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ДЕЛОКАЛИЗАЦИЯ МЕЖДУНАРОДНОГО
КОММЕРЧЕСКОГО АРБИТРАЖА
Выступление профессора С.В. Бахина на Международной научно-практической конференции «Морской арбитраж в России и мире: Тенденции развития и современная практика»

Уважаемые коллеги и друзья!

Прежде всего, позвольте мне ещё раз поздравить всех с замечательным юбилеем МАКа. Я думаю, что Вы согласитесь со мной, что 90 лет, это довольно внушительная цифра для арбитражного органа. А если учесть, что за это время рассмотрено несколько тысяч споров, то мы должны признать, что при таком солидном багаже, мы можем говорить о солидном возрасте Комиссии.

Вместе с тем, трудно соизмерять возраст человека и возраст арбитражного органа. Для человека 90 лет – это достаточно солидный возраст. А для арбитража – это возраст зрелости.

Также я должен выразить признательность организаторам конференции за приглашение принять в ней участие.

Тема моего сообщения не связана напрямую с деятельность МАК и морским правом. Я буду говорить о деятельности международных коммерческих арбитражей вообще, а, значит,  в том числе и о МАК.

Дело в том, что в последнее время появилась и стала набирать приверженцев идея так называемой «делокализации» арбитража. Зародилась она не в России, а за её пределами, но в последнее время активно пропагандируется в нашей стране. 

Как тут не вспомнить Александра Сергеевича Грибоедова, который устами одного из героев «Горя от ума» восклицал:

А всё Кузнецкий мост, и вечные французы,

Оттуда моды к нам, и авторы, и музы…

Теперь мы можем добавить к этому, что оттуда к нам и правовые идеи и концепции. Причём, не просто идеи, а модные идеи, хотя мода в области юриспруденции с моей точки зрения явление противоестественное.
Я хочу быть правильно понят: я вовсе не против обмена идеями, взглядами, концепциями. Это предопределено международным взаимодействием правовых систем. Я лишь против слепого копирования и бездумного возведения в абсолют малообоснованных или вообще абсурдных правовых конструкций. Они должны быть проверены и критически оценены, а не приниматься на веру.

Так обстоит дело и с так называемой концепцией «делокализации» арбитража. Она заимствуется, что называется априори, без попыток проанализировать её обоснованность и последствия внедрения.

У нас уже на эту тему даже защищена диссертация, я уж не говорю о многочисленных ссылках в публикациях, причём без всякого обоснования, на концепцию делокализации арбитража, как якобы общепринятую.

Я должен признаться, что вышел на эту тему можно даже сказать случайно, ибо меня интересовал совершенно другой вопрос – вопрос о преюдициальности решений государственных судов для арбитража, и наоборот решений арбитража для государственных судов. Я глубоко убеждён, что рано или поздно мы к этому придём, ибо считаю, что арбитражное решение должно гарантировать участникам арбитражного разбирательства такую же защищённость, как и решение государственного суда.
В процессе своего исследования мне удалось найти примеры такого рода в арбитражной и судебной практике. Я даже делал доклад по этому вопросу на заседании Научно-консультативного совета по международному праву при Министерстве юстиции. Мы сошлись во мнении, что установление взаимной преюдициальности – это очень важная, но пока мало достижимая цель. Полагаю, что в данном случае она может быть решена путём заключения соответствующего договора (по крайней мере, для стран, которые будут готовы к такому договору присоединиться).

Однако для заключения такого МД, нам необходимо договориться о том, что такое международный коммерческий арбитраж. Споры на эту тему, как известно, не прекращаются. Я не буду погружаться в эту тему, ибо это увело бы меня довольно далеко от предмета исследования, но должен обозначить принципиальный подход.

Есть специалисты, которые абсолютизируют договорную природу МКА, указывая, что соглашение сторон (т.е. заключение арбитражного соглашения) и есть единственный механизм, запускающий третейское судейство.

Третейское разбирательство действительно имеет место лишь на основе соглашения сторон. Но если в этом месте поставить точку, то  очевидно, что истинная сущность МКА остаётся выявленной лишь наполовину. Дело в том, что само соглашение сторон об обращении за разрешением спора не к специально учреждённым государством для этой цели органам, а к избранному сторонами третьему лицу, базируется на том, что национальное право подобное вообще в принципе допускает. 

