйти из состава суда, рассматривающего дело». 

Может, сыграло еще роль и то, что КС РФ плохо знает третейский рус-
ский мир и не до конца понимает его реалии? 

Возможно, он для поддержки подхода ВАС  РФ все же не  решился 
сослаться на «тот или иной конкретно-исторический этап развития госу-
дарства», даже и понимая, что надо решать именно проблему беспристраст-
ности и независимости третейских судей в особой ситуации, в которой нахо-
дится российская третейская сфера, а не ограничиваться трюизмом в форме 
указания на то, что разрешать вопрос о пределах свободы усмотрения суда 
в каждой конкретной ситуации надлежит самому суду? 

Еще необычность рассматриваемой ситуации состоит в том, что КС РФ 
противопоставил поискам со стороны ВАС РФ в «вечном законе» сугубо 
позитивисткий подход. А разве не надо было бы ожидать противоположно-
го? КС РФ, который именно и должен был бы сравнивать позитивный закон 
с надзаконными принципами, решил от этой функции отказаться в ситуа-
ции, когда ВАС РФ, который должен был бы просто ограничиться позитив-
ным законом, осмелился его с указанными принципами сопоставить. 
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Может, ВАС РФ в итоге за такие свои поиски, за стремление зайти 
в запредельные сферы, и поплатился? 

Впрочем, КС РФ извечный вопрос о беспристрастности и независимости 
третейских судей так и не разрешил в плане того, кто же все таки финально 
компетентен дать на него ответ. Суд? Но какой именно суд? 

В самом деле, субъективное мнение ВАС РФ он заменил своим субъек-
тивным мнением. Однако разве субъективное мнение КС РФ не может быть 
заменено, например, позицией ЕСПЧ? Или же какого-то международного 
инвестиционного арбитража? 

И вот этот последний момент также интересен: позиция КС РФ, вырос-
шая в итоге из позиции третейского суда в РФ, может быть в теории (в пре-
дельной абстракции, конечно же) опровергнута мнением иного третейско-
го суда — международного инвестиционного арбитража. 

10. Важная оговорка по поводу вопроса  
о подмене проблемного тезиса 

Я не отрицаю того, что в ответ на прозвучавшую критику можно возра-
зить: из Постановления № 30-П вовсе не следует, что КС РФ провозгласил 
лозунг: «Никаких жестких критериев, вот пусть конкретный госсуд в каж-
дом конкретном случае сам и разбирается, в зависимости от обстоятельств!». 
Можно сказать, что КС РФ признал неправильным только определенный, 
конкретный подход ВАС РФ и что не следует приписывать ему столько 
далеко-идущих намерений. 

Если это так, то многое из критики Постановления № 30-П действитель-
но становится бесцельным. 

Однако я все же утверждаю, что выделенные слова КС РФ («Федеральный 
законодатель… учитывал специфику третейского разбирательства…, ориен-
тируя тем самым компетентные суды на принятие решения, наиболее отве-
чающего требованиям справедливости. 

Между тем практика применения положений… судами, сложившаяся с уче-
том позиции Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, 
не позволяет в каждом конкретном случае достичь должного баланса интере-
сов всех лиц, участвующих в соответствующих правоотношениях, и принять 
решение, наиболее отвечающее требованиям справедливости, т.е. исходя из 
предусмотренных действующим правовым регулированием пределов усмотре-
ния компетентного суда по установлению обстоятельств, являющихся осно-
ванием для отмены (отказа в выдаче исполнительного листа на принудитель-
ное исполнение) решения третейского суда, что предполагает необходимость 
установления нарушения принципа беспристрастности при рассмотрении кон-
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кретного спора именно составом третейского суда, но при этом не исключает  
учет в этих целях его организационно-правовых связей со сторонами спора» 
(стр. 17)) являются настолько общими, что между ними можно подставить 
любые иные слова, описывающие любой иной конкретный случай в свя-
зи с независимостью и беспристрастностью третейских судей, и все равно 
они будут верными. 

То же самое можно сказать и о п. 3.2 Постановления № 30-П: «Таким 
образом, само по себе приведенное нормативное регулирование — с учетом пра-
вовых позиций Конституционного Суда Российской Федерации, выраженных им 
в сохраняющих свою силу решениях, — не дает оснований для вывода о невоз-
можности передачи на рассмотрение постоянно действующего третейского 
суда, образованного при автономной некоммерческой организации, гражданско-
правового спора, одной из сторон которого является учредитель данной авто-
номной некоммерческой организации». 

Я не собираюсь утверждать, что КС РФ против идеи установления выше-
стоящими инстанциями госсудов каких-либо ориентиров для нижестоящих 
судов по каким-то иным вопросам: КС РФ ранее в своих актах против это-
го не возражал. 

Однако формулировки постановления КС РФ таковы, что они позво-
ляют предположить, что КС РФ принципиально против четких ориенти-
ров именно применительно к вопросам независимости и беспристрастно-
сти третейских судей. А я же принципиально утверждаю, что установление 
упомянутых ориентиров сегодня в России, учитывая состояние дел в тре-
тейской сфере и в госсудах, желательно и необходимо. Если не признавать 
желательность этого, то тогда не имеют никакого смысла и IBA Guidelines 
on Conflicts of Interest in International Arbitration, и Правила о беспристраст-
ности и независимости третейских судей. Строго говоря, вообще весь soft 
law в третейской сфере утрачивает смысл (за исключением одной ситуации, 
о которой ниже). Между тем неопределенность в третейской сфере так высо-
ка, что без принципиального признания желательности таких ориентиров, 
особенно в российских реалиях, развитие такой сферы невозможно. 

