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Видеальном деловом мире контр�агенты всегда исполняют над�лежащим образом свои договорные обязательства. В реальной жизни между участниками гражданского оборота, в том числе между сторона�ми международных коммерческих контрактов, могут возникать споры по тем или иным аспектам деловых взаимоотношений. В большинстве случаев   наиболее   эффективным инструментом разрешения частно�правовых    внешнеэкономических споров  является   международный коммерческий арбитраж. К его не�сомненным преимуществам, прежде всего перед судебным разбиратель�ством, следует отнести возможность выбора арбитров, процессуальных правил, места и языка производства, конфиденциальность процедуры и окончательность выносимого арби�тражного решения.


Арбитраж, как и судебное разби�рательство, занимает определенное время. Например, средняя продол�жительность разбирательства в ар�битраже Международной торговой палаты (далее — МТП) составляет более полутора лет1. Стороны спо-





pa, тем не менее, ожидая от юрис-дикнионного механизма эффек�тивной зашиты своих прав и закон�ных интересов, предполагают в том числе предварительную их защиту. Возникает вопрос, насколько арби�траж соответствует таким ожидани�ям своих «дестинаторов», т.е. самих деловых кругов, чьим нуждам он призван служить.


Несомненно, международный коммерческий арбитраж весьма эф�фективен в предоставлении окон�чательной защиты прав и законных интересов. Этотинститутпостоянно развивался и на сегодняшний день считается основным и наиболее удобным механизмом разрешения международных коммерческих спо�ров. И арбитражные соглашения, и решения международных коммер�ческих арбитражей признаются се�годня в большинстве стран мира во многом благодаря Нью-Йоркской конвенции.


С вопросом же соответствия ар�битража ожиданиям сторон в от�ношении предварительной защиты их прав и законных интересов дело





tion. 3.ed N.Y.: Oceana Publications, Inc.; International chamber of commerce, 2000. P. 13-14.





обстоит гораздо сложнее. В зако�нодательстве большинства стран, как и в большинстве арбитражных регламентов, обеспечительные ме�ры в контексте международного коммерческого арбитража ypeiy-лированы весьма фрагментарно. Причем действующее в некоторых странах более детальное правовое регулирование имеет существенные различия. К наиболее сложным во�просам, связанным с обеспечитель�ными мерами, относятся наличие у арбитров полномочий принимать обеспечительные меры, роль су�дов в предварительной защите прав участников спора, приведение в исполнение принятых междуна�родным коммерческим арбитражем обеспечительных мер.


Серьезным шагом на пути к раз�решению проблем предваритель�ной зашиты прав сторон в между�народном коммерческом арбитраже стало принятие Комиссией ООН по праву международной торгов�ли (ЮНСИТРАЛ) поправок к Типовому закону ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитра�же. На своей 39-й сессии, состояв�шейся 7 июля 2006 г., ЮНСИТРАЛ включила в Типовой закон новую главу IV А «Обеспечительные меры и предварительные постановления»2. Положения данной главы содержат решения многих (однако далеко не всех) проблем, касающихся инсти�тута обеспечительных мер в между�народном коммерческом арбитраже. Кроме того, на этой же 39-й сессии





ЮНСИТРАЛ было принято решение о разработке соответствующих из�менений в Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ (одобрен Резолюцией 31/98 Генеральной Ассамблеи ООН от 15 декабря 1976 г.)3.


1. Общая характеристика обеспечительных мер в международном коммерческом арбитраже 1.1. Понятие обеспечительных мер и их характерные черты


Несмотря на то что промежуточ�ная защита прав и законных инте�ресов, несомненно, является одним из основных элементов правово�го регулирования, общим для всех правовых систем, в юридической науке нет общепринятого опреде�ления понятия обеспечительных мер4. Большинство арбитражных регламентов (если не все) также не содержат определения данного по�нятия5. Кроме того, в националь�ном законодательстве разных стран обеспечительные меры трактуются по-разному, различаются их виды и сфера применения6.
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1 Craig W.L., Park WW., Paulsson J. In�ternational Chamber of Commerce Arbitra-





2 Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, шестьдесят первая сессия. Дополнение № 17 — Доклад Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли о рабо�те ее тридцать девятой сессии (документ ООН А/61/17, 14 июля 2006 г., <�HYPERLINK "http:// www.uncitral.org"�http:// www.uncitral.org�>), п. 181.





' Там же, п. 187.


* См., например: Kessedjian С. Prelimi�nary Document No. 10 — Note on Provi�sional and Protective Measures in Private International Law and Comparative Law (Га�агская конференция по международному частному праву, октябрь 1998 г.), para. 2, note 3, <�HYPERLINK "http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpdl0.pdf"�http://www.hcch.net/upload/wop/ jdgmpdl0.pdf�>.


5	ЮНСИТРАЛ. Возможная будущая работа в области международного ком�мерческого арбитража. Записка Секре�тариата (документ ООН A/CN.9/460, 6 апреля 1999 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral.org"�http://www.uncitral.org�>), п. 116.


6	ЮНСИТРАЛ. Возможная будущая работа: обеспечительные меры, предписы�ваемые судами для содействия арбитраж�ному разбирательству, сфера действия обеспечительных мер, которые могут быть предписаны третейскими судами, дей�ствительность арбитражного соглашения.
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		^ лал. сносоо пра�вовой зашиты, цель которого — га�рантия прав сторон спора до вы�несения окончательного решения7. Основополагающей идеей инсти�тута обеспечительных мер является недопущение умаления прав и за�конных интересов по причине опре�деленной протяженности во време�ни процесса рассмотрения спора. Другими словами, юрисдикцион-ный институт (суд или арбитраж) посредством обеспечительных мер пытается компенсировать процес�суальные проволочки так, чтобы исход дела был таким же, как если бы оно было рассмотрено в течение одного дня. Перечислить характер�ные черты обеспечительных мер исчерпывающим образом довольно сложно из-за отмеченного разно�образного, порой даже противопо�ложного,  регулирования данного института в разных странах. Однако выделить основные, существенные характерные черты обеспечитель�ных мер все же возможно.


Во-первых, принятие обеспечи�тельных мер предполагает наличие спора, окончательное разрешение которого уже испрашивается или будет испрошено в будущем у того же либо у иного юрисдикционного института (арбитража или государ�ственного суда).


Во-вторых, обеспечительные меры представляют собой времен�ный, предварительный по своей природе способ правовой защиты. Они необходимы лишь в течение определенного периода времени,


Доклад Генерального секретаря (документ ООН A/CN.9/WG.II/WP.I11, 12 октября 2000 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral.org"�http://www.uncitral.org�>), п. 7.


; Yesilirmak A. Provisional Measures in International Commercial Arbitration. The Hague: KJuwer law international, 2005. P. 5.





	umm — до вынесения


окончательного решения.


В-третьих, любая обеспечитель�ная мера может быть пересмотрена, изменена или отменена до момента окончательного разрешения спора, если того потребуют обстоятельства дела или ход арбитражного (судеб�ного) разбирательства. В оконча�тельном решении арбитража (суда) должны учитываться все принятые ранее временные меры.


В-четвертых, обеспечительные меры не могут иметь преюдици�ального значения по отношению к окончательному решению. «Никакие выводы о праве или о факте, сделан�ные при принятии обеспечительной меры, не предрешают окончательно�го разрешения спора по существу»8.


В-пятых, обеспечительные меры, как правило, принимаются при на�личии безотлагательной необхо�димости зашиты права, существо�вания угрозы его умаления в ходе рассмотрения спора до момента вы�несения окончательного решения.


В-шестых, при определенных обстоятельствах обеспечительные меры могут быть приняты ex parte (т.е. по ходатайству одной стороны, без уведомления другой и заслу�шивания ее мнения). Вместе с тем, исходя из требований надлежащей правовой процедуры, после выне�сения такого решения должно быть вынесено решение о принятой обе�спечительной мере inter partes — на основе заслушивания обеих сторон4.


Кроме того, в отношении обеспе�чительных мер, принимаемых арби-





тражем, можно выделить две допол�нительные характерные черты:


вотличиеот принимаемых судом обеспечительные меры, принятые ар�битражем, не обладают сами по себе исполнительной силой. Это связано с тем, что международный коммерче�ский арбитраж не наделен публично-властными полномочиями, что обу�словлено его правовой природой;


обеспечительные меры, приня�тые арбитражем, обязательны только для сторон спора, связанных арби�тражным соглашением, но не для тре�тьих лиц. Тем не менее эти меры мо�гут затрагивать интересы третьих лиц, в распоряжении которых, например, находятся денежные средства или другие активы одной из сторон спора, поскольку такие третьи лица могут быть обязаны предпринять опреде�ленные действия в отношении дан�ного имущества на основании соот�ветствующего распоряжения, адресо�ванного стороне спора10.


Отметим, что обеспечительные меры в разных правовых системах и в разных арбитражных регла�ментах называются по-разному: предварительные меры (provisional measures, preliminary measures), за�щитные меры (protective measures), временные меры (interim measures), охранительные меры (conservatory measures), промежуточные меры (in�terlocutory measures), срочные меры (urgent measures), предупредитель�ные меры (precautionary measures). Использование слов «предваритель�ные» («provisional», «preliminary»), «временные» («interim»), «промежу�точные» («interlocutory»), «срочные» («urgent») отражает природу данных мер. Такие же слова, как «защит-





ные» («protective») и «охранитель�ные» («conservatory») отсылают к цели рассматриваемых мер — защи�те прав сторон спора. Для того что�бы включить все возможные меры в арсенал полномочий арбитра, иногда слова «защитные» («protec-tive») и «охранительные» («conserva-tory») используют вместе со словами «предварительные» («provisional») и «временные» («interim»). Например, в аутентичном тексте на английском язы ке заголовок ст. 26 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ звучит, как «interim measures of protection*. Тем не менее, как правило, указан�ные термины взаимозаменяемы, ис�пользуются для обозначения одного и того же института без учета семан�тических различий формулировок.


1.2. Вилы обеспечительных мер


Виды обеспечительных мер, предусматриваемые национальным законодательством разных стран, весьма различны. Перечислить их все практически невозможно. Арбитражные регламенты чаще всего вообще не содержат перечня тех мер, которые уполномочен при�нимать арбитражный суд, а огра�ничиваются довольно широкими формулировками. Например, ре�гламентом может быть установлено, что арбитражному суду разрешается принимать обеспечительные меры, которые, по его мнению, необхо�димы в соответствии с обстоятель�ствами дела. В некоторых случаях приводятся примеры мер, которые могут быть приняты (см., например, п. 1 ст. 26 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ)11.





8 Промежуточное решение арбитража МТП № 10596 2000 г. (не опубликовано). Цит. но: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 6.


" ЮНСИТРАЛ. Доклад Рабочей группы4 по арбитражу о работе ее тридцать второй сессии (документООН A/CN.9/468, Юапре-ля 2000 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral.org"�http://www.uncitral.org�>), п. 70.





ЮН( И I РАЛ. Док,|а i Рабочей Груп�пы по арбитражу о работе ее тридцать вто�рой сессии (документ ООН A/CN.9/468, 10 апреля 2000 г.), п. 64, 70.