Правовой основой третейского рассмотрения споров является, с одной стороны, волеизъявление спорящих сторон, воплощённое в арбитражном соглашении, а, с другой, − национальный закон, допускающий третейское рассмотрение споров в принципе. Учитывая, что оба эти элемента, т.е. соглашение сторон и закон, допускающий третейское судейство, в равной мере необходимы для арбитражного разбирательства, следует прийти к выводу, что МКА по своей природе носит согласительно-разрешительный характер.
Обратимся теперь к теории делокализации. Согласно этой концепции, арбитраж представляет собой вненациональную институцию, международная природа которой не согласуется с попытками «прописать» её в рамках правопорядка отдельного государства. Делокализация предполагает, что арбитраж должен быть признан полностью автономным от какой бы то ни было из систем национального права, поскольку является внегосударственным средством разрешения споров, в основе которого лежит автономия воли участников коммерческого оборота.

Таким образом, концепция делокалазации сводится, по сути дела, к попытке представить международный коммерческий арбитраж в качестве некой саморегулируемой системы, функционирующей автономно по отношению к государственным правопорядкам.
Следовательно, нам нужно выявить, действительно ли МКА действует вне какого бы то ни было национального правопорядка. По вопросу о том, в какой мере МКА связан с национальным правом − является ли он элементом какой-либо национальной правовой системы или же полностью абстрагирован от любой из них − высказываются полярные суждения. Для одних МКА − это явление, полностью инкорпорированное в систему национального права, для других − арбитраж вообще не связан ни с одним из национальных правопорядков.
Однако это в теории. Давайте посмотрим, как всё обстоит на самом деле. МКА существует не в безвоздушном пространстве,  в рамках вполне определённой правовой регламентации. При этом задействовано не только национальное, но и международное право.

Краеугольным камнем скоординированной международно-правовой регламентации деятельности МКА выступает Конвенция о признании и исполнении иностранных арбитражных решений от 10 июня 1958 г. 
Более того, существует тесная взаимосвязь между Нью-Йоркской конвенцией 1958 г. и принятыми позднее Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ 1976 г. и Модельным законом ЮНСИТРАЛ о международном коммерческом арбитраже 1985 г., которые в совокупности образуют, по сути дела, своеобразную единую систему правового регулирования арбитражной процедуры. Попытки пересмотреть основы одной из частей этой системы с неизбежностью потребует изменения или корректировки других составляющих.  
На уровне национального законодательства также формируется взаимоувязанная система нормативных актов. В основе этой системы должен лежать закон об МКА. В соответствие с ним приводятся положения национальных процессуальных актов, регламентирующих соотношение государственной и третейской юрисдикций, а также последствия вынесения арбитражного решения.

Закон, легализующий деятельность арбитража, попутно выполняет и иную функцию, выступая в качестве своеобразного «процессуального кодекса» для МКА. В этом законе регулируются: во-первых, порядок заключения и условия действительности арбитражного соглашения; во-вторых, порядок создания, деятельности и компетенция МКА; в-третьих процедура ведения арбитражного разбирательства и вынесения решения; в-четвёртых, порядок и основания оспаривания решения МКА; в-пятых, порядок признания и приведения в исполнение решения МКА.

В специальном законе об МКА,  а также в других актах национального права, находит разрешение ряд иных вопросов, связанных с деятельностью МКА. Прежде всего, это вопрос о компетенции МКА, который чаще всего регулируется через установление исключительной юрисдикции государственных судов и арбитрабильности тех или иных споров. Помимо этого, в национальном законодательстве устанавливается ряд положений, относящихся к координации деятельности государственных судов и МКА, а также полномочия государственных судов по содействию и контролю над деятельностью МКА.

В этом отношении национальным законодательством должна быть предусмотрена обязанность государственного суда в случае обращения к нему за разрешением спора прекратить разбирательство и направить стороны в арбитраж, если суд убедится, что между ними имеется действующее арбитражное соглашение. Также в законе должен быть урегулирован порядок осуществления обеспечительных мер, направленных на гарантирование исков или имущественных интересов. Наконец, в национальном законодательстве регламентируется порядок оспаривания, признания и исполнения арбитражных решений.