Но даже если КС РФ и не отрицает такой желательности, то тогда сле-
довало быть немного внимательнее в формулировках: как известно, соглас-
но закону Мэрфи, «если что-то может быть понято неправильно, оно будет 
понято неправильно». Но понятно, что тогда это проблема не только КС РФ, 
но и автора. 

Возможно, было бы достаточно, если бы КС РФ упомянул о допустимо-
сти установления вышестоящими судебными инстанциями четких ориен-
тиров применительно к вопросам независимости и беспристрастности тре-
тейских судей. 
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11. Как, что, чему и где противоречит? 

КС решил в Постановлении № 30-П (стр. 18), что позиция ВАС РФ, 
выраженная в Постановлении № 1567/13 не согласуется с принципами ста-
бильности гражданского оборота, недопустимости произвольного вмеша-
тельства кого-либо в частные дела, в том числе вытекающими из ст. 8 (ч. 11), 
17 (ч. 32) и 34 (ч. 13) Конституции РФ. 

Оговорюсь вновь: я не намерен доказывать, что выводы КС РФ в Поста-
новлении № 30-П являются неправильными, тем более что я не видел те 
материалы, которые имел перед собой КС РФ. 

Выше я лишь показал, что КС РФ подошел к вынесению такого поста-
новления не вполне качественно. 

Сейчас же можно отметить еще следующие важные моменты. 
11.1. Принцип стабильности гражданского оборота не имеет никако-

го отношения к тому вопросу, который ОАО «Сбербанк России» поставил 
перед КС РФ. Напротив, именно что ВАС РФ и пытался утвердить такую 
стабильность в вопросе о независимости и беспристрастности третейских 
судей. Другой вопрос, насколько юридико-удачно это он смог сделать. Меж-
ду тем именно подход КС РФ подобную стабильность подрывает в свете того, 
что на деле финально провозглашено КС РФ: «Пусть вот конкретный гос-
суд в каждом конкретном случае сам и разбирается!»

Где уже тут место принципу стабильности, если даже и высшая судебная 
инстанция не имеет права провозгласить тот или иной ориентир в вопро-
се о независимости и беспристрастности третейских судей? Теперь ей всег-
да скажут: «А вот пусть конкретный госсуд в каждой конкретной ситуации 
сам и разбирается!». 

11.2. Принцип недопустимости произвольного вмешательства кого-либо 
в частные дела? Да, это неслабый аргумент, ведь разве ВАС РФ не вмешал-
ся в частные третейские дела? 

Возможно. Проблема только в том, что ВАС РФ среагировал на заявле-
ние одной из сторон третейского разбирательства о том, что есть риск вли-
яние на исход ее частного дела со стороны структуры, учредителем которой 

1 � «В Российской Федерации гарантируются единство экономического пространства, свободное 
перемещение товаров, услуг и финансовых средств, поддержка конкуренции, свобода экономи-
ческой деятельности». 

2 � «Осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы 
других лиц». 

3 � «Каждый имеет право на свободное использование своих способностей и имущества для пред-
принимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности». 
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является процессуальный противник этой стороны, т.е. что имеется риск 
того, что можно предполагать опасность воздействия на исход такого дела 
со стороны этого противника, что вот именно тут и кроется настоящая опас-
ность недолжного вмешательства в частные дела. 

Не спорю, ВАС РФ мог перестраховаться и вмешался чрезмерно. Но 
если помнить о том хаосе, что царит сегодня во многих частях российской 
третейской сферы, то нельзя исключать того, что такая перестраховка была 
в целом разумной и предотвращал ВАС РФ только что отмеченную подлин-
ную опасность. 

11.3. Я могу ошибаться, но вообще-то ч. 1 ст. 8 Конституции РФ, если 
судить именно по ее содержанию (см. приведенную ранее сноску), не име-
ет серьезного отношения к тому вопросу, который стоял перед КС РФ: раз-
ве есть тут серьезные основания говорить о единстве экономического про-
странства, свободном перемещении товаров, услуг и финансовых средств, 
о поддержке конкуренции, свободе экономической деятельности? 

11.4. По поводу ч. 3 ст. 17 Конституции РФ (недопустимость осуществле-
ния прав и свобод в нарушение прав и свобод других лиц) у меня также боль-
шие сомнения. На самом деле именно ВАС РФ и опирался по факту на этот 
принцип. Как уже говорилось, именно осуществление своих прав и свобод 
стороной третейского разбирательства в условиях, когда она одновременно 
была учредителем третейского института, под эгидой которого разбирался 
третейский спор, и могло создавать потенциальный риск нарушения прав 
и свобод другой стороны такого разбирательства. 

Однако КС РФ перевернул позицию ВАС РФ с ног на голову: в интер-
претации КС РФ выходит, что именно ООО «Софид», которое поддержал 
ВАС РФ, пыталось осуществить свои права и свободы в нарушение прав 
и свобод других лиц, зная об аффилированности ОАО «Сбербанк России» 
с третейским институтом! 

Но ведь было все наоборот: ООО «Софид» говорило о нарушении своих  
прав. 

Вышло как в басне, когда лицо, возражающее против нарушения его 
прав, обвиняется в том, что именно оно и нарушило права других лиц: «Ты 
виноват уж тем, что хочется мне кушать!»

Само собой, этой цитатой я не хотел никого обидеть или оскорбить: 
никто не хотел и не собирался «кушать». 

Я лишь логически объяснил то, к чему приводит не вполне уместная 
ссылка КС РФ на ч. 3 ст. 17 Конституции РФ. 