11 ЮНСИТРАЛ. Возможные единоо�бразные положения по некоторым во�просам, касающимся урегулирования торговых споров: согласительная проце�дура, обеспечительные меры, письменная
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Тем не менее представляется возможным, учитывая функции и цели различных обеспечительных мер, объединить их в несколько категорий. Так, согласно п. 2 ст. 17 повой редакции Типового закона ЮНСИТРАЛ выделяется четыре категории обеспечительных мер.


1. Меры, направленные на под�держание или восстановление статус-кво до разрешения спора.


К этой Категории могут быть от�несены приказы о принятии над�лежащих мер во избежание утраты какого-либо права (например, об уплате сборов, необходимых для продления срока действия права на интеллектуальную собственность); приказы, касающиеся очистки за�грязненной площадки.


2. Меры, принимаемые с целью предупреждения нынешнего или неизбежного ущерба одной из сто�рон или ущерба самому арбитражу (включая распоряжение арбитраж�ного суда о том, чтобы та или иная сторона воздерживалась от дей�ствий, которые могут причинить такой ущерб).


К таким мерам относятся прика�зы продолжать осуществление кон�тракт на период проведения арби�тражного разбирательства (напри�мер, приказ подрядчику продолжать строительные работы, несмотря на его утверждение, что он имеет право на приостановление этих ра�бот); приказы о сохранении товаров (например, о принятии конкретных мер по обеспечению сохранности, о продаже скоропортящихся товаров или о назначении распорядителя активов) и т.п.


В   процессе   разработки   дан-


форма арбитражного соглашения. Доклад Генерального секретаря (документ ООН A/CN.9/WG.II/WP. 108, 14 января 2000 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral.org"�http://www.uncitral.org�>), п. 65.





ных поправок в Типовой закон ЮНСИТРАЛ   было   предложено объединить первые две категории обеспечительных мер в одну, по�скольку необходимость поддержи�вать или восстанавливать статус-кво следует рассматривать лишь как подкатегорию более широкой груп�пы обстоятельств, когда обеспе�чительные меры необходимы для предупреждения ущерба стороне, обращающейся за их вынесением. В то же время решительную под�держку получило мнение о необхо�димости сохранения первой кате�гории мер, поскольку концепция поддержания   статус-кво   широко используется во многих правовых системах. Таким образом, разработ�чики поправок пришли к выводу, что, хотя первая и вторая категории мер, несомненно, в определенной степени дублируют друг друга, со�хранение их обеих вряд ли может причинить какой-либо вред и, кро�ме того, может стать особенно удоб�ным в ряде правовых систем12.


3. Меры, нацеленные на сохра�нение активов, за счет которых мо�жет быть исполнено последующее арбитражное решение.


Это такие меры, как наложение ареста на активы или аналогичные меры, направленные на сохранение активов в пределах юрисдикции, в рамках которой предполагается привести в исполнение арбитраж�ное решение (наложение ареста может касаться, например, движи�мого или недвижимого имущества, денежных средств, находящихся на банковских счетах, или дебитор�ской задолженности), приказы о





помещении оспариваемой суммы на специальный банковский счет или о передаче оспариваемого движимого имущества на хранение третьему лицу; приказы стороне или сторо�нам о предоставлении обеспечения (например, банковской гарантии) арбитражных издержек либо прика�зы о предоставлении обеспечения в размере всей или какой-либо части суммы, причитающейся с данной стороны.


4. Меры, способствующие со�хранению доказательств, которые могут относиться к делу и иметь су�щественное значение для урегули�рования спора.


Ярким примером такого типа обеспечительных мер является за�прет производить какие-либо из�менения на спорной строительной площадке. (Право арбитража (как, впрочем, и государственного суда) на принятие обеспечительных мер данной категории нельзя путать с правом юрисдикционного инсти�тута на получение (сбор) доказа�тельств, т.е. на вынесение приказа о заслушивании свидетельских по�казаний, о назначении экспертизы, о представлении тех или иных доку�ментов и т.п.).


С точки зрения разработчиков рассматриваемой статьи Типового закона ЮНСИТРАЛ, данный пере�чень категорий обеспечительных мер является исчерпывающим. Это объясняется тем, что исполь�зуемые в п. 2 ст. 17 Типового закона ЮНСИТРАЛ формулировки охва�тывают практически все возмож�ные основания, обусловливающие необходимость вынесения обеспе�чительных мер13.





1.3. История развития института


обеспечительных мер в международном коммерческом арбитраже


Развитие международного ком�мерческого арбитража как меха�низма разрешения споров вообще и института предварительной за�щиты прав в частности обусловлено ростом международной торговли и делового оборота. Впервые острая потребность международного биз�неса в обеспечительных мерах, до�ступных сторонам арбитражного разбирательства, возникла в начале XX века, когда интернациональные коммерческие операции увеличи�лись во много раз14. Положения, которыми сторонам международ�ного коммерческого арбитража в первый раз была дана возможность предварительной защиты прав, были закреплены в так называемом Проекте 1915 года, принятом на Первом панамериканском финан�совом конгрессе и представлявшим собой арбитражный регламент для разрешения частноправовых спо�ров, возникающих в рамках осу�ществления торговли между двумя институтами, — Торговой палатой США и Торговой палатой Буэнос-Айреса (Аргентина). Арбитражные комиссии, создаваемые при каждой из Торговых палат, согласно ст. XII Проекта 1915 года были уполно�мочены продавать имеющие отно�шение к спору скоропортящиеся, сезонные и иные подобные товары с целью избежать необоснованных убытков сторон15.
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12 ЮНСИТРАЛ. Доклад рабочей груп�пы по арбитражу о работе ее тридцать де�вятой сессии (документ ООН A/CN.9/545, 8 декабря 2003 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral! org"�http://www.uncitral! org�>), п. 23, 24.





13 ЮНСИТРАЛ. Обеспечительные меры. Записка Секретариата (документ ООН A/CN.9/605, 25 апреля 2006 г., <�HYPERLINK "http://www.uncitral.org"�http://www.uncitral.org�>), п. 6; ЮНСИ-





ТРАЛ. Доклад рабочей группы по арби�тражу о работе се тридцать девятой сессии (документ ООН A/CN.9/545, 8 декабря 2003 г.), п. 21.


м См.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 20—21.


15 Yesilirmak A. Op. cit. Р. 24—25.
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В дальнейшем, приблизительно до середины XX века, принимаемые арбитражные регламенты по при�меру Проекта 1915 года также стали наделять либо главу арбитражного института (или специально созда�ваемый орган), либо арбитров, не�посредственно    рассматривающих спор, правом принимать те или иные обеспечительные  меры16.  Однако реакция национального законода�тельства и судебной практики абсо�лютного большинства стран на при�нятие международными коммерче�скими арбитражами обеспечитель�ных мер была негативной. В законах либо вообще ничего не говорилось о соответствующих полномочиях ар�битражей, либо им прямо запреща�лось принимать данные меры".


Такое отношение было связано с исторически сложившейся пред�убежденностью   против   частной юрисдикции. Даже окончательные решения международных коммер�ческих арбитражей долгое время имели лишь «моральную» силу; ни�каких санкций со стороны государ�ства за неповиновение решениям арбитражей национальным законо�дательством практически ни одной страны примерно до начала XX века не предусматривалось18. Это пред�взятое отношение к арбитражно�му механизму разрешения споров основывалось на восприятии судей�ским корпусом частных арбитров как  своих  конкурентов,   подры�вающих институт государственной юрисдикции.


В связи со сложившейся ситуаци�ей авторы арбитражных регламентов в середине XX века перестали вклю�чать право принимать обеспечи�тельные меры в арсенал правомочий





арбитров. Предварительная защита прав относилась в то время к исклю�чительной компетенции государ�ственных судов19. (Кстати, именно в связи с такой «расстановкой сил» начиная с принятия Арбитражного регламента МТП 1939 г. и в арби�тражных регламентах, и в нацио�нальном законодательстве стали закреплять положение, согласно ко�торому обращение к суду с просьбой о принятии обеспечительных мер не является несовместимым с арби�тражным соглашением20.)


Однако примерно с 60-х гг. про�шлого века авторы арбитражных регламентов вновь стали наделять арбитров правом принимать обе�спечительные меры. Начало этому было положено в Арбитражном ре�гламенте  Европейской  экономи�ческой комиссии ООН, принятом 20 января 1966 г.21 Национальное законодательство различных стран начиная с 80-х гг. XX века также стало  признавать  необходимость принятия мер предварительной за�щиты прав в рамках международ�ного   коммерческого   арбитража. Это признание обусловлено в пер�вую очередь бумом международной торговли и деловой активности, связанным с активным процессом глобализации.   Из-за   возросшего значения международного коммер�ческого арбитража и его предыду�щего долгого успешного функцио-





нирования отношение судов к дан�ному юрисдикционному механизму постепенно изменилось. Теперь взаимодействие с арбитражем ста�ло рассматриваться судьями не как конкуренция и противоборство, а скорее как сотрудничество22.


Сегодня важность института обеспечительных мер для междуна�родного коммерческого арбитража ни у кого не вызывает сомнений. Зачастую принятие временной за�щитной меры представляет даже большую практическую значимость для исхода дела, чем окончательное решение арбитража. Так, если про�тивная сторона распыляет активы или выводит их за пределы юрис�дикции (что благодаря техническо�му прогрессу становится сделать все проще), то окончательное арби�тражное решение может оказаться в целом бесполезным для выиграв�шей дело стороны23.


2. Компетенция международного коммерческого арбитража и государственного суда принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбирательства


2.1. Полномочие международного


коммерческого арбитража принимать обеспечительные меры


Основной проблемой предва�рительной защиты прав в процес�се арбитражного разбирательства является выбор соответствующе�го юрисдикционного института: куда сторонам спора обращаться с просьбой о принятии обеспечи�тельных мер — в международный





коммерческий арбитраж или в го�сударственный суд? В зависимости от ситуации стороны могут быть управомочены обращаться либо в первый, либо во второй, либо в оба юрисдикционных института.


На сегодняшний день широко распространена точка зрения, со�гласно которой, если стороны до�говорились о разрешении спора по существу международным коммер�ческим арбитражем, то арбитраж яв�ляется «надлежащим судьей» и для принятия обеспечительных мер2". Признание наличия у международ�ного коммерческого арбитража пол�номочий принимать обеспечитель�ные меры основывается, в частно�сти, на следующих соображениях.


Во-первых, компетенция ар�битража в отношении принятия обеспечительных мер вытекает из уважения к арбитражному соглаше�нию — договору сторон о передаче спора на рассмотрение в междуна�родный коммерческий арбитраж и соответственно о максимальном исключении вмешательства госу�дарственного суда. Стороны, за�ключая арбитражное соглашение, могут руководствоваться желанием разрешать конфликты в нейтраль�ном месте, без каких-либо предпо�чтений по признаку национальной принадлежности в случае рассмо�трения дела государственным су�дом, стремиться избежать тех или иных особенностей, существующих в национальном законодательстве и судебной практике той либо иной страны.


Во-вторых, логично предполо�жить, что если арбитрам доверено разрешить спор о праве по существу, то такое же доверие должно быть оказано им и в отношении предвари-





16 Yesilirmak A. Op. cit. Р. 25—29. "Ibid. Р. 36—38. '«Ibid. Р. 34.





" Yesilirmak A. Op. cit. Р. 29.