На указанных базовых принципах основывается национальное законодательство об МКА подавляющего большинства государств. Эти базовые основы нашли отражение в Модельном законе ЮНСИТРАЛ 1985 г. и принятых на его основе национальных нормативных актах. 
В этих условиях утверждения о делокализации (т.е. независимости) арбитража от национальных правовых систем означают, что ставится под сомнение вся система актов, регулирующих деятельность МКА. Собственно говоря, рассуждения о делокализации, как правило, сопровождаются оговоркой, что она невозможна в условиях существующего ныне регулирования деятельности МКА.
Другое дело, что требует специального рассмотрения вопрос, закон какого именно государства распространяется на деятельность конкретного состава арбитража. Если речь идёт об институционном арбитраже, то в большинстве случаев презюмируется регулирующее действие закона местонахождения арбитражного института. В случае с арбитражем ad hoc регулирующим законом является закон места проведения арбитражного разбирательства.
Более сложной является ситуация с виртуальным арбитражем, применительно к которому невозможно определить место его проведения. Тем не менее, он немыслим без соглашения сторон о законе, под действие которого должна попадать процедура разбирательства в режиме on line. Представляется, что в случае с виртуальным арбитражем сторонам надлежит самим избрать регулирующий закон, а если они этого не сделают, сам процесс арбитражного разбирательства может быть поставлен под сомнение.
Необходимость существования закона, которому подчинена арбитражная процедура, вытекает не только из положений национального законодательства, на этом базируются и соответствующие международные соглашения. Так, в пп. «d» п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции 1958 г. предписывается, что в признании и исполнении арбитражного решения может быть отказано, если «состав арбитражного органа или арбитражный процесс не соответствовали соглашению сторон или, при отсутствии такового, не соответствовали закону той страны, где имел место арбитраж». Ссылки на национальный закон той страны, где решение было вынесено или страны, где имел место арбитраж, предусмотрены также в пп. «а» и «е» п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции 1958 г.
В Европейской конвенции о внешнеторговом арбитраже от 21 апреля 1961 г. также содержатся ссылки на национальное законодательство. 
Посему вполне очевидно, что концепция делокализации арбитража вступает в явное противоречие с установлениями национального и международного права, регламентирующими процедуру осуществления арбитражного разбирательства.

Однако всё, что я только что изложил, касается лишь процессуальных вопросов, т.е. процедуры заключения арбитражного соглашения, формирования состава арбитража, порядка рассмотрения споров и вынесения решения, возможности его оспаривания и условий приведения в исполнение. Это – «процессуальная» делокализация арбитража.  Здесь всё решается довольно просто, ибо в части, не регламентированной регулирующим законом, стороны и арбитраж свободны в определении процедуры разбирательства. 

Сложнее вопрос о связанности арбитража нормами материального права и решениями, вынесенными государственными судами, т.е. вопрос о возможности «материально-правовой» делокализации МКА.  В этом отношении имеется два противоположных подхода. Одни специалисты со ссылкой на процессуальное законодательство (ст. 16 АПК РФ, ст. 13 ГПК РФ) указывают, что решения государственных судов обязательны для третейского разбирательства, т.е. как для внутренних третейских судов, так и для МКА, осуществляющих свою деятельность в пределах юрисдикции соответствующего государства, в данном случае – Российской Федерации. 

Статья 16 АПК РФ действительно устанавливает, что вступившие в законную силу судебные акты арбитражного суда являются обязательными «для органов государственной власти, органов местного самоуправления, иных органов, организаций, должностных лиц и граждан и подлежат исполнению на всей территории Российской Федерации». 
В более категоричной форме это постановление выражено в ст. 13 ГПК РФ, где устанавливается, что вступившие в законную силу судебные постановления «являются обязательными для всех без исключения органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, должностных лиц, граждан, организаций и подлежат неукоснительному исполнению на всей территории Российской Федерации». Указание «для всех без исключения», как представляется, не допускает каких-либо изъятий, ибо они в этом случае должны быть специально оговорены. 

Между тем, как полагают некоторые специалисты, процитированные указания не распространяются на третейское рассмотрение споров, поскольку состав арбитража представляет собой не орган или организацию, а институт (обособленную институцию), сформированный сторонами для разрешения спора между ними. Правда при этом мы сталкиваемся с парадоксом, поскольку для физических и юридических лиц решение суда обязательно, а для сформированного этими же лицами института – нет. Устанавливая «для всех без исключения», законодатель никаких изъятий тем самым не предполагает.