Есть еще один вариант: можно предположить, что при использовании 
ссылки на ч. 3 ст. 17 Конституции РФ КС РФ имел в виду недопустимость 
осуществления со стороны ВАС РФ своих судебных прав в нарушение прав 
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и свобод частных лиц. Это вполне возможно, хотя и открывает риск приме-
нения этого правила к самому КС РФ. 

11.5. Часть 1 ст. 34 Конституции РФ («Каждый имеет право на свобод-
ное использование своих способностей и имущества для предпринимательской 
и иной не запрещенной законом экономической деятельности») также не добав-
ляет абсолютного ничего в обоснование позиции КС РФ. 

Более того, я бы усматривал в ссылке на такое правило поощрение тре-
тейских институтов ограничивать права третейских судей (особенно в части 
занижения гонораров), а также сторон третейского разбирательства. КС РФ 
поразил не ту цель? 

11.6. Ссылки же со стороны КС РФ на нарушение позицией ВАС РФ 
как принципа достижения должного баланса интересов всех лиц, участвую-
щих в соответствующих правоотношениях, так и требований справедливо-
сти (стр. 171), я не рассматриваю: как следует из вышеизложенного, КС РФ 
сам допустил такое количество фактологических и юридических неточно-
стей, что в их свете принципы баланса и справедливости можно развернуть 
против самого КС РФ. 

11.7. Я хотел бы для лучшего понимания моей позиции еще раз подчер-
кнуть, что я не утверждаю, что позиция КС РФ в анализируемых здесь аспек-
тах является неправильной. 

Я лишь попытался продемонстрировать, что она недостаточно прора-
ботана и именно поэтому заслуживает критики и сомнений по поводу ее 
правильности. 

Был ли прав ВАС РФ? Не исключаю, что в свете «современных конкретно-
исторических условиях становления демократии и правового государства в Рос-
сийской Федерации» (формулировка самого КС РФ во многих его актах) и с 
учетом современного состояния многих третейских институтов ответ дол-
жен быть утвердительным. Я не имею в виду, конечно, никакой конкрет-
но третейский суд: в современной ситуации в РФ очень многие третейские 
суды благодаря либеральности законодателя и либертарианству многих тре-
тейских лиц обречены быть неидеальными. Речь идет именно все о том же, 
уже упомянутом выше анекдоте: «Какие-то восемьдесят процентов портят 
репутацию целых оставшихся двадцати». 

1 � «Между тем практика применения положений статьи 18 Федерального закона „О третей-
ских судах в Российской Федерации“, пункта 2 части 3 статьи 239 АПК Российской Федерации 
и пункта 3 статьи 10 Федерального закона „О некоммерческих организациях“ арбитражными 
судами, сложившаяся с учетом позиции Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации, не позволяет в каждом конкретном случае достичь должного баланса интересов 
всех лиц, участвующих в соответствующих правоотношениях, и принять решение, наиболее 
отвечающее требованиям справедливости…». 
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На это и отреагировал ВАС РФ. Но в ответ отреагировал и КС РФ, кото-
рый оказался в противостоянии с ВАС РФ. 

Исходил ли последний из «конкретно-исторических условий развития 
Российской Федерации», на которые так любит ссылаться КС РФ? Как уже 
говорилось, да. 

Понятно, что вдумчивый читатель в итоге спросит: так кто все же прав? 
Отвечу как есть: до прочтения Постановления № 30-П я считал, что ВАС РФ 
скорее не прав. После же внимательного анализа такого постановления 
я полагаю, что все же у позиции ВАС РФ имеется больше оснований: это 
тот случай, когда судебный орган (КС РФ) невольно сам опроверг то, что 
и пытался доказать. 

Все же финально мои симпатии оказываются на стороне ВАС РФ. Не 
потому, что он был предельно прав формально по закону. Хотя и частич-
но прав, само собой: он истолковал закон так, как хотя бы отчасти имел 
право, никаких явных нарушений не допустив, даже если ситуация и была 
неоднозначной. 

Возможно, потому, что ВАС РФ всегда был больше позитивно настроен-
ный футурист, а не меланхоличный past-позитивист, как КС РФ (акцент на 
слове «позитивист», так как все понимают, что охрана «past» — важная задача 
КС РФ). А баланс частных и публичных интересов (первые в целом ранее оли-
цетворял все же ВАС РФ, а вторые — КС РФ) найден, к сожалению, не был. 

При этом именно позитивный футуризм, а не позитивисткое топтание 
на месте с уклоном в прошлое, предлагаемое сегодня КС РФ, и требуется 
в идеале российской третейской сфере. 

12. Что именно из Постановления № 30-П  
следует на практике? 

12.1. Раз КС РФ дал понять, что в вопросах независимости и беспри-
страстности третейских судей следует ориентироваться не на критерии, пред-
лагаемые судебной практикой, а на закон, то из этого вообще-то следует, что 
любые попытки госсудов ввести какие-то четкие критерии в данном плане 
изначально обречены на неудачу: КС РФ всегда может задействовать фор-
мулу: «Никаких жестких критериев, вот пусть конкретный госсуд в каждом 
конкретном случае сам и разбирается, в зависимости от обстоятельств!». 

12.2. КС РФ четко тем самым подчеркнул свой статус во властной иерар-
хии: какой бы критерий другие госсуды ни использовали, все эти их уста-
новления ему станет легко перечеркнуть такой формулой. 

Получается очередной интересный парадокс: КС РФ предлагает зани-
маться конкретикой госсудам; когда же они этим занимаются и высшая 



А.И. Муранов

339

судебная инстанция определяет какой-то преобладающий подход, КС РФ 
может заявить: нет, это слишком ригористичный критерий, надо разби-
раться в каждом деле отдельно! Понятно, что надо, как ясно и то, что вода 
должна быть водянистой. 