20	Ibid. Р. 44.


21	Согласно ст. 27 данного Регламента�«при отсутствии законодательных поло-�жений о противном стороны уполномо-�чивают арбитров принимать любые меры�обеспечения материальных ценностей,�являющихся предметом спора, например,�предписывать их передачу на хранение�третьей стороне, открытие банковского�кредита или в случае наличия скоропор-�тящихся товаров — их продажу».





22	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 41—42.


23	ЮНСИТРАЛ. Возможная будущая рабо-�та в области международного коммерческого�арбитража. Записка Секретариата (документ�ООН A/CN.9/460, 6 апреля 1999 г.), п. 117.





24 См.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 49.
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тельной защиты прав сторон. (Такой вывод можно сделать, используя один из видов существующих в ло�гике умозаключений — умозаклю�чение a fortiori, пли умозаключение степени. При толковании правовых положений данный вид логического умозаключения выражается в виде правила: кто управомочен или обя�зан к большему, тот управомочен или обязан к меньшему.)


В-третьих, арбитры, как пра�вило, лучше «посторонних» судей знакомы со всеми обстоятельства�ми рассматриваемого дела и, сле�довательно, скорее могут опреде�лить, существует ли на самом деле


необходимость в принятии кон�кретных обеспечительных мер либо просьба о принятии той или иной меры нацелена лишь на причине�ние неудобств противной сторо�не. (Обеспечительные меры могут использоваться, в частности, как средство затягивания процесса или как тактический способ давления на противную сторону, которой из-за финансовых и прочих сооб�ражений удобнее будет, например, согласиться с невыгодным для себя мировым соглашением, чем про�должать участвовать в процессе с обременением той или иной обе�спечительной мерой.)


В-четвертых, арбитры чаще все�го свободны в выборе видов и форм обеспечительных мер (в отличие от судей, достаточно жестко связан�ных процессуальным законодатель�ством) и соответственно с большей вероятностью примут оптимальную для конкретного случая обеспечи�тельную меру с учетом всех обстоя�тельств дела.


В-пятых, при принятии обе�спечительных мер в рамках арби�тражной процедуры выше гарантии режима   конфиденциальности   (в





секрете может остаться даже само существование спора), чем при об�ращении в государственный суд.


Наконец, принятие обеспечи�тельных мер арбитражем, уже зна�комым с подробностями рассматри�ваемого дела, как правило, требует меньших временных (и соответ�ственно материальных) затрат, чем обращение в суд. Нельзя забывать и о том, что судебное определение о принятии обеспечительных мер не является безапелляционным в отличие от арбитражного (которое, впрочем, при необходимости может быть изменено в ходе дальнейшего рассмотрения дела). Следовательно, судебная процедура в отношении принятия обеспечительных мер может длиться значительно доль�ше, чем аналогичная процедура в международном коммерческом ар�битраже.


Рассмотрим конкретные источ�ники компетенции международно�го коммерческого арбитража в от�ношении принятия обеспечитель�ных мер.


Во-первых, чаще всего право арбитража принимать обеспечи�тельные меры прямо закрепляется в самом арбитражном соглашении. Это может быть сделано либо путем формулирования соответствующего специального положения в арби�тражном соглашении, либо путем отсылки ктому или иному арбитраж�ному регламенту, которым преду�сматривается право арбитражного суда принимать обеспечительные меры. На практике первый вариант встречается очень редко — арби�тры практически всегда наделяются п равом 11 ри ни мать обеспечительные меры через отсылку к какому-либо арбитражному регламенту25.





Во-вторых, право, применимое к арбитражному разбирательству, lex arbitri, также может содержать по�ложения, позволяющие междуна�родному коммерческому арбитражу принимать обеспечительные меры, если стороны не договорились об ином26.





В-третьих, даже если ни арби�тражное соглашение, ни lex arbitri не наделяют прямо международный коммерческий арбитраж правом принимать обеспечительные меры, такое его полномочие можно счи�тать изначально присущим арби�тражу как юрисдикционному ин�ституту, призванному обеспечить защиту прав и законных интересов сторон27.


В то же время теория изначаль�но присущих полномочий (inherent powers theory), родившаяся в рам�ках традиции общего права, часто подвергается критике со стороны исследователей из стран европей�ской континентальной правовой системы. Главным аргументом про�тив обоснованности данной теории является сомнительность, с точки зрения ряда европейских авторов, обязательной связи между правом арбитража разрешать спор по суще�ству и правом обеспечивать пред�варительную защиту интересов сторон. Кроме того, по мнению не�которых исследователей, призна�ние такого полномочия арбитража в качестве изначально ему присущего противоречит договорной природе компетенции арбитража, основы�вающейся исключительно на арби�тражном соглашении сторон28.


В-четвертых, в отсутствие прямо�го закрепления в арбитражном со-





25 Vesilirmak A. Op. cit. Р. 54—55.





26 Такое право предусмотрено, в част�ности, Типовым законом ЮНСИТРАЛ (ст. 17) и соответственно практически во всех странах, чье национальное законода�тельство основано на этом Законе, вклю�чая Австралию (ст. 23 Закона «О между�народном арбитраже» 1974 г., <�HYPERLINK "http:// www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ iaal974276/"�http:// www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ iaal974276/�>); Беларусь (ст. 23 Закона Республики Беларусь от 9 июля 1999 г. № 279-3 «О международном коммерческом арбитраже», <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>); Герма�нию (ст. 1041 Закона об арбитраже 1998 г. (Книга 10 Гражданского процессуального кодекса),  <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>);  Гонконг (Китай) (ст. 2GB Ордонанса «Об арби�траже» 1963 г., <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>); Ис�панию (ст. 23 Закона от 23 декабря 2003г. № 60/2003 «Об арбитраже», <�HYPERLINK "http://www. derecho.com/legislacion/boe/69281"�http://www. derecho.com/legislacion/boe/69281 �>); Россию (ст. 17 Закона РФ «О междуна�родном коммерческом арбитраже»); Япо�нию (ст. 24 Закона № 138 «Об арбитраже» 2003 г., <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>). Кроме того, полномочие арбитров принимать обе�спечительные меры, если стороны не до�говорились об ином, закреплено в нацио�нальном законодательстве таких стран, как Алжир, Бельгия, Боливия, Колумбия, Коста-Рика, Эквадор, Панама, Португа�лия, Швеция, Швейцария, Уругвай, Ве�несуэла (Yesilirmak A. Op. cit. Р. 55—56). В таких странах, как Антигуа и Барбуда, Франция, Нидерланды, Пакистан, в не�которых штатах США, национальное за�конодательство допускает принятие меж�дународным коммерческим арбитражем обеспечительных мер, если это полно�мочие прямо оговорено сторонами (Ibid. Р. 56). Отметим, что ст. 38 Закона Соеди�ненного Королевства Великобритании и Северной Ирландии об Арбитраже 1996 г. (<�HYPERLINK "http://www.opsi.gov.uk/acts/actsl996/ukpga_19960023_en_l"�http://www.opsi.gov.uk/acts/actsl996/ ukpga_19960023_en_l�>)   наделяет  арби�тров правом принимать определенные обеспечительные меры. В соответствии же со ст. 39 данного Закона любые прочие





обеспечительные меры арбитры вправе принимать только в случае, если стороны прямо договорились об этом.


27	См., например: Craig W., Park W.,�PaulssonJ. Op. cit. P. 460; RauA.S. Provision-�al Relief in Arbitration: How Things Stand in�the United States // Journal of International�Arbitration. 2005. Vol. 22. № 1. P. 7.


28	См.: Besson, S. Arbitrage international et�mesures provisoires: Etude de droit compare:�These de licence et de doctorat presentee a la�Faculte de droit de l'Universite de Lausanne.�Zurich: Schulthess, 1998. P. 100—103.
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глашснии и a lex arbitri полномочия международного коммерческого ар�битража принимать обеспечитель�ные меры такое его право иногда вы�водится из подразумеваемых полно�мочий (implied powers) арбитража.


В отличие от теории изначально присущих полномочий, концеп�ция подразумеваемых полномочий предполагает, что право арбитража принимать обеспечительные меры основывается не на его статусе юрис-ликционного института, а на воле сторон, передавших свой спор на рассмотрение арбитражу путем за�ключения арбитражного соглаше�ния. Сторонники данной концепции, расширительно толкуя арбитражное соглашение, рассматривают обеспе�чение предварительной защиты прав как необходимый элемент разреше�ния спора по существу, доверенного сторонами арбитражу29.


Наконец, право принимать обе�спечительные меры может быть выведено из установленного ар�битражными регламентами пра�ва арбитражного суда вести арби�тражное разбирательство30. Так, Арбитражным регламентом МТП 1988 г. не предусматривалось право арбитража принимать обеспечи�тельные меры. Соответственно при необходимости арбитры выводили это право из общего процессуально�го полномочия вести арбитражное





разбирательство, закрепленного ст. 11 Регламента31.


В заключение анализа полно�мочия международного коммерче�ского арбитража принимать обе�спечительные меры хотелось бы отметить следующее.  Во-первых, нельзя забывать о том, что в любом случае стороны всегда свободны в определении полномочий арби�тража, рассматривающего их спор. Следовательно, по тем или иным соображениям они могут в любой момент ограничить право междуна�родного коммерческого арбитража принимать обеспечительные меры. Во-вторых,    применимое    право (право места проведения арбитража или право места приведения в ис�полнение решения, которое при не�обходимости принимается во вни�мание арбитрами) может ограничи�вать полномочия арбитража в отно�шении принятия обеспечительных мер или вовсе запрещать принимать такие меры. Арбитры в подобных случаях склонны воздерживаться от принятия обеспечительных мер, ко�торые заведомо не могут быть при�нудительно исполненными (даже несмотря на то, что полномочие принимать обеспечительные меры может быть предусмотрено арби�тражным соглашением сторон)32.


2.2. Исключительная компетенция международного коммерческого арбитража принимать обеспечительные меры


Ни одним национальным за�конодательством не закреплена исключительная компетенция ар�битражного суда принимать обе�спечительные меры33. Абсолютное





большинство арбитражных ре�гламентов также не содержат по�добных положений. Тем не менее встречаются исключения. Так, ст. R37 Регламента Спортивного ар�битражного суда 1994 г.34 прямо ис�ключает возможность обращения сторон спора в государственный суд с просьбой о принятии обеспечи�тельных мер в поддержку арбитраж�ного разбирательства.


Статьей 39 Арбитражного регла�мента Международного центра по урегулированию инвестиционных споров (МЦУИС)35, вслед за ст. 26 Конвенции об урегулировании инвестиционных споров между го�сударствами и физическими или юридическими лицами других го�сударств, принятой 18 марта 1965г. в г. Вашингтоне36, установлено, что стороны могут обращаться в государственный суд с просьбой о принятии обеспечительных мер в поддержку арбитражного разби�рательства в МЦУИС только в слу�чае, если они прямо договорились об этом. Основным преимуществом исключительной компетенции меж�дународного коммерческого арби�тража принимать обеспечительные меры является разрешение всех вопросов, возникающих и в связи с предварительной, и в связи с окончательной защитой прав в рамках одного юрисдикционного института, которому стороны пере�дали свой спор на рассмотрение.