Если признать концепцию делокализации арбитража, то делокализированными следует считать и его решения. В таком случае получается, что арбитражное решение существует вне времени и пространства, но самое главное − вне каких-либо систем права и порождаемого ими правового пространства, т.е. как сугубо частный акт. 
В этом позволительно усомниться. Надо полагать, что решение арбитража представляет собой не приватный взгляд арбитров на норму права и её применимость к частному случаю, а полноценный акт правоприменения. Применяемая норма существует не изолированно, а включена в сложный комплекс взаимосвязей, именуемый правовой системой государства. Посему более взвешенной в этом отношении нам представляется позиция, согласно которой любой правоприменительный акт должен рассматриваться в качестве «неотъемлемой составной части того правопорядка, в рамках которого он был совершён».  Это в полной мере относится и к решению арбитража.

В противном случае довольно трудно найти объяснение тому факту, что арбитражное решение при его оспаривании и приведении в исполнение может проверяться на соответствие публичному порядку, который, вне всякого сомнения, представляет собой квинтэссенцию соответствующей правовой системы. 

Другое дело, что применительно к решению МКА сложно определить, в состав какой именно правовой системы оно включается или может быть включено. 

Очевидно, что если решение принято иностранным арбитражем, но оно признаётся и приводится в исполнение в России, то это означает его включение в состав её правовой системы. По сути, это двуединый акт. Существующая система признания и приведения в исполнение арбитражных решений предполагает не только исполнение решения проигравшей стороной, но и должна гарантировать недопустимость попыток повторного возбуждения тяжб между теми же лицами по тем же основаниям, а, следовательно, должна блокировать возможность поднять в новых процессах те же вопросы, которые уже нашли разрешение в принятом арбитражем решении. 

Признавая иностранное судебное или арбитражное решение, государство выражает своё согласие с тем, что данный акт способен породить юридические последствия в пределах его юрисдикции.  А это, в свою очередь, означает, по сути дела, что  данное решение фактически включается в правовую систему соответствующего государства.

Обратимся теперь к возможным последствиям реализации концепции делокализации арбитража на практике. В данном пункте мы с неизбежностью вновь возвращаемся к существу концепции делокализации арбитража, но не в процессуальном смысле (т.е. процедуры арбитражного разбирательства), а связи арбитража с действующей в государстве правовой системой (включающей не только право, но и правоприменение). Доказать несостоятельность теории делокализации арбитража можно лишь методом от противного, т.е. приняв идею абсолютной автономии арбитража (в данном случае – от системы правоприменения) за истину.

В этом случае мы должны прийти к выводу, что арбитраж не связан тем толкованием, которое было дано ранее нормам национального и международного права в решениях государственных судов в рамках соответствующего правопорядка. В результате речь должна идти о формировании двух систем правоприменения, одной – в рамках системы государственных судов, другой – в рамках третейского рассмотрения споров. 
Нужно ли говорить, что в отсутствии координации эти две системы правоприменения могут весьма существенно разойтись в истолковании одних и тех же норм права. Мало сказать, что это приведёт к фрагментации важнейших правовых режимов, фактически это будет означать параллельное сосуществование двух несовпадающих правовых систем. 

Смеем предположить, что параллельное их существование без конкуренции и конфликтов едва ли возможно. В этом случае трудно вести речь о предсказуемости правоприменения и стабильности правовых режимов. Добросовестный участник гражданского оборота не сможет в этом случае определить, какой именно порядок исполнения им своих обязанностей соответствует правоприменительной практике. 
Более того, при различном толковании одних и тех же норм, у тяжущихся сторон появляется уникальная возможность − получить искомое решение, обратившись, сообразуясь со сложившимся правоприменением, соответственно к системе государственного правосудия или к арбитражному разбирательству.

С нашей точки зрения, вывод арбитражного решения за пределы национальных правовых систем с неизбежностью ведёт к фрагментации правового регулирования, подрывает стабильность гражданского оборота и предсказуемость правовой регламентации.

Более того, соглашаясь с концепцией делокализации арбитража, мы должны будем признать, что факты и обстоятельства, установленные в решении государственного суда (или, соответственно, арбитража) могут быть пересмотрены и оценены иначе при обращении к конкурирующей юрисдикции. В таком случае, безусловно, в фикцию превратится принцип res judicata. С нашей точки зрения, при этом серьёзным образом будет поставлена под сомнение стабильность гражданского оборота и предсказуемость правового регулирования.