Мое мнение: КС РФ в таком своем подходе все же перегибает палку и не 
проявляет должной осторожности в соблюдении баланса своего права реви-
зовать закон на конституционность по практике его применения с правом 
других госсудов устанавливать определенные твердые ориентиры. 

12.3. Но тогда получается, что и Правила о беспристрастности и незави-
симости третейских судей, и IBA Guidelines on Conflicts of Interest in Interna-
tional Arbitration в свете Постановления № 30-П оказываются ничего не зна-
чащими документами: к любым предложенным в них ориентирам такое 
постановление предлагает относиться предельно философски: «Все отно-
сительно, вот пусть конкретный госсуд в каждой конкретной ситуации сам 
и разбирается, в зависимости от обстоятельств!»

Третейскому разбирательству, где и так все в большой степени неопре-
деленно, такая очередная «прививка туманности» поможет вряд ли. 

12.4. Нельзя забывать и о том, что КС РФ в Постановлении № 30-П еще 
раз примкнул к договорной теории третейского разбирательства (он указал 
на свободу договора как его основу на стр. 6 и два раза на стр. 8). Но если 
так и если в законе вопросы независимости и беспристрастности третейских 
судей урегулировать нереально, а любые выводы судов по поводу критериев  
такой независимости и беспристрастности оказываются чересчур ненадеж-
ными, то выход может быть только один: объявить, например, Правила 
ТПП РФ о беспристрастности и независимости третейских судей 2010 г. 
частью, например, Регламента МКАС или МАК при ТПП РФ. 

В таком случае стороны, выбирая МКАС или МАК при ТПП РФ, будут 
считаться связанными такими Правилами как частью этих Регламентов и не 
смогут в будущем ссылаться на то, что конкретному госсуду следовало тот 
или иной критерий в таких Правилах подвергнуть в зависимости от обсто-
ятельств дополнительному изучению, и если что, то его отвергнуть. 

12.5. КС РФ сделал важное заявление о том, что его позиция «не препят-
ствует внесению федеральным законодателем — исходя из требований Консти-
туции Российской Федерации и с учетом настоящего Постановления — измене-
ний в действующее правовое регулирование, направленных на совершенствование 
порядка и принципов создания (организации, формирования) третейских судов, 
с тем чтобы обеспечить защиту прав сторон гражданско-правового спора на 
справедливое третейское разбирательство». 

Оно звучит применительно к третейской сфере в России, страдающей, 
как я уже упоминал, от избытка либертарианства, оптимистично. 
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Так что я надеюсь на то, что Минюст России в своей реформе третей-
ской сферы в этом аспекте не подведет. 

12.6. В свете сказанного нельзя не отметить и следующую восторжен-
ную реакцию журнала «Третейский суд» по поводу Постановления № 30-П:  
«К сожалению, концепция объективной беспристрастности, которую факти-
чески уничтожил КС РФ данным постановлением, в настоящее время закре-
плена на уровне предложений по третейской реформе Минюста РФ. Сделано 
это в двух ракурсах: и как новоявленный принцип третейского разбиратель-
ства, и как основание для исключения возможностей по функционированию 
постоянно действующих третейских судов при коммерческих организациях, 
что само по себе ограничивает возможности для развития третейского раз-
бирательства в России»1. 

На самом деле КС РФ концепцию объективной беспристрастности не уни-
чтожал: он же не враг сам себе и судебной системе в России? Напротив, он 
сам на ней основывался в своем Постановлении от 25 марта 2008 г. № 6-П. 

О том, что «Третейский суд» недопонял, говорят и слова «новоявленный 
принцип третейского разбирательства»: ну что же тут такого нового? 

Любопытны и слова по поводу того, что ограничение функционирова-
ния постоянно действующих третейских судов при коммерческих органи-
зациях само по себе ограничивает возможности для развития третейского 
разбирательства в России. «Третейский суд» забыл указание КС РФ на то, 
что третейские суды наделены публично значимыми функциями? По этом 
поводу нельзя не вспомнить следующий анекдот: «Ты или крестик сними, 
или трусы надень…»

13. Тотемы и табу в вопросах беспристрастности и независимости 
третейских судей для КС РФ и третейского сообщества.  

Еще два сравнения с идеями З. Фрейда 

13.1. Для табу характерны, как известно, следующие черты: его стро-
гость как запрета, чрезмерность и несбалансированность; приравнивание 
его нарушения к угрозе для всего общества; строгость наказания за его нару-
шение; насильственное навязывание его предыдущим поколением после-
дующему; устарелость, оценка его как пережитка. Само собой, таким табу 
представляется представителям более развитых социумов, а не самому сооб-
ществу, где властвуют табу. 

При этом табу делятся на относящиеся к священному и касающиеся 
«нечистого». 

1 � http://arbitrage.spb.ru/
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13.2. В свете этого можно констатировать, что для КС РФ в третейской 
сфере в контексте Постановления № 30-П священными табу являются: Кон-
ституция РФ; Федеральный закон о третейских судах; свобода усмотрение 
госсудей. Посягать на них нельзя. Нечистым же табу выступает установ-
ление каких-то жестких всеобщих ориентиров применительно к беспри-
страстности и независимости третейских судей: попытки их провозгласить 
не допускаются. 

Наказанием за нарушение таких табу выступает констатация нарушения 
Конституции РФ, этой, по словам судьи КС РФ Н.С. Бондаря, «светской 
Библии»1 (что звучит, на мой взгляд, оскорбительно и для Библии, и для Кон-
ституции): что может быть, с точки зрения КС РФ, для юриста страшнее? 