2.3. Исключительная компетенция государственного суда принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбирательства


Национальным законодатель�ством   небольшого   числа   госу-





дарств3', а также некоторыми ар�битражными регламентами38 пред�усмотрена исключительная ком�петенция государственного суда принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбира�тельства. На наш взгляд, такое по�ложение может являться следстви�ем сохраняющегося в ряде стран предвзятого отношения к частной юрисдикции, боязни чрезмерного усиления ее роли в ущерб значимо�сти государственного правосудия. Однако, несмотря на исключитель�ную компетенцию государственно�го суда принимать обеспечительные меры, арбитраж в любом случае мо�жет «рекомендовать» либо «предло�жить» сторонам те или иные меры предварительной защиты прав. Очевидно, подчинение таким «ре�комендациям» арбитража будет за�висеть от степени сотрудничества сторон в процессе разрешения их спора.
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"См.: Besson, S. Op. cit. P. 96—100; Yesi�lirmak A. Op. cit. P. 57—58.


30 Такое право предусмотрено, напри�мер, ст. 15 Арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ; ст. 19 Регламента Арби�тражного института Торговой палаты г. Стокгольма от 1 января 2007 г., <�HYPERLINK "http:// www.sccinstitute.com"�http:// www.sccinstitute.com�>; ст. 16 Регламента международного арбитража Американ�ской арбитражной ассоциации, в редак�ции от 1 марта 2008 г., <�HYPERLINK "http://www.adr.org"�http://www.adr. org�>; ст. 23 Арбитражного регламента МТП 1998 г., <�HYPERLINK "http://www.iccwbo.org"�http://www.iccwbo.org�>.





31 См.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 58. 3! Об этом см.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 60-61. 33 Ibid. Р. 61.





54 �HYPERLINK "http://www.tas-cas.org/rules"�http://www.tas-cas.org/rules�. 35 �HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�. ,6 �HYPERLINK "http://idispute"�http://idispute� ru.





" Например, Аргентины (ст. 753 Национального гражданского и ком�мерческого процессуального кодекса 1981 г., <�HYPERLINK "http://tododeiure.atspace.com/codigos/03cpccnacion.%20htm"�http://tododeiure.atspace.com/ codigos/03cpccnacion. htm�>); Австрии (ст. 588 и п. 1 ст. 589 Гражданского процессу�ального кодекса 1895 г., <�HYPERLINK "http://idispute. ru"�http://idispute. ru�>); Италии (ст. 818 Гражданского про�цессуального кодекса 1994 г., <�HYPERLINK "http://idis- pute.ru"�http://idis-pute.ru�>); Китая (ст. 28 и 46 Закона «Об арбитраже» 1995 г., <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>); Финляндии (п. 2 ст. 5 Закона № 967 «Об арбитраже» 1992 г., <�HYPERLINK "http://idispute.ru"�http://idispute.ru�>); а также Бразилии, Квебека (провинция Ка�нады), Ливии, Лихтенштейна, Малайзии, Омана, Панамы, Сальвадора, Чехии (см.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 64).


38 Например, Арбитражным регламентом Китайской международной и экономической торговой арбитражной комиссии 2005 г. (ст. 17, 18), <�HYPERLINK "http://www.cietac.org"�http://www.cietac.org�>.
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2.4. Параллельная компетенция международного коммерческого арбитража и государственного суда принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного


разбирательства Несмотря на то что междуна�родный коммерческий арбитраж по общему правилу может рассматри�ваться как надлежащий форум для принятия обеспечительных мер, в некоторых случаях в силу недо�статков самой природы арбитража осуществление им своей компетен�ции в данной сфере невозможно или неэффективно. Среди основ�


ных и наиболее весомых недостат�ков можно выделить следующие. Во-первых, как правило, обеспечи�тельные меры Moiyr быть приняты в рамках арбитражной процедуры только после того, как сформиро�ван состав арбитров. Между тем на его формирование иногда уходят месяцы39. Государственные же суды могут принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбирательства в любое время40.


Во-вторых, обеспечительные меры, принимаемые международ�ным коммерческим арбитражем, обязательны только для сторон спора, связанных арбитражным со�глашением, но не для третьих лиц. Вместе с тем в некоторых случаях в той или иной степени привлече�ние третьих лиц (например, банков, выдающих банковскую гарантию, открывающих аккредитив; третьих





лиц, в законном владении кото�рых находится имущество, имею�щее отношение к спору) является неизбежным. Наконец, решения, принимаемые арбитражем, даже в отношении сторон спора не могут быть принудительно исполнены без обращения за содействием к госу�дарственным судам. Несмотря на то что в большинстве случаев решения арбитражей исполняются сторона�ми добровольно41, иногда возмож�ность привлечения принудитель�ной силы является принципиально важной.


В связи с данными имманентно присущими международному ком�мерческому арбитражу недостатка�ми большинство правовых систем, арбитражных регламентов и иссле�дователей признают преимущество параллельной компетенции между�народного коммерческого арбитра�жа и государственного суда в отно�шении принятия обеспечительных мер в поддержку арбитражного раз�бирательства. Параллельная ком�петенция позволяет сгладить на�званные недостатки арбитража и сделать его максимально эффек�тивным механизмом разрешения споров.


Наличие параллельной компе�тенции арбитража и суда принимать обеспечительные меры в поддерж�ку арбитражного разбирательства с необходимостью предполагает, что обращение в суд до или во вре�мя арбитражного разбирательства с просьбой о принятии соответству�ющей обеспечительной меры не яв�ляется несовместимым с арбитраж�ным соглашением (так называемая концепция  совместимости)42.   Из





данной концепции можно сделать два вывода. Во-первых, обращение в государственный суд с просьбой о принятии обеспечительной меры не является отказом от права на арбитражное рассмотрение спора. Иными словами, существо спо�ра остается в рамках компетенции международного коммерческого арбитража. Во-вторых, наличие арбитражного соглашения не пре�пятствует суду принимать обеспе�чительные меры в поддержку арби�тражного разбирательства.


В связи с последним выводом интересно обратить внимание на то, что некоторые федеральные суды и суды штатов США поддер�жали несколько необычное тол�кование п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции, который гласит: «Суд Договаривающегося государства, если к нему поступает иск по во�просу, но которому Стороны за�ключили соглашение, предусма�триваемое настоящей статьей, дол�жен по просьбе одной из Сторон направить Стороны в арбитраж, если не найдет, что упомянутое со�глашение недействительно, утра�тило силу или не может быть ис�полнено». В деле 1974 г., известном как McCreary Tire & Rubber Co. v. CEAT, S.p.A. Федеральный апелля�ционный суд США Третьего окру�га истолковал приведенную норму как препятствие для принятия го�сударственным судом обеспечи�тельных мер в поддержку арбитраж�ного разбирательства43.





Однако на сегодняшний день большую поддержку среди судов США получило противоположное толкование п. 3 ст. II Нью-Йорк�ской конвенции, данное в 1977 г. Федеральным районным судом штата Северной Каролины по делу Carolina Power & Light Co. v. Uranex. Суд в этом деле отказался следо�вать выводам суда по делу McCreary, указав, что возможность принятия государственным судом обеспечи�тельных мер скорее поддержит ар�битражное разбирательство, неже�ли затруднит его44.


Говоря об особенностях парал�лельной компетенции, необхо�димо подчеркнуть, что зачастую принятие судом обеспечительных мер требуется для поддержки ар�битражного разбирательства, про�ходящего в другом государстве, не�жели государство суда, у которого испрашиваются такие меры. Это связано с тем, что обычно стороны предпочитают проводить арбитраж�ное разбирательство в нейтральном государстве — нейтральном и по отношению к самим сторонам, и по отношению к исполнению контракта, и в конечном счете по отношению к исходу разбиратель�ства. Вместе с тем в национальном законодательстве большинства стран ничего не говорится о воз�можности судебной поддержки иностранного арбитражного раз�бирательства45. Более того, в таких странах, как Бразилия, Китай и Индия, подобная поддержка пря�мо запрещена46.





39	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 69.


40	Во многих странах (например, в Да-�нии, Великобритании, Нидерландах) су-�ществует институт дежурного судьи, в за-�дачу которого входит вынесение приказов�в ночное время (Павлова Н.В. Ускоренная�судебная защита: Предварительные обе-�спечительные меры в коммерческом про-�цессе. М.: Дело, 2005. С. 34).





41	Rau A.S. Op. cit. P. 27.


42	Данное положение прямо закрепле-�но, например, в ст. 9 Типового закона�ЮНСИТРАЛ и соответственно практи-





чески во всех странах, чье национальное законодательство основано на нем, в том числе в России (ст. 9 Закона РФ «О меж�дународном коммерческом арбитраже»).


43 Хендрикс Г.П. Американская право�вая помощь по экономическим спорам, разрешаемым судами и третейскими су�дами // Вестник Высшего Арбитражного





Суда Российской Федерации: Специаль�ное приложение к № 3. 1999. С. 39.


44	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 78—79.


45	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 81.


46	Ibid. Р. 81.
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Проанализируем ситуацию, сло�жившуюся в России. Согласно п. 3 ст. 90 АПК РФ государственный арбитражный суд уполномочен принимать обеспечительные меры по заявлению стороны спора, рас�сматриваемого третейским судом («по заявлению стороны третейско�го разбирательства»). Напомним, что термин «третейский суд» ис�пользуется в России не только в широком значении (охватываю�щем в том числе международный коммерческий арбитраж с местом проведения разбирательства за ру�бежом), но и в узком, включающем в себя лишь третейские суды (арби�тражи), находящиеся на территории России. Именно в последнем значе�нии данный термин используется, например, в ст. 230 АПК РФ. Кроме того, во многих других статьях АПК РФ термины «третейский суд» и «иностранный арбитраж» недвус�мысленно разграничиваются зако�нодателем (например, в ст. 31, 32, п. 8, 9 ст. 38 АПК РФ). Президиум ВАС РФ в информационном пись�ме от 22 декабря 2005 г. № 9647 также разделяет эти два понятия.


В связи с таким использовани�ем терминологии многие россий�ские исследователи, в частности В.В. Ярков48 и А.М. Треушников49,





*' Данное информационное письмо содержит Обзор практики рассмотрения арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений ино�странных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнитель�ных листов на принудительное исполне�ние решений третейских судов.


,8 См.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации (постатейный) / Под ред. В.В. Яркова. 2-е изд., испр. и доп. М.: Изда�тельство «Волтсрс Клувер», 2004 // СПС * КонсультантПлюс».


" См.: Треушников A.M. Становление института обеспечительных мер в арби-





ставит под сомнение возможность принятия государственными арби�тражными судами России обеспе�чительных мер в поддержку между�народного коммерческого арбитра�жа, находящеюся за рубежом. По мнению этих авторов, данный во�прос открыт и ответ на него неясен. Более того, даже некоторые россий�ские государственные арбитражные суды на основании такой «правовой неопределенности» отказывают в просьбе о принятии обеспечитель�ных мер в поддержку арбитражного разбирательства, проводящегося за рубежом50.