Есть и ещё один аспект проблемы. Рассмотрение споров в рамках третейской юрисдикции именуется альтернативным способом разрешения споров. При этом имеется в виду, что оно представляет собой альтернативу (т.е. замену) судебному разбирательству. Между тем, альтернативным, т.е. полностью заменяющим, в том числе по своим последствиям, третейское рассмотрение считать едва ли возможно, если факты и обстоятельства, установленные в решении арбитража, могут быть пересмотрены и иначе оценены государственным судом. Значит, арбитражное решение не обеспечивает той же защиты, каковую гарантирует судебное решение, а, следовательно, не может с полным на то основанием именоваться альтернативой. Посему столь важным представляется нам дальнейший разговор о взаимной преюдициальности решений государственных судов и арбитража. 

Таким образом, делокализация арбитража, если довести эту идею до логического конца, неминуемо создаёт ряд неразрешимых противоречий. Это с неизбежностью заставляет нас поставить данную концепцию под сомнение. Однако неприемлема и противоположная ей позиция, ведущая к огосударствлению третейского рассмотрения споров. В самом деле, институт арбитража, возникший в глубокой древности, имеет свой целью упрощение и деформализацию процесса разрешения споров. Обращение к третейскому судье для урегулирования разногласий может существовать лишь как частноправовой институт в том смысле, что его задействование возможно лишь по инициативе тяжущихся сторон. Попытка поставить арбитраж в зависимость от государственной системы отправления правосудия, жёстко регламентировать по всем статьям, лишить самостоятельности и независимости – будет означать, по сути дела, ликвидацию третейской юрисдикции как таковой.

Однако на этот вопрос нужно посмотреть и с другой точки зрения, ибо приватное разрешение спора между двумя субъектами имеет и вполне очевидные публичные последствия. В древности, когда третейские суды только появились, они являлись инструментом купеческой корпорации. Невыполнение решения третейского суда, как правило, лишало соответствующую сторону возможности участвовать в деятельности торговой гильдии и получать связанные с этим привилегии. Переход от сословной к капиталистической системе хозяйствования разрушил эту зависимость. С неизбежностью возникла система государственного гарантирования исполнения арбитражного решения.

Впоследствии, чем шире использовалась третейская процедура рассмотрения споров, тем чаще государствам приходилось сталкиваться с коллизиями, сопровождавшими её осуществление. Постепенно третейская процедура стала обрастать различными правовыми установлениями – относительно компетенции арбитражей, действительности арбитражного соглашения, возможности оспорить вынесенное решение, привести его в исполнение и т.д. 

Существующее ныне регулирование процедуры разрешения споров в рамках МКА сложилось где-то в середине ХХ века и представляет собой скоординированный на международном и национальном уровнях своеобразный правовой комплекс. Однако можем ли мы сказать, что указанная регламентация оптимальна и покрывает все вопросы, связанные с осуществлением арбитражного разрешения споров? Думается, что ответ очевиден. Противостояние концепций патернализма по отношению к арбитражу со стороны систем национального права, с одной стороны, и полной делокализации МКА – с другой, показывает, что правовой режим арбитражного разрешения споров носит столь общий и неопределённый характер, что позволяет трактовать его с прямо противоположных позиций.

Едва ли изложенными мною соображениями исчерпываются все возможные доводы в вопросе о правовой природе МКА и возможности его «процессуальной» и «материально-правовой» делокализации. Надо полагать, что дискуссия относительно того, что именно представляет собой такой феномен, как МКА, должна перейти на новый уровень, позволяющий выявить его истинное назначение.

С нашей точки зрения, требует дальнейшего рассмотрения вопрос о удобстве для участников трансграничного оборота свободного движения судебных и арбитражных решений через государственные границы. Последнее, однако, невозможно без их взаимной сопрягаемости, в том числе и в вопросе взаимной преюдициальности. Однако постановка вопроса в такой плоскости не позволяет рассматривать МКА и его решения как повисшие в некоем вневременном и внеправовом пространстве, т.е. исключает концепцию делокализацию арбитража в принципе, ибо она в этом случае теряет всякий смысл.