13.3. Для третейского сообщества (в целом, однако не для всех его частей) 
подобными священными табу являются: третейская идея; либертарианская 
идеология в третейской сфере. Сам же закон оказывается священным табу 
только в том случае, если в нем именно что отражена такая идеология; в про-
тивном же случае он не табу. Табу нечистое: установление каких-то жестких 
всеобщих ориентиров применительно к беспристрастности и независимости 
третейских судей; выражение сомнений в независимости и беспристрастно-
сти таких судей; любое проявление свободы усмотрения госсудей, если оно 
хоть как-то ограничивает указанную либертарианскую идеологию. 

Наказанием за нарушение таких табу становятся остракизм со стороны 
третейского сообщества, общественное его порицание, отлучение от обсуж-
дения третейских вопросов: что может быть, с точки зрения этого сообще-
ства, для юриста страшнее? 

13.4. Как думается, проявление свободы усмотрения госсудей в указан-
ных третейских вопросах является для третейского сообщества нечистым 
табу, если оно хоть как-то ограничивает третейские свободы. При этом для 
КС РФ оно в любом случае остается священным табу. Третейским сообще-
ством проявление такого усмотрения порицается, а КС РФ отрицает ограни-
чения такого проявления, однако только до того момента, пока оно не ведет 
к установлению каких-то жестких всеобщих ориентиров для госсудей. 

13.5. Повторю еще раз: сказанное нельзя рассматривать как верное, если 
встать на позиции самого третейского сообщества или же КС РФ. С этих 
позиций никаких табу не имеется, особенно нечистых, а речь идет об обыч-
ных правилах и естественном ходе вещей хотя бы потому, что нельзя устано-
вить такие упомянутые выше характеристики табу, как чрезмерность и несба-
лансированность, насильственное навязывание их предыдущим поколением 
последующему, устарелость, оценка их как пережитка. 

1 � http://pravo.ru/story/view/112841/
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Все верно: члены сообщества, где властвуют табу, не могут квалифици-
ровать их в качестве таковых, поскольку для них они представляются в ином 
свете. Для того чтобы расценить подходы и третейского сообщества, и КС РФ 
как табу, надо встать на иную точку зрения – «более продвинутую». 

Возможна ли она? Скорее да. Это прежде всего точка зрения ВАС РФ, 
руководствовавшегося в своей деятельности иными методологическими под-
ходами, нежели у третейского сообщества или у КС РФ. Далее, это, возмож-
но, точка зрения ЕСПЧ. Кроме того, этой точкой зрения может быть взгляд 
иных правопорядков. Наконец, это могут быть позиции какого-то между-
народного инвестиционного арбитража. 

Безусловно, я далек от мысли объявлять все такие упомянутые точки зре-
ния на самом деле «более продвинутыми»: с позиций и третейского сообще-
ства, и КС РФ именно они-то и могут считаться вздорными и неверными. 

Это обычная борьба мнений, если не игра мысли, где каждый в зависимо-
сти от своих пристрастий может встать на приемлемую для него позицию. 

13.6. Еще один, последний момент по поводу табу. В основе последних 
лежит идея не просто ограничений, но самоограничений. 

Самоограничивает ли себя третейское сообщество? Скорее нет. 
Самоограничивал ли себя ВАС РФ? Скорее также нет. 
Самоограничивает ли себя КС РФ? Да. 
Следовательно, исходя из традиционалистского и консервативного харак-

тера табу, не случайно переживших века, несложно сделать вывод о том, что 
самоограничения способствуют выживанию в этом сложном мире, и шансы 
КС РФ сохраниться в неизменном виде гораздо выше, чем шансы третей-
ского сообщества. Судьба же ВАС РФ — в том числе последствие его отка-
за от политики самоограничений. 

13.7. Но перейдем теперь к тотемам. 
Под тотемом понимают любой объект живой или неживой природы 

(включая как предмет, так и существо), которому оказывают особое покло-
нение, в отношении которого сложился культ. При этом тотемом может быть 
только класс, группа однородных объектов, но никак не уникальный арте-
факт. Наконец, поклонники тотема считают себя состоящим с ним в род-
стве и часто именуют себя по его названию. Как и в случае с табу, охарак-
теризовать объект как тотем сами его поклонники не могут: для этого надо 
встать на иную точку зрения – «более продвинутую». 

В свете этого, казалось бы, говорить о тотемах применительно к КС РФ 
и третейскому сообществу невозможно: разве можно про них сказать, что 
они связаны с объектами живой или неживой природы, самостоятельной 
от человеческого мира? Однако если мы вспомним о концепции естествен-
ного права и взглянем на то, что считают самым важным КС РФ и третей-
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ское сообщество через его призму, то, возможно, идея тотемов окажется 
допустимой. 

13.8. Мне бы очень хотелось полагать, что для КС РФ самым важным 
объектом и тотемом является Конституция РФ. В свете естественного права 
Конституцию вполне можно считать природным объектом, который не соз-
дается, а выявляется человеком. Сравнение судьи КС РФ Н.С. Бондаря Кон-
ституции РФ с Библией1 помогает еще лучше понять эту идею: подобно тому, 
как Библия не рукотворное создание, а божественное слово, так и Консти-
туция РФ — обнаруженное человеком откровение естественной природы. 
Сделаем такое допущение для простоты анализа. 

И, в отличие от Библии, в целом уникального объекта (именно поэтому 
ее и невозможно назвать тотемом, и именно поэтому она относится к двум 
религиям), наивно полагать, что Конституция РФ не может считаться частью 
класса, группы однородных объектов. В мире много конституций, да и отече-
ственная история напоминает нам о том, что нынешняя Конституция РФ — 
не первая по счету для России. 