Однако, думается, никакой пра�вовой неопределенности в данном случае нет. Если проанализировать подробнее случаи использования в АПК РФ терминов «третейский суд» и «иностранный арбитраж», то можно прийти к выводу, что раз�деление этих терминов происходит лишь в тех статьях, которыми регу�лируется порядок признания и при�нудительного исполнения решений третейских судов и иностранных арбитражей. В связи с тем что этот порядок различается в отношении решений третейских судов (арби�тражей), вынесенных натерритории России, и решений, принятых за ру�бежом, и возникла необходимость обособить термины. В то же время в статьях АПК РФ, посвященных другим процессуальным аспектам, такого разделения терминов уже нет и упоминаются только «третей�ские суды» (в широком смысле)





или «третейское разбирательство». Сказанное относится и к упомя�нутому информационному пись�му Президиума ВАС РФ, которое посвящено вопросам признания и приведения в исполнение решений российских и иностранных третей�ских судов (арбитражей).


Таким образом, анализ поло�жений АПК РФ позволяет с уве�ренностью утверждать, что термин «третейское разбирательство» по�нимается в ст. 90 АПК РФ широко и, следовательно, согласно букве закона государственные арбитраж�ные суды в России уполномочены принимать обеспечительные меры в поддержку любого арбитражного разбирательства, в том числе про�водимого за рубежом. Кроме того, значимость и необходимость судеб�ной поддержки иностранного арби�тражного разбирательства отражена и в новой редакции Типового зако�на ЮНСИТРАЛ, ст. 17 J которого гласит: «Суд обладает такими же полномочиями выносить обеспечи�тельные меры в связи с арбитраж�ным разбирательством, независимо оттого, находится ли место разбира�тельства в данном государстве, как и полномочия, которыми он обладает в связи с судопроизводством».


Возвращаясь к характеристике параллельной компетенции между�народного коммерческого арбитра�жа и государственного суда прини�мать обеспечительные меры в под�держку арбитражного разбиратель�ства, отметим, что ни в националь�ном законодательстве большинства стран, ни в большинстве арбитраж�ных регламентов не содержится никаких ограничений для сторон арбитражного разбирательства на обращение к государственному суду с просьбой о принятии обе�спечительных мер. Стороны могут





получить судебные обеспечитель�ные меры на любой стадии арби�тражного разбирательства и при любых обстоятельствах. Стороны обладают полной свободой вы�бора в отношении того, к какому юрисдикцией ному институту об�ратиться с просьбой о принятии обеспечительных мер в поддержку арбитражного разбирательства: не�посредственно к международному коммерческому арбитражу или к государственному суду.


Представляется, что при таком подходе суды должны очень насто�роженно относиться к просьбам о принятии обеспечительных мер, поскольку отсутствие ограничений на обращение в суд с такими прось�бами потворствует желанию ис�пользовать обеспечительные меры, принимаемые государственным су�дом, в качестве тактического спосо�ба давления на противную сторону, способа затягивания арбитражного разбирательства. Более того, нео�граниченная возможность вынесе�ния судами обеспечительных мер в отношении сторон арбитражно�го разбирательства, строго говоря, нарушает волю сторон, решивших передать свой спор на рассмотрение не государственному суду, а иному юрисдикционному институту, — арбитражу. В связи с изложенным национальным законодательством некоторых государств51, а также рядом арбитражных регламентов52





тражном процессе // Заметки о совре�менном гражданском и арбитражном процессуальном праве / Под ред. М.К. Треушникова. М.: ОАО «Издательский дом "Городец"», 2004. С. 265.


50 Кульков М. Принятие в России обе�спечительных мер в ходе ведения дела в зарубежном арбитраже // Корпоративный юрист. 2007. № 11. С. 43.





51	Например, Великобритании (ст. 44�Закона Соединенного Королевства Ве-�ликобритании и Северной Ирландии об�Арбитраже 1996 г.), Бельгии, Гонконга�(Китай), Дании, Зимбабве, Индии, Люк-�сембурга и таких штатов США, как Огайо,�Северная Каролина (см.: Yesilirmak А. Ор.�cit. Р. 89-91).


52	Например, Арбитражный регламент�МТП 1998 г. (ст. 23); Регламент Лондон-�ского Международного Третейского Суда
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2.4. Параллельная компетенция международного коммерческого арбитража и государственного суда принимать обеспечительные меры в подаержку арбитражного


разбирательства Несмотря на то что междуна�родный коммерческий арбитраж по общему правилу может рассматри�ваться как надлежащий форум для принятия обеспечительных мер, в некоторых случаях в силу недо�статков самой природы арбитража осуществление им своей компетен�ции в данной сфере невозможно или неэффективно. Среди основ�


ных и наиболее весомых недостат�ков можно выделить следующие. Во-первых, как правило, обеспечи�тельные меры Moiyr быть приняты в рамках арбитражной процедуры только после того, как сформиро�ван состав арбитров. Между тем на его формирование иногда уходят месяцы39. Государственные же суды могут принимать обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбирательства в любое время40.


Во-вторых, обеспечительные меры, принимаемые международ�ным коммерческим арбитражем, обязательны только для сторон спора, связанных арбитражным со�глашением, но не для третьих лиц. Вместе с тем в некоторых случаях в той или иной степени привлече�ние третьих лиц (например, банков, выдающих банковскую гарантию, открывающих аккредитив; третьих





лиц, в законном владении кото�рых находится имущество, имею�щее отношение к спору) является неизбежным. Наконец, решения, принимаемые арбитражем, даже в отношении сторон спора не могут быть при нудите;! ьно исполнены без обращения за содействием к госу�дарственным судам. Несмотря на то что в большинстве случаев решения арбитражей исполняются сторона�ми добровольно41, иногда возмож�ность привлечения принудитель�ной силы является принципиально важной.


В связи с данными имманентно присущими международному ком�мерческому арбитражу недостатка�ми большинство правовых систем, арбитражных регламентов и иссле�дователей признают преимущество параллельной компетенции между�народного коммерческого арбитра�жа и государственного суда в отно�шении принятия обеспечительных мер в поддержку арбитражного раз�бирательства. Параллельная ком�петенция позволяет сгладить на�званные недостатки арбитража и сделать его максимально эффек�тивным механизмом разрешения споров.


Наличие параллельной компе�тенции арбитража и суда принимать обеспечительные меры в поддерж�ку арбитражного разбирательства с необходимостью предполагает, что обращение в суд до или во вре�мя арбитражного разбирательства с просьбой о принятии соответству�ющей обеспечительной меры не яв�ляется несовместимым с арбитраж�ным соглашением (так называемая концепция  совместимости)42.   Из





данной концепции можно сделать два вывода. Во-первых, обращение в государственный суд с просьбой о принятии обеспечительной меры не является отказом от права на арбитражное рассмотрение спора. Иными словами, существо спо�ра остается в рамках компетенции международного коммерческого арбитража. Во-вторых, наличие арбитражного соглашения не пре�пятствует суду принимать обеспе�чительные меры в поддержку арби�тражного разбирательства.


В связи с последним выводом интересно обратить внимание на то, что некоторые федеральные суды и суды штатов США поддер�жали несколько необычное тол�кование п. 3 ст. II Нью-Йоркской конвенции, который гласит: «Суд Договаривающегося государства, если к нему поступает иск по во�просу, по которому Стороны за�ключили соглашение, предусма�триваемое настоящей статьей, дол�жен по просьбе одной из Сторон направить Стороны в арбитраж, если не найдет, что упомянутое со�глашение недействительно, утра�тило силу или не может быть ис�полнено». В деле 1974 г., известном как McCreary Tire & Rubber Co. v. CEAT, S.p.A. Федеральный апелля�ционный суд США Третьего окру�га истолковал приведенную норму как препятствие для принятия го�сударственным судом обеспечи�тельных мер в поддержку арбитраж�ного разбирательства43.





Однако на сегодняшний день большую поддержку среди судов США получило противоположное толкование п. 3 ст. II Нью-Йорк�ской конвенции, данное в 1977 г. Федеральным районным судом штата Северной Каролины по делу Carolina Power & Light Co. v. Uranex. Суд в этом деле отказался следо�вать выводам суда по делу McCreary, указав, что возможность принятия государственным судом обеспечи�тельных мер скорее поддержит ар�битражное разбирательство, неже�ли затруднит его44.


Говоря об особенностях парал�лельной компетенции, необхо�димо подчеркнуть, что зачастую принятие судом обеспечительных мер требуется для поддержки ар�битражного разбирательства, про�ходящего в другом государстве, не�жели государство суда, у которого испрашиваются такие меры. Это связано с тем, что обычно стороны предпочитают проводить арбитраж�ное разбирательство в нейтральном государстве — нейтральном и по отношению к самим сторонам, и по отношению к исполнению контракта, и в конечном счете по отношению к исходу разбиратель�ства. Вместе с тем в национальном законодательстве большинства стран ничего не говорится о воз�можности судебной поддержки иностранного арбитражного раз�бирательства45. Более того, в таких странах, как Бразилия, Китай и Индия, подобная поддержка пря�мо запрещена46.





39 Yesilirmak A. Op. cit. Р. 69.


w Во многих странах (например, в Да�нии, Великобритании, Нидерландах) су�ществует институт дежурного судьи, в за�дачу которого входит вынесение приказов в ночное время (Павлова Н.В. Ускоренная судебная защита: Предварительные обе�спечительные меры в коммерческом про�цессе. М.: Дело, 2005. С. 34).





41	RauA.S. Op. cit. P. 27.


42	Данное положение прямо закрепле-�но, например, в ст. 9 Типового закона�ЮНСИТРАЛ и соответственно практи-





чески во всех странах, чье национальное законодательство основано на нем, в том числе в России (ст. 9 Закона РФ «О меж�дународном коммерческом арбитраже»).


43 Хендрикс Г.П. Американская право�вая помощь по экономическим спорам, разрешаемым судами и третейскими су�дами // Вестник Высшего Арбитражного





Суда Российской Федерации: Специаль�ное приложение к № 3. 1999. С. 39.


44	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 78—79.


45	Yesilirmak A. Op. cit. Р. 81.


46	Ibid. Р. 81.





X о о.


к S


Ю О-


о





и


Ф т


о. ф





О Q. О I





Проанализируем ситуацию, сло�жившуюся в России. Согласно п. 3 ст. 90 АПК РФ государственный арбитражный суд уполномочен принимать обеспечительные меры по заявлению стороны спора, рас�сматриваемого третейским судом («по заявлению стороны третейско�го разбирательства»). Напомним, что термин «третейский суд» ис�пользуется в России не только в широком значении (охватываю�щем в том числе международный коммерческий арбитраж с местом проведения разбирательства за ру�бежом), но и в узком, включающем в себя лишь третейские суды (арби�тражи), находящиеся на территории России. Именно в последнем значе�нии данный термин используется, например, в ст. 230 АП К РФ. Кроме того, во многих других статьях АПК РФ термины «третейский суд» и «иностранный арбитраж» недвус�мысленно разграничиваются зако�нодателем (например, в ст. 31, 32, п. 8, 9 ст. 38 АПК РФ). Президиум ВАС РФ в информационном пись�ме от 22 декабря 2005 г. № 9647 также разделяет эти два понятия.


В связи с таким использовани�ем терминологии многие россий�ские исследователи, в частности В.В. Ярков48 и А.М. Треушников49,





ставят под сомнение возможность принятия государственными арби�тражными судами России обеспе�чительных мер в поддержку между�народного коммерческого арбитра�жа, находящеюся за рубежом. По мнению этих авторов, данный во�прос открыт и ответ на него неясен. Более того, даже некоторые россий�ские государственные арбитражные суды на основании такой «правовой неопределенности» отказывают в просьбе о принятии обеспечитель�ных мер в поддержку арбитражного разбирательства, проводящегося за рубежом50.