Поэтому финальным выводом могло бы быть то, что тотемом для КС РФ 
должна выступать не нынешняя Конституция РФ сама по себе, а вообще 
Конституция как особый феномен, отдельный объект. Хотя такую Консти-
туцию, само собой, на практике заменяет современная Конституция РФ. 

Оказывается ли ей поклонение, сложился ли в ее отношении культ со 
стороны КС РФ? Несомненно. Именует ли себя КС РФ по ее названию? Да.  
Считает ли КС РФ себя состоящим с Конституцией в родстве? Думаю, что 
да, не в физическом смысле, конечно, а в переносном и уж по меньшей мере 
в духовном родстве. В любом случае Конституция — родоначальник всех 
конституционных судов, включая КС РФ. 

13.9. Но все же нельзя решиться сделать вывод о том, что тотемом для 
КС РФ в третейской сфере выступает Конституция. Из Постановления 
№ 30-П ясно следует, что КС РФ применительно к рассмотренным в нем 
вопросам предпочтение отдал позитивному закону (см. выше, разд. 8 «Пози-
тивизм КС РФ в третейской сфере»). 

Так что же, тотемом для КС РФ в третейской сфере оказывается пози-
тивный закон? Думаю, что и этот вывод был бы неверен хотя бы потому, что 
такой закон не может даже и в свете концепции естественного права счи-
таться объектом живой или неживой природы, самостоятельной от челове-
ческого мира: позитивный закон резко противостоит такой концепции. 

13.10. Однако Постановление № 30-П само указывает нам на то существо, 
которое следует считать тотемом для КС РФ в третейской сфере по указанным 

1 � http://pravo.ru/story/view/112841/
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вопросам. КС РФ трижды упоминает его в Постановлении № 30-П это зако-
нодатель. И существование законодателя прекрасно вписывается в концеп-
цию естественного права, он даже может в недостижимом идеале сливаться 
с ним, подобно тому как индивидуальность может раствориться в нирване. 

Также не нужно полагать, что законодатель не может считаться частью 
класса, группы однородных существ. В мире много законодателей, да и оте-
чественная история напоминает нам о том, что нынешний законодатель — 
не первый по счету и для России, и для КС РФ. Ввиду этого тотемом для 
КС РФ выступает не нынешний законодатель в РФ сам по себе, а вообще 
Законодатель как особое Высшее Существо. Хотя его, само собой, на прак-
тике заменяет современный законодатель в РФ. 

При этом КС РФ, несомненно, оказывается законодателю поклонение 
(другой вопрос, что в разных формах, иногда очень скромных), и в отноше-
нии последнего культ со стороны КС РФ сложился. Именует ли себя КС РФ 
по его названию? Отчасти да, если вспомнить о том, что Конституцию еще 
называют «Основным законом». Считает ли КС РФ себя состоящим с зако-
нодателем в родстве? Думаю, что да, опять-таки не в физиологическом смыс-
ле, конечно же, а в переносном и уж по меньшей мере в духовном родстве. 
И подобному тому, как человек становится по отношению к тотему на более 
высокую ступень, так и КС РФ может преодолевать законодателя: «КС — это 
квазиправотворческий орган… И тут возникает конституционный парадокс. 
«Решение КС — не законодательный акт, но по юридической силе оно сильнее, 
чем закон», — констатировал Бондарь [судья КС РФ]»1. 

Более того, КС РФ на деле ставит законодателя на более высокое место, чем 
Конституцию, что доказывает мое утверждение о роли первого как тотема. 

Если кто в этом сомневается, тому следует перечитать определение КС РФ 
от 17 июля 2014 г. № 1567-О «По запросу группы депутатов Государственной 
Думы о проверке конституционности ряда положений Закона Российской 
Федерации о поправке к Конституции Российской Федерации «О Верховном 
Суде Российской Федерации и прокуратуре Российской Федерации»»: в нем, 
также трижды упомянув Законодателя, КС РФ указал на то, что он впра-
ве проверять изменения в Конституцию РФ на предмет их соответствия ей 
самой только лишь по некоторым вопросам, притом исключительно если его 
на это уполномочит Законодатель. Так что, кто выше в иерархии ценностей 
КС РФ, кто родоначальник КС РФ: Конституция РФ или Законодатель? 

Роль Законодателя как тотема прекрасно соотносится с тем фактом, что 
тотем регулярно приносится ритуальным образом в жертву. И КС РФ также 
при помощи особого ритуала регулярно приносит Законодателя в жертву,  

1 � http://pravo.ru/story/view/112841/
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объявляя ту или иную его эманацию (в форме закона) не  заслуживаю-
щей права на существование, обреченной на юридическую гибель. Но это 
не означает возможность окончательного уничтожения Законодателя, ведь 
в противном случае пришлось бы признать, что он является уникальным 
Верховным Существом, т.е. что со стороны КС РФ имеет место религия. 
Однако это не так: пока что имеет место лишь тотемизм. 

13.11. Но какое значение все эти рассуждения имеют для третейских 
вопросов? Очень простое и важное: тотем всегда является священным табу, 
а значение табу для третейских вопросов, когда они попадают в поле зрения 
КС РФ, уже было показано выше. 

13.12. Далее, что является тотемом для третейского сообщества в России 
по рассматриваемым здесь вопросам? 

Если мы опять-таки привлечем концепцию естественного права, то выво-
дом будет то, что третейская идея также является обнаруженным человеком 
откровением естественного права, а не артефактом чисто человеческого 
разума. Да, разум это откровение развил и улучшил, но корни его все равно 
чисто природные. Однако уникальная идея не может быть тотемом: един-
ственность идеи сразу начинает превращать ее в религию. 