Однако, думается, никакой пра�вовой неопределенности в данном случае нет. Если проанализировать подробнее случаи использования в АПК РФ терминов «третейский суд» и «иностранный арбитраж», то можно прийти к выводу, что раз�деление этих терминов происходит лишь в тех статьях, которыми регу�лируется порядок признания и при�нудительного исполнения решений третейских судов и иностранных арбитражей. В связи с тем что этот порядок различается в отношении решений третейских судов (арби�тражей), вынесенных натерритории России, и решений, принятых за ру�бежом, и возникла необходимость обособить термины. В то же время в статьях АПК РФ, посвященных другим процессуальным аспектам, такого разделения терминов уже нет и упоминаются только «третей�ские суды» (в широком смысле)





или «третейское разбирательство». Сказанное относится И к упомя�нутому информационному пись�му Президиума ВАС РФ, которое посвящено вопросам признания и приведения в исполнение решений российских и иностранных третей�ских судов (арбитражей).


Таким образом, анализ поло�жений АПК РФ позволяет с уве�ренностью утверждать, что термин «третейское разбирательство» по�нимается в ст. 90 АПК РФ широко и, следовательно, согласно букве закона государственные арбитраж�ные суды в России уполномочены принимать обеспечительные меры в поддержку любого арбитражного разбирательства, в том числе про�водимого за рубежом. Кроме того, значимость и необходимость судеб�ной поддержки иностранного арби�тражного разбирательства отражена и в новой редакции Типового зако�на ЮНСИТРАЛ, ст. 17 J которого гласит: «Суд обладает такими же полномочиями выносить обеспечи�тельные меры в связи с арбитраж�ным разбирательством, независимо оттого, находится ли место разбира�тельства в данном государстве, как и полномочия, которыми он обладает в связи с судопроизводством».


Возвращаясь к характеристике параллельной компетенции между�народного коммерческого арбитра�жа и государственного суда прини�мать обеспечительные меры в под�держку арбитражного разбиратель�ства, отметим, что ни в националь�ном законодательстве большинства стран, ни в большинстве арбитраж�ных регламентов не содержится никаких ограничений для сторон арбитражного разбирательства на обращение к государственному суду с просьбой о принятии обе�спечительных мер. Стороны могут





получить судебные обеспечитель�ные меры на любой стадии арби�тражного разбирательства и при любых обстоятельствах. Стороны обладают полной свободой вы�бора в отношении того, к какому юрисдикционному институту об�ратиться с просьбой о принятии обеспечительных мер в поддержку арбитражного разбирательства: не�посредственно к международному коммерческому арбитражу или к государственному суду.


Представляется, что при таком подходе суды должны очень насто�роженно относиться к просьбам о принятии обеспечительных мер, поскольку отсутствие ограничений на обращение в суд с такими прось�бами потворствует желанию ис�пользовать обеспечительные меры, принимаемые государственным су�дом, в качестве тактического спосо�ба давления на противную сторону, способа затягивания арбитражного разбирательства. Более того, нео�граниченная возможность вынесе�ния судами обеспечительных мер в отношении сторон арбитражно�го разбирательства, строго говоря, нарушает волю сторон, решивших передать свой спор на рассмотрение не государственному суду, а иному юрисдикционному институту, — арбитражу. В связи с изложенным национальным законодательством некоторых государств51, а также рядом арбитражных регламентов52
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4' Данное информационное письмо содержит Обзор практики рассмотрения арбитражными судами дел о признании и приведении в исполнение решений ино�странных судов, об оспаривании решений третейских судов и о выдаче исполнитель�ных листов на принудительное исполне�ние решений третейских судов.


48 См.: Комментарий к Арбитражному процессуальному кодексу Российской Федерации (постатейный) / Под ред. В.В. Яркова. 2-е изд., испр. и доп. М.: Изда�тельство «Волтерс Клувер», 2004 // СПС <• КонсультантПлюс».


14 См.: Треушников A.M. Становление института обеспечительных мер в арби-





тражном процессе // Заметки о совре�менном гражданском и арбитражном процессуальном праве / Под ред. М.К. Треушникова. М.: ОАО «Издательский дом "Городец"», 2004. С. 265.


50 Кульков М. Принятие в России обе�спечительных мер в ходе ведения дела в зарубежном арбитраже // Корпоративный юрист. 2007. № 11. С. 43.





51	Например, Великобритании (ст. 44�Закона Соединенного Королевства Ве-�ликобритании и Северной Ирландии об�Арбитраже 1996 г.), Бельгии, Гонконга�(Китай), Дании, Зимбабве, Индии, Люк-�сембурга и таких штатов США, как Огайо,�Северная Каролина (см.: Yesilirmak А. Ор.�cit. Р. 89-91).


52	Например, Арбитражный регламент�МТП 1998 г. (ст. 23); Регламент Лондон-�ского Международного Третейского Суда
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предусмотрено, что обращение к суду с просьбой о принятии обе�спечительных мер допустимо, лишь когда арбитраж, рассматривающий дело, не может самостоятельно по тем или иным причинам принять соответствующую меру.


То есть до формирования соста�ва арбитров, когда обеспечитель�ные меры не могут быть пршшты арбитражем вообще, суд как бы дополняет арбитраж, обеспечивая, если   необходимо,   предваритель�ную защиту прав сторон спора. В дальнейшем, после того, как со�став арбитражного суда сформиро�ван, роль суда становится исклю�чительно вспомогательной. Иными словами, приоритетным институ�том в отношении принятия обеспе�чительных мер является арбитраж; суд же вправе принимать подобные меры только в случае, если арбитра�жу недостает соответствующей ком�петенции либо он по тем или иным причинам не может эффективно обеспечить   предварительную  за�щиту прав сторон спора(например, принятие обеспечительных мер, за-трагивающихтретьихлиц; принятие мер, заведомо требующих примене�ния принудительной силы; срочное вынесение приказа об обеспечи�тельной мере). Думается, что уста�новление  подобных ограничений на вмешательство суда в арбитраж�ное разбирательство больше соот�ветствует сути и предназначению международного     коммерческого арбитража как частного юрисдик-ционного механизма, обеспечивает эффективное  его  функциониро�вание без установления излишних препятствий и осуществления чрез�мерного контроля.





1998 г. (ст. 25), <�HYPERLINK "http://www.lcia-arbitration. com"�http://www.lcia-arbitration. com�>.





3. Правоприменительное значение арбитражных обеспечительных мер


Арбитражные   обеспечительные меры в отличие от обеспечительных мер, принимаемых государственным судом, сами по себе не обладают ис-полнител ьной силой. Это неозначает, однако, что они не имеют правопри�менительного значения и их приня�тие международным коммерческим арбитражем лишено всякого смысла. Традиционно стороны, по собствен�ной воле доверившие разрешение своего спора международному ком�мерческому арбитражу,добровольно исполняют его решения (в том числе о принятии обеспечительных мер)53. Тем не менее встречаются случаи, когда решения арбитража не соблю�


даются стороной, в отношении кото�


рой они приняты. В такой ситуации


арбитраж может применить опреде�


ленные санкции за несоблюдение


своих решений, имеющиеся в его


арсенале. В то же время наличие воз�


можности исполнить арбитражные


решения с помощью государствен�


ного принуждения существенно по�


вышает их вес и значимость, увели�


чивает  эффективность арбитража


как юрисдикционного института и


механизма защиты прав участников


делового оборота.


3.1. Арбитражные санкции за несоблюдение решений


В арбитражной практике наибо�лее распространены два вида небла�гоприятных последствий несоблю�дения решений арбитража.


1. Неблагоприятные выводы ар�битражного суда.


Очевидно, что арбитраж, рас�сматривающий дело, будет склонен сделать неблагоприятный вывод из





а RauA.S. Op. cit. P. 27.





отказа стороны обеспечить сохран�ность того или иного доказательства согласно принятым обеспечитель�ным мерам. Окончательное решение будет вынесено арбитражным судом на основе имеющихся материалов, а также убежденности арбитров в том, что доказательства, которые отказа�лась предоставить та или иная сто�рона, были не в ее пользу. Однако вправе ли арбитраж делать неблаго�приятные выводы из несоблюдения иных видов обеспечительных мер? Думается, ответ должен быть отри�цательным. Арбитраж (как, впро�чем, и государственный суд) должен принимать решения справедливо и беспристрастно, в том числе не об�ращая внимания на конфликтное поведение той или иной стороны, отказ от сотрудничества.


Тем не менее арбитры, прини�мая те или иные процессуальные решения, оценивая предоставляе�мые доказательства, безусловно, учитывают поведение сторон спо�ра, свое сложившееся мнение о них. Исходя из этого стороны, как пра�вило, воздерживаются от излишних конфликтных действий и стараются проявить себя в глазах арбитров до�бросовестными участниками дело�вого оборота, по отношению к кото�рым их контрагенты поступили не�справедливо и нарушили их права. Действительно, нелепо без серьез�ных на то оснований вызывать недо�вольство у тех, кого хочешь убедить в обоснованности своей позиции54.


2. Возмещение издержек и (или) ущерба.





Арбитражный суд может воз�ложить на сторону возмещение издержек и (или) ущерба, возник�ших в результате неисполнения ею принятой обеспечительной меры55. Такое полномочие арбитражного суда вытекает из расширительною толкования арбитражного согла�шения сторон, которым все споры, связанные с контрактом, передают�ся на рассмотрение определенного арбитража. Конкретная сумма воз�мещения издержек и (или) ущерба, которую необходимо уплатить сто�роне, отказавшейся исполнять ту или иную обеспечительную меру, отражается в окончательном реше�нии арбитража56.


3.2.Потребность в приведении в исполнение различных обеспечительных мер


Несмотря на наличие описан�ных неблагоприятных последствий, имеется много примеров того, что обеспечительные меры не исполня�ются сторонами арбитражного раз�бирательства. В таких случаях при�ведение в исполнение арбитражных обеспечительных мер с помощью государственной принудительной силы является необходимым усло�вием эффективной защиты прав сторон спора.


Подчеркнем, что потребность содействии государства не одинако�ва для разных обеспечительных мер, которые могут быть приняты по ре�шению международного коммерче�ского арбитража. Например, когда арбитражные суды принимают обе�спечительные меры, способствую�щие сохранению доказательств, которые могут относиться к делу и иметь существенное значение для





54 См.: ЮНСИТРАЛ. Возможные единоо�бразные положения по некоторым вопросам, касающимся урегулирования торговых споров: согласительная процедура, обеспечительные меры, письменная форма арбитражного со�глашения. Доклад Генерального секретаря (до�кумент ООН A/CN.9/WG.II/WP.108, 14 января 2000 г.), п. 75.





55	Там же, п. 75.


56	Там же.
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урегулирования спора, а какая-либо из сторон соответствующее решение исполнить отказывается, арбитраж может сделать неблагоприятные в отношении такой стороны выводы и вынести окончательное решение на основе имеющейся у него ин�формации и доказательств. Кроме того, арбитраж может учесть невы�полнение стороной соответствую�щего решения при распределении издержек разбирательства или обя�зывая сторону возместить ущерб, причиненный несоблюдением ею обеспечительной меры противной стороне. Таким образом, в отноше�нии подобных мер у международно�


го коммерческого арбитража есть значительные рычаги воздействия на стороны, что может снизить по�требность во вмешательстве госу�дарственной принудительной силы.


Когда обеспечительные меры на�правлены на поддержание или вос�становление статус-кво либо на пред�упреждение нынешнего или неизбеж�ного ущерба, арбитражный суд, как правило, также вправе возлагать на сторону ответственность за издержки и убытки в результате несоблюдения ею решения арбитража о принятии таких мер. Однако данных санкций со стороны арбитража не всегда бывает достаточно для эффективной защиты прав стороны, в чьих интересах при�нимаются  обеспечительные  меры. Например, в некоторых ситуациях несоблюдение подобных обеспечи�тельных мер может иметь серьезные и непоправимые последствия для противной стороны. Тогда наличие возможности содействия со стороны государства при приведении в испол�нение обеспечительной меры, при�нятой по решению международного коммерческого арбитража, отвечало бы интересам надлежащего отправле�ния правосудия.





Если обеспечительная мера от�носится к числу мер, нацеленных на сохранение активов, за счет которых может быть исполнено последую�щее арбитражное решение, и сторо�на намерена предпринять попытку помешать приведению в исполне�ние окончательного арбитражного решения, и арбитраж, и заинтере�сованная сторона могут не иметь каких-либо эффективных средств, позволяющих избежать негативных последствий несоблюдения другой стороной такой обеспечительной меры. На практике это может озна�чать, что для выигравшей дело сто�роны арбитражное решение в целом останется бесполезным. Таким об�разом, учитывая серьезный характер проблемы, которую может создать противная сторона, и отсутствие у арбитражного суда или у другой сто�роны эффективных средств, позво�ляющих избежать этой проблемы, потребность в помощи государства при приведении в исполнение обе�спечительной меры подобного рода может оказаться наибольшей57.


3.3. Принудительное исполнение арбитражных обеспечительных мер в том государстве, где они были приняты


Национальным законодатель�ством ряда государств предусмотре�на возможность принудительного исполнения арбитражных обеспе�чительных мер, принятых на терри�тории самого государства. Можно выделить четыре основных подхода





к роли государственных судов при приведении в исполнение арби�тражных обеспечительных мер.


1. Непосредственное приведе�ние в исполнение арбитражных обеспечительных мер, как если бы это были меры, принятые государ�ственным судом.


Единственной страной, где пред�усматривается непосредственное приведение в исполнение обеспе�чительных мер, принятых арбитра�жем, без необходимости обраще�ния к государственному суду (если стороны арбитражного соглашения договорились об этом), является Эквадор58. Такой подход макси�мально ускоряет процедуру приве�дения арбитражных обеспечитель�ных мер в исполнение и отражает максимальное доверие арбитрам, поскольку их решения приравнива�ются в данном отношении к реше�ниям государственных судей.


Вместе с тем у этого подхода есть весьма существенный недоста�ток — отсутствие каких бы то ни было гарантий соблюдения арби�тражем прав сторон спора (следует напомнить, что решения арбитража безапелляционны и не могут быть обжалованы). Ведь даже оконча�тельные арбитражные решения по существу спора, могут быть отмене�ны или вихпризнаниии приведении в исполнение может быть отказано, если в ходе арбитражного разбира�тельства были нарушены определен�ные правовые гарантии. Эти гаран�тии закреплены, в частности, в ст. V Нью-Йоркской конвенции, в ст. 34 и 36 Типового закона ЮНСИТРАЛ. Думается, что отсутствие правовых гарантий, защищающих интересы государства и участников хозяй-


5" Пункт 3 ст. 9 Закона Эквадора «Об арбитраже и посредничестве» 1997 г.; см.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 248.





ственного оборота, делает такой подход неприемлемым.


2. Содействие государственных судов приведению в исполнение ар�битражных обеспечительных мер.


В соответствии со вторым подхо�дом арбитражные обеспечительные меры приводятся в исполнение при помощи государственных судов, которые осуществляют лишь мини�мальный контроль за соблюдением основных процессуальных правил при принятии обеспечительных мер и не пересматривают решение арбитража о принятии обеспечи�тельной меры по существу. Этот подход применяется, в частности, в Боливии, Египте, Омане, Гватемале, Вели кобритан и и,Гонконге (Китай), Греции, Перу, Панаме, Сингапуре, Шри-Ланке, Швейцарии, Тунисе, Венесуэле, Зимбабве и в таких шта�тах США, как Калифорния, Огайо и Техас59.


В некоторых странах националь�ным законодательством на при�знание и приведение в исполнение арбитражных обеспечительных мер распространяется режим признания и приведения в исполнение окон�чательных арбитражных решений. К таким странам относятся, в част�ности, Австралия, Бермуды, Бри�танская Колумбия, Хорватия, Фран�ция, Бельгия, Дания, Ирландия, Мальта, Новая Зеландия, Шотлан�дия, Онтарио (провинция Канады). Подобный подход доминирует и в судебной практике США60.


Указанный подход представ�ляется наиболее приемлемым для приведения в исполнение арби�тражных обеспечительных мер. Государственный суд, содействуя принудительному       исполнению
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57 См.: ЮНСИТРАЛ. Возможные единоо�бразные положения по некоторым вопросам, касающимся урегулирования торговых споров: согласительная процедура, обеспечительные меры, письменная форма арбитражного со�глашения. Доклад Генерального секретаря (до�кумент ООН A/CN.9/WG.II/WP. 108, 14 января 2000 г.), п. 78—80.





* Yesilirmak A. Op. cit. Р. 249-253. 60 Ibid. Р. 253—254.
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обеспечительных мер, принятых международным коммерческим ар�битражем, в то же время осущест�вляет определенный контроль за со�блюдением основных гарантий прав сторон спора при принятии обеспе�чительных мер. В качестве недостат�ка данного подхода можно отметить лишь дополнительное время, тре�бующееся для проведения судом не�обходимых процедур по признанию и приведению в исполнение арби�тражных обеспечительных мер.


3. Преобразование решения меж�дународного коммерческого арбитра�жа о принятии обеспечительных мер в решение государственного суда.


Согласно этому подходу ар�битражное решение о принятии обеспечительных мер может быть преобразовано в соответствую�щее решение государственного суда, которое и будет исполнено. Первоначальное решение между�народного коммерческого арбитра�жа как таковое принудительному исполнению не подлежит. Данный подход применяется, в частности, в Германии на основании ст. 1041 не�мецкого Закона об арбитраже 1998 г. (Книга 10 Гражданского процессу�ального кодекса). В соответствии с положениями названной статьи суд по ходатайству стороны арби�тражного разбирательства может разрешить приведение в исполне�ние приказа арбитража о принятии обеспечительных мер. При этом суд вправе переформулировать арби�тражный приказ, изменить его или дополнить, если это, по мнению суда, необходимо для приведения в исполнение обеспечительных мер.


Рассматриваемый подход мож�но охарактеризовать как разновид�ность предыдущего подхода, пред�полагающую большее вмешатель�ство суда при приведении в испол-





нение обеспечительных мер, приня�тых международным коммерческим арбитражем. Думается все же, право суда изменять решение арбитра�жа, пересматривая это решение по существу, является недопустимым при признании и приведении тако�го решения в исполнение.


4. Принятие государственным судом собственного решения об обеспечительных мерах в поддерж�ку арбитражного разбирательства на основе решения о таких мерах, принятого международным ком�мерческим арбитражем.


В соответствии с этим подходом суд по ходатайству стороны тре�тейского разбирательства вправе принять обеспечительные меры в поддержку арбитражного разби�рательства, опираясь на выводы о фактах и выводы о праве, уже сде�ланные арбитражем при принятии своего решения о соответствующих обеспечительных мерах, которое имеет преюдициальный эффект для государственного суда. Этот подход применяется, в частности, в Кении, Новой Зеландии и таких штатах США, как Северная Каролина, Орегон и Флорида61.


Данный подход к приведению в исполнение арбитражных обеспе�чительных мер отражает наимень�шее доверие арбитрам. Более того, он требует значительных временных затрат, так как процедура принятия обеспечительных мер осуществля�ется фактически дважды — сначала международным коммерческим ар�битражем, затем государственным судом. Поскольку экономия времени имеет важнейшее значение при обе�спечении предварительной защиты прав сторон арбитражного разбира�тельства, представляется, что рас-





Yesilirmak A. Op. cit. Р. 256.





сматриваемый подход является наи�менее удобным и эффективным.


3.4. Принудительное исполнение арбитражных обеспечительных мер, принятых в иностранном государстве


В правовых системах, в которых закреплен тот или иной подход к приведению в исполнение арби�тражных обеспечительных мер, как правило, регулируется лишь поря�док исполнения таких мер в том же государстве, где они были приняты международным коммерческим ар�битражем. Однако место арбитража выбирается, как правило, исходя из удобства географического располо�жения и нейтральности по отноше�нию к сторонам контракта и к его исполнению. Поэтому очень часто обеспечительные меры, принимае�мые международным коммерче�ским арбитражем, могут предпо�лагать приведение в исполнение за пределами государства, на террито�рии которого проводится арбитраж. Такое «трансграничное» принуди�тельное исполнение арбитражных обеспечительных мер может осу�ществляться в соответствии либо с национальным законодательством государства, на территории кото�рого требуется привести обеспечи�тельную меру в исполнение, либо с международным договором.


На сегодняшний день лишь не�сколько стран закрепили в своем за�конодательстве возможность прину�дительного исполнения арбитраж�ных обеспечительных мер, принятых за рубежом. Такая возможность пред�усмотрена, в частности, в Австралии62 и Гонконге (Китай)63. Каких-либо значимых,   широко  применяемых





международных договоров, которы�ми прямо установлена возможность приведения в исполнение иностран�ных арбитражных обеспечительных мер, не существует вовсе64. Спорным является вопрос о возможности при�менения Нью-Йоркской конвенции к приведению в исполнение арби�тражных обеспечительных мер, при�нятых в форме решения (award). Ни в тексте Конвенции, ни в подготови�тельных материалах ничего не гово�рится о распространении ее на обе�спечительные меры, принимаемые международным коммерческим ар�битражем65. Однако напомним, что в 50-х гг. XX века принятию и приведе�нию в исполнение арбитражных обе�спечительных мер особого внимания вообще не уделялось.


В настоящее время преобладает точка зрения, подтвержденная су�дебной практикой ряда государств,
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62	Статья 23 Закона Австралии «О междуна-�родном арбитраже» 1974 г.


63	Статья 2GG Ордонанса Гонконга «Об ар-�битраже» 1963 г.