В таком случае следует признать, что в России для третейского сообще-
ства тотемом является третейский центр. Третейских центров в России мно-
го, они образуют класс, группу однородных объектов, ввиду чего и могут быть 
признаны тотемами. Именно третейские центры, будучи тотемами, и опре-
деляют самым серьезным образом политику внутри третейской сферы. 

Разве случайно то, что в Постановлении № 30-П вопрос о независимо-
сти и беспристрастности третейских судей рассматривался в связи с третей-
ским центром? Нет, это обстоятельство было изначально обусловлено тем, 
что является в российском третейском мире тотемом. 

И хотя такой третейский тотем в России один, это не исключает появ-
ления подтотемов, после чего между представителями различных подтоте-
мов можем развиваться вражда: каждый из них защищает свой подтотем, 
свой третейский центр. 

Интересно отметить, что во многих западных странах третейский центр 
не может стать тотемом по одной простой причине: этих центров там может 
быть так мало, что они не образуют классы и группы. В свете этого тоте-
мом там становится состав арбитража как идеальное воплощение третей-
ской идеи: именно ему и оказывается особое поклонение, именно вокруг 
него и складывается культ. Только то лицо, которое достаточно часто вхо-
дит в составы арбитража и успешно там действует, и может считаться состо-
ящим в родстве с третейской идеей. В отличие от России, кстати, где для 
того, чтобы претендовать на родство с третейской идеей, достаточно просто 
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быть в списке третейского центра или заниматься пропагандой третейской 
идеи, на самом деле в конкретные составы арбитража не входя длительные 
промежутки времени. 

Кстати, именно поэтому предлагаемая Минюстом России реформа тре-
тейской сферы и встречает неприятие третейского сообщества в России: она 
посягает прежде всего на его тотем. Эта реформа, как я ее понимаю, предлага-
ет новый тотем, а именно состав арбитража, как и на Западе. Само собой раз-
умеется, замена одного тотема другим — дело длительное и небезопасное. 

И кстати, на что посягнуло Постановление № 1567/13 – на третейский 
центр или же на состава арбитража? Конечно же, на тотем, на третейский 
центр. И это одна из причин, почему КС РФ такое посягательство отверг, пред-
лагая судам не трогать тотем, а обращать внимание на составы арбитража. 

Но есть еще одна дилемма: как быть с практикуемым регулярным риту-
алом жертвоприношения тотема? Ведь нельзя же сказать, что третейские 
центры претерпевают такой ритуал? Нельзя. Однако я все же полагаю, что 
жертвоприношение имеет место. Однако оно не единомоментное, а для-
щееся: в качестве такового можно рассматривать (при всей неуместности 
подобного сравнения) отказ от осознанного и полноценного развития тре-
тейских центров, ведущий, как и при жертвоприношении, к их гибели. Но 
так как тотем представляет собой класс объектов, то подобная гибель неко-
торых из них не будет означать исчезновение всей группы. 

13.13. И опять повторю: сказанное нельзя рассматривать как верное, 
если встать на позиции самого третейского сообщества или КС РФ. С этих 
позиций никаких тотемов не имеется и иметься не может. Для того чтобы 
утверждать о тотемах, надо встать на иную точку зрения. 

Но опять-таки она возможна: это все те же точки зрения ВАС РФ, ЕСПЧ, иных 
правопорядков, какого-то международного инвестиционного арбитража. 

Но вновь я, безусловно, далек от мысли объявлять все такие упомяну-
тые точки зрения на самом деле «более продвинутыми»: это все та же самая 
обычная борьба мнений, если не игра мысли, где каждый в зависимости от 
своих пристрастий может встать на приемлемую для него позицию. 

13.14. Теперь еще надо разобраться с тем, как выраженные в Постанов-
лении № 30-П подходы можно сравнить с теми тремя ступенями развития 
человеческого миросозерцания и соотносящимися с ними стадиями либи-
динозного развития отдельного индивида, о которых так красочно говорит 
З. Фрейд в своем знаменитом труде «Тотем и табу». Сравнить именно с пози-
ций Постановления № 30-П. 

Согласно З. Фрейду, трем великим миросозерцаниям всего человечества 
(анимистическому, религиозному и научному) корреспондируют индиви-
дуальные стадии: «Анимистическая фаза соответствует в таком случае нар-
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циссизму, религиозная фаза — ступени любви к объекту, характеризуемой при-
вязанностью к родителям, а научная фаза составляет полную параллель тому 
состоянию зрелости индивида, когда он отказался от принципа наслаждения 
и ищет свой объект во внешнем мире, приспосабливаясь к реальности»1.

Разве не похожи с позиций Постановления № 30-П первое мировоззре-
ние / первая стадия на третейское разбирательство? 

Анимистическая фаза характеризуется верой во «всемогущество мыс-
ли», убежденностью в том, что собственные нематериальные мысли и слова 
индивида способны преобразовывать внешний материальный мир. Но разве 
не это же и происходит сегодня благодаря третейской деятельности в фор-
ме международного инвестиционного арбитража, часто конкретные нацио-
нальные законы игнорирующего, а утверждающего свои слово и мысль? И, 
возможно, в том числе нарциссизм повинен в не самом блестящем состоя-
нии дел в российской третейской сфере? 

«В анимистической стадии человек сам себе приписывает это могущество 
[мысли], в религиозной он уступил его богам, но не окончательно отказался 
от него, потому что сохранил за собой возможность управлять богами по сво-
ему желанию разнообразными способами воздействия. В научном миросозер-
цании нет больше места для могущества человека, он сознался в своей слабо-
сти и в самоотречении подчинился смерти, как и всем другим естественным 
необходимостям»2. 

Этап в госарбитраже соответствует религиозной стадии, где богами для 
госсудов выступают национальные законы, которыми эти суды все же могут 
управлять «по своему желанию разнообразными способами воздействия». 

Научному же миросозерцанию корреспондирует завершающая фаза при-
менительно к КС РФ: там нет больше места для могущества юриста, он дол-
жен сознаться в своей слабости и в самоотречении подчиниться КС РФ 
и Конституции РФ, которая так же неотвратима, как и смерть. 

13.15. Ну и последнее. Три судебных этапа дела, в связи с которым поя-
вилось Постановление № 30-П (третейская стадия3, этап в госарбитраже 
и завершающая фаза в КС РФ), не могут не вызывать ассоциации с тре-
мя сущностями, описываемыми З. Фредом для демонстрации динамики 
человеческой психики: «Оно» (Id), «Я» (Ego) и «Сверх-Я» (Super-Ego). Тре-
тейская стадия тогда соответствует Id, этап в госарбитраже — Ego, а фаза 
в КС РФ — Super-Ego. 

1 � Фрейд 3. Тотем и табу / Пер. с нем. М.В. Вульфа. — СПб.: Азбука-классика, 2005. С. 148. 
2 � Там же. С. 145. 
3 � Все же, в отличие от КС РФ, я предпочитаю называть ее «судебной». 
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Конечно, проведение таких параллелей возможно только в свете идео-
логии Постановления № 30-П, с точки зрения идеи об арбитраже как досу-
дебной стадии и с позиций, обосновывающих особую роль КС РФ. Подоб-
но тому, как арбитраж является досудебной стадией, так и дело в госсуде 
представляет собой еще не самую полноценную форму правоприменения 
в том смысле, что высшая такая форма возможна только в рамках консти-
туционной юстиции. А если учитывать многочисленные проблемы в отече-
ственном третейском разбирательстве, то не относятся ли госсуды к нему как 
к Id, как к чему-то бессознательному (в том числе несознательному в кон-
тексте нынешней политической конъюнктуры), к совокупности инстин-
ктивных влечений? Скорее да, причем зачастую незаслуженно, но пробле-
ма в том, что ряд представителей третейского сообщества сами дали повод 
так к ним относиться. 

Если же выйти за пределы таких идеологии и позиций, то КС РФ для, 
например, международного инвестиционного арбитража Super-Ego являться 
уже не будет, равно как и третейская стадия тогда не сможет считаться под-
линным Id, ведь место последнего скорее отойдет этапу в госсудах. 

13.16. Впрочем, проведение таких аналогий может нас далеко завести. 
Например, так как Id подчиняется принципу удовольствия, а понижение 
неудовольствия является целью процессов, протекающих в нем, то можно 
ли тут найти объяснение для психологического стремления арбитров к повы-
шенным гонорарам? Или, например, если Super-Ego вырастает из эдипова 
комплекса, содержит в себе бессознательное чувство вины и способно ока-
заться для иных частей создания настолько тираническим, что это будет 
порождать такие его мощные сшибки с Id и с Ego, которые приведут к невро-
тизации и к «уходам в болезнь», то как это все интерпретировать примени-
тельно к упомянутым трем судебным этапам? 

И, само собой, серьезных методологических оснований для проведе-
ния всех упомянутых выше аналогий не имеется: все же филогенез КС РФ, 
третейского сообщества и психики человека — разные вещи, а проведение 
разнообразных параллелей между ними скорее будит воображение, неже-
ли помогает строгой научной мысли как третьему, по З. Фрейду, великому 
миросозерцанию. 

Я надеюсь, что вдумчивый читатель это увидел и понимал изначально. 
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Коллегия адвокатов «Муранов, Черняков и  партнеры» основана 
в 2003 году и в настоящее время входит в число ведущих национальных  
юридических фирм России.

Мы успешно решаем комплексные юридические задачи на стыке российского  
и международного права.

В своей работе мы используем практический и научный опыт, полученный нами в ходе 
успешного представления интересов клиентов в России и за рубежом.

международная торговая практика – 
это интенсивно развивающаяся практика нашей фирмы, основанная 

на профессиональном опыте консультирования бизнеса по различным 
вопросам, связанным с международной торговлей, включая вопросы 
международной конкуренции и антимонопольного регулирования. 

Мы предоставляем услуги по различным аспектам права международной торговли:
•	 консультируем бизнес по вопросам осуществления внешнеторговой деятельно-

сти, освоения новых зарубежных рынков, борьбы с барьерами в международ-
ной торговле;

•	 проводим экспертный анализ международных экономических договоров, а так-
же обязательств России как члена международных торговых организаций и реги-
ональных объединений в контексте преимуществ и рисков для бизнеса;

•	 оказываем клиентам юридическую поддержку в российских и международных 
судах и арбитражах, Суде ЕАЭС, Евразийской экономической комиссии (ЕЭК), а так-
же на различных международных площадках по вопросам международного тор-
гового права;

•	 представляем интересы клиентов в отношениях с государственными органами 
(GR) и участвуем в законопроектной деятельности по вопросам международной 
торговли;

•	 даем оценку перспектив разрешения споров с использованием механизмов 
защиты в рамках ВТО, СНГ и ЕАЭС, разрабатываем стратегию такой защиты.

Наши клиенты – это крупные российские и международные компании, в том чис-
ле представители топливно-энергетического сектора, электроэнергетики, пищевой 
промышленности. 
Больше информации о нашем опыте – на сайте международной торговой практики  
www.tradelawpractice.ru. 
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