64 В отличие от иностранных арби�тражных обеспечительных мер, ино�странные судебные обеспечительные меры (принимаемые в том числе в под�держку арбитражного разбирательства) могут быть принудительно исполнены на основании Регламента Европейского Союза от 22 декабря 2000 г. № 44/2001 о судебной компетенции, признании и ис�полнении судебных решений по граж�данским и торговым делам (<�HYPERLINK "http:// eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ. do?uri=CELEX:32001R0044:EN:HTML"�http:// eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ. do?uri=CELEX:32001R0044:EN:HTML�>), Конвенции о юрисдикции и приведе�нии в исполнение судебных решений по гражданским и коммерческим делам, за�ключенной в г. Лугано 16 сентября 1988г. (Международные конвенции о взаимо�действии судов и судебно-правовом со�трудничестве по гражданским и ком�мерческим делам. Библиотечка журнала «Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации». Специальное приложение к № 10, октябрь 2000 г. М.: ЮРИТ-Вестник, 2000. С. 29-64), а так�же ряда иных международных договоров (подробнее об этом см.: Yesilirmak А. Ор. cit. Р. 257-258). 65 Ibid. Р. 259.
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в соответствии с которой  Нью-Йоркская конвенция не применяет�ся к промежуточным арбитражным решениям (в том числе к принимае�мым арбитражем обеспечительным мерам), так как она, inter alia, тре�бует, чтобы арбитражное решение было окончательным (подп. «е» п. 1 ст. V Нью-Йоркской конвенции)66. Вместе с тем некоторые суды США приводят в исполнение иностран�ные арбитражные обеспечительные меры, опираясь на Нью-Йоркскую конвенцию,   рассматривая   арби�тражное решение о принятии обе�спечительных мер окончательным в том смысле, что оно окончательно разрешает один отдельно взятый вопрос процедуры разрешения спо�ра международным коммерческим арбитражем67. Несмотря на то что такой подход названных американ�ских судов больше отвечает нуждам эффективной защиты прав сторон арбитражного      разбирательства, признать арбитражное решение о принятии обеспечительной меры окончательным в строгом смысле слова,   конечно,   затруднительно, так как обеспечительные меры в любой момент могут быть отмене�ны или изменены принявшим их арбитражем, если того потребуют обстоятельства дела либо ход арби�тражного разбирательства.





3.5. Приведение в исполнение арбитражных обеспечительных мер согласно новой редакции Типового закона ЮНСИТРАЛ


Принимая во внимание отсут�ствие детального и более или менее унифицированного регулирования приведения висполнениеарбитраж-ных обеспечительных мер, Рабочая группа II ЮНСИТРАЛ при подго�товке главы IV А «Обеспечительные меры и предварительные поста�новления» разработала целостную систему, позволяющую в судебном порядке приводить в исполнение обеспечительные меры, предписан�ные арбитражем, проводимым как в государстве суда, приводящего эти меры в исполнение, так и за преде�лами этого государства.


Согласно п. 1 ст. 17 Н Типового закона ЮНСИТРАЛ арбитражная обеспечительная мера признается имеющей обязательную силу и, если самим арбитражем не предусмотре�но иное, приводится в исполнение по обращении к компетентному суду независимо от страны, в кото�рой она была вынесена. Сторона, которая  испрашивает  признание или приведение в исполнение обе�спечительной меры, должна неза�медлительно сообщать суду о лю�бой отмене, приостановлении либо изменении этой обеспечительной меры. Причем данная обязанность сохраняется за такой стороной и после того, как поданное ею хода�тайство удовлетворено (п. 2 ст. 17 Н Типового закона ЮНСИТРАЛ). Суд государства, в котором испраши�вается признание или приведение в исполнение, может, если сочтет это необходимым, распорядиться о предоставлении запрашивающей стороной надлежащего обеспече�ния, если арбитраж уже не вынес





определения в отношении предо�ставления обеспечения либо в слу�чае, когда такое решение является необходимым для защиты прав тре�тьих сторон (п. 3 ст. 17 Н Типового закона ЮНСИТРАЛ).


Согласно п. 1 ст. 17 I Типового закона ЮНСИТРАЛ в признании или приведении в исполнение обе�спечительных мер может быть отка�зано лишь:


а) по просьбе стороны, против которой они направлены, если суд установит, что:


1) такой отказ оправдывается основаниями, которые изложены в п. l(a)(i), (ii), (iii) или (iv) ст. 36 Типового закона ЮНСИТРАЛ, а именно:


одна из сторон в арбитраж�ном соглашении была в какой-либо мере недееспособна; или это согла�шение недействительно по закону, которому стороны данное соглаше�ние подчинили, а в отсутствие тако�го указания — по закону страны, где решение было вынесено (п. l(a)(i) ст. 36),


сторона, против которой вы�несено решение, не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном раз�бирательстве либо по другим при�чинам не могла представить свои ■ объяснения (п. l(a)(ii) ст. 36),


решение вынесено по спору, не предусмотренному или не подпа�дающему под условия арбитражного соглашения, либо содержит поста�новления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглаше�ния, с тем, однако, что если поста�новления по вопросам, охватывае�мым арбитражным соглашением, могут быть отделены от тех, которые не охватываются таким соглашени�ем, то та часть арбитражного реше�ния, в которой содержатся поста-





новления по вопросам, охватывае�мым арбитражным соглашением, может быть признана и приведена в исполнение (п. 1(а)(ш) ст. 36),


— состав арбитражного суда или арбитражная процедура не соответ�ствовали соглашению сторон либо, в отсутствие такового, не соответ�ствовали закону той страны, где имел место арбитраж (п. l(a)(iv) ст. 36);


решение арбитража в отноше�нии предоставления обеспечения в связи с принятыми обеспечитель�ными мерами не было выполнено;


обеспечительные меры были отменены или приостановлены ар�битражем, их принявшим, либо, если на то имеются соответствую�щие полномочия, судом государ�ства, в котором проводится арби�траж или в соответствии с законода�тельством которого были предписа�ны эти обеспечительные меры; или


б) если суд найдет, что:


1)	обеспечительные меры не со-�вместимы с полномочиями, предо-�ставленными суду, если только суд�не примет решения об изменении�формулировки этих обеспечитель-�ных мер в той степени, в которой�это необходимо для приведения ее�в соответствие с его собственными�полномочиями и процедурами для�целей приведения этих обеспечи-�тельных мер в исполнение и без из-�менения ее существа;


2)	любые основания, изло-�женные в п. l(b)(i) или (ii) ст. 36�Типового закона ЮНСИТРАЛ, от-�носятся к признанию и приведению�в исполнение обеспечительных мер,�а именно:


объект спора не может быть предметом арбитражного разбира�тельства по законам данного госу�дарства (п. l(b)(i) ст. 36);


признание и приведение в исполнение   этого   арбитражного
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66 ЮНСИТРАЛ. Возможные единообраз�ные положения по некоторым вопросам, ка�сающимся урегулирования торговых споров: согласительная процедура, обеспечительные меры, письменная форма арбитражного со�глашения. Доклад Генерального секретаря (до�кумент ООН A/CN.9/WG.II/WP.108, 14 января 2000 г.), п. 83.


" См.: Yesilirmak A. Op. cit. Р. 261-265.
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решения противоречит публично�му порядку данного государства (п. 1(Ь)(п)ст. 36).


В пункте 2 ст. 17 1 Типового за�кона ЮНСИТРАЛ подчеркивается, что суд, в котором испрашивается признание или приведение в ис�полнение обеспечительных мер, при вынесении определения не рас�сматривает существо обеспечитель�ных мер. Более того, согласно при�мечанию к ст. 17 1 Типового закона ЮНСИТРАЛ условия, изложенные в данной статье, направлены на ограничение числа обстоятельств, при которых суд может отказать в приведении в исполнение обеспе�чительных мер. Если какое-либо государство установит меньшее число обстоятельств, при которых в приведении в исполнение может быть отказано, то это не будет про�тиворечить цели Типового закона ЮНСИТРАЛ, состоящей в обеспе�чении определенного уровня со�гласованности подходов различных государств к данной проблеме.


3.6. Приведение в исполнение арбитражных обеспечительных мер в России


На сегодняшний день россий�ское законодательство ничего не говорит о возможности признания и приведения в исполнение арби�тражных обеспечительных мер (го�сударственные суды соответствен�но не приводят в исполнение такие меры, независимо от того, вынесе�ны они на территории Российской Федерации или на территории иностранного государства). В дан�ном отношении большое значе�ние имеет п. 26 информационного письма Президиума ВАС РФ от 7 июля 2004г. № 78 «Обзор практики применения арбитражными судами предварительных обеспечительных





мер», в котором говорится, что определения иностранных судов о применении обеспечительных мер (как предварительных, так и обеспе�чения иска) не подлежат признанию и принудительному исполнению на территории Российской Федерации. Причем на практике судьи склон�ны толковать текст данного письма весьма широко, указывая, что тер�мин «иностранные суды» включает в себя и иностранные арбитражи, а под «определением» следует пони�мать также решения и любые иные акты, предоставляющие обеспечи�тельные меры68.


Единственным исключением из сложившейся ситуации являют�ся, пожалуй, меры, предписанные Председателем Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной па�лате Российской Федерации (далее — МКАС при ТПП РФ), который наделен полномочием принимать такие меры самим законодате�лем — согласно п. 6 Положения о Международном коммерческом арбитражном суде при Торгово-промышленной палате Российской Федерации (Приложение I к Закону РФ «О международном коммерче�ском арбитраже»). Соответственно суды по ходатайству заинтересо�ванных сторон выдают исполни�тельные листы на постановления Председателя МКАС при ТПП РФ о принятии обеспечительных мер. Однако, поскольку с принятием нового АПК РФ в 2002 г. в России стали доступны обеспечительные меры в поддержку арбитражного разбирательства, принимаемые го-





сударственными арбитражными су�дами, стороны стали, как правило, обращаться за такими мерами не�посредственно к государственным арбитражным судам69. Практика принятия Председателем МКАС при ТПП РФ обеспечительных мер в последние годы весьма незначи�тельна70.


По заявлению А.С. Комарова71, в связи с принятием новой главы Типового закона ЮНСИТРАЛ, посвященной обеспечительным мерам, готовятся предложения о внесении соответствующих изме�нений и дополнений в Закон РФ «О международном коммерческом ар-





биграже», основанный на Типовом законе ЮНСИТРАЛ. Эти измене�ния позволят в том числе приво�дить в исполнение на территории Российской Федерации арбитраж�ные решения о принятии обеспечи�тельных мер при содействии госу�дарственных судов, осуществляю�щих минимальный, необходимый и достаточный контроль за соблю�дением основных правовых гаран�тий международным коммерческим арбитражем при принятии соответ�ствующих мер. Думается, значение данного события трудно переоце�нить. Оно будет серьезным шагом в развитии российской практики функционирования международно�го коммерческого арбитража.


В заключение хотелось бы от�метить, что в настоящей статье рассмотрены лишь наиболее важ�ные аспекты и основные проблемы института обеспечительных мер в международном коммерческом ар�битраже. Подробный анализ иных вопросов принятия и исполнения арбитражных обеспечительных мер является предметом последующих исследований.
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68 Кандыба А.А. Обеспечительные меры и международный коммерческий арби�траж: практический аспект // Москов�ский журнал международного права. 2005. № 1.С. 254.





• Утративший силу АПК РФ 1995 г. не наделял государственные арбитражные суды полномочием по принятию обеспе�чительных мер по заявлению сторон тре�тейского разбирательства, впрочем, как и все остальное гражданское и арбитражное процессуальное законодательство, дей�ствовавшее в России до 2002 г.


70	Интернет-интервью с Председате-�лем МКАС при ТПП РФ АС. Комаровым�«Международный арбитраж: роль в раз-�витии международной торговли и инве-�стиционного сотрудничества». 16 октября�2007 г. // СПС «Гарант».


71	Там же.








