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Введение

В российском юридическом сообществе активно обсуждался вопрос проведения реформы третейского разбирательства. Реформа подвергалась критике на предмет недопустимости усиления роли государства в третейском разбирательстве, выдвигались предложения по совершенствованию законопроекта
. Однако предложения ученых остались без внимания, с 1 сентября 2016 года вступил в силу Федеральный закон «Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» от 29.12.2015 № 382-ФЗ (далее — Закон об арбитраже). В итоге на смену либеральной модели третейского разбирательства пришла консервативная модель
. В настоящее время России осталось четыре постоянно действующих арбитражных учреждения (далее — ПДАУ), в связи с чем авторы статей в периодическом издании «Коммерсантъ» охарактеризовали реформу как «арбитрацид»
 и «конец третейской эпохи»
.


Бесспорно, изменения в правовом регулировании третейского разбирательства были направлены, преимущественно, на устранение неблагонадежных субъектов среди постоянно действующих третейских судов. Однако эффективность принятых мер вызывает сомнения, поскольку у недобросовестных субъектов осталась возможность действовать в качестве арбитражей ad hoc. А.Ф. Волков, автор знаменитого труда по истории торговых третейских судов, еще в начале XX века выявил следующую закономерность: «...третейские суды могли успешно функционировать только тогда, когда они организовывались на основании свободного волеизъявления сторон и когда государство не старалось подробно регламентировать относящиеся сюда частноправовые нормы. Как только государство начинало оказывать третейским судам преувеличенное внимание, в смысле наделения их особыми привилегиями или в смысле обставления излишними формальностями, то институт сам собой исчезал и прекращал свою деятельность»
. Однако можно ли с уверенностью утверждать, что главной, если не единственной, целью законодателя при проведении реформы являлся именно переход к консервативной модели или можно полагать, что помимо узаконения вмешательства государства в частноправовые отношения, законодатель разрешил также и проблемы, являющиеся предметом многолетних дискуссий в науке и практике третейского разбирательства?


Верное понимание правовой природы арбитража, а также таких элементов третейского разбирательства как арбитражное соглашение и арбитрабельность имеет важное практическое значение. Тем не менее, проблема определения правовой природы не только арбитражного соглашения и споров, которые могут быть предметом третейского разбирательства, но и самого арбитража, до настоящего времени не разрешена, что иногда, как показывает судебно-арбитражная практика, может способствовать злоупотреблениям представителями сторон своей осведомленностью о разных взглядах на этот вопрос.


Можно ли в полной мере оценивать результаты реформы без обсуждения вопроса о том, как изменился подход законодателя к правовой природе арбитража, а также подход арбитражных судов к сущностном элементам третейского разбирательства — арбитражному соглашения и  арбитрабельности?

Третейское разбирательство является наиболее эффективным способом разрешения конфликтов, возникающих в предпринимательской сфере. Опыт зарубежных стран показывает, что в большинстве случаев предприниматели разрешают споры не в государственных, а в третейских судах. Третейский процесс обладает существенными преимуществами в сравнении с судопроизводством. Гибкость процедуры и минимальные сроки рассмотрения спора обеспечивают возможность оперативного возвращения к предпринимательской деятельности, в случае если она была вынужденно приостановлена до разрешения спора, и позволяют избежать убытков.  Конфиденциальность арбитража представляет особую ценность для предпринимателей в связи с необходимостью сохранения коммерческой тайны и устойчивости бизнеса (конфликты способны разрушить бизнес из-за того, что кредиторы узнают о претензиях, предъявляемых к должнику
).

Объектом исследования являются понятие арбитража, арбитрабельности  и арбитражного соглашения, предметом — их правовая природа. В ходе исследования были использованы общенаучные методы формальной логики (анализ, синтез, дедукция, индукция и др.), и специально-юридические методы (сравнительно-правовой, формально-юридический и др.).


Целью работы является исследование подхода законодателя и арбитражных судов к правовой природе арбитража, арбитражного соглашения, к определению арбитрабельности отдельных категорий споров и установление взаимосвязи с подходами, предлагаемыми наукой, наряду с выявлением недостатков законодательства об арбитраже и необходимости его совершенствования.

Задачи: 
1) исследовать понятие арбитража и видов третейского разбирательства;

2) рассмотреть существующие в доктрине и судебно-арбитражной практике подходы к правовой природе арбитража и арбитражного соглашения;

3) изучить понятие и критерии арбитрабельности споров, предлагаемые наукой и судебно-арбитражной практикой;

4) выявить существующие недостатки в правовом регулировании третейского разбирательства;

5) проанализировать тенденции правоприменительной практики в области третейского разбирательства.


Теоретической основой выпускной квалификационной работы являются труды как отечественных, так и зарубежных авторов, таких как Ануров В.Н., Асосков А.В., Зайцев А.И., Курочкин С.А., Макарова О.А., Минина А.И.,  Севастьянов Г.В., Скворцов О.Ю., Хвалей В.В., Besson S., Gaillard E., Mistelis L.A., Poudret J.F., Sanders P., Savage J., Zhang T. и других.


В качестве нормативной основы исследования использованы: Конституция Российской Федерации, международные правовые акты, федеральные законы. Эмпирической базой работы являются материалы судебной практики: Постановления и Определения Конституционного Суда Российской Федерации, Постановления Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, Определения Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда Российской Федерации, судебные акты арбитражных судов Российской Федерации.

Глава 1. Понятие и значение третейского разбирательства предпринимательских споров

§ 1. Понятие и виды третейского разбирательства

предпринимательских споров

§ 1.1. Понятие арбитража предпринимательских споров
Термин «арбитраж» вследствие исторических причин обладает омонимичным значением. В литературе отмечается, что это противоречит мировой практике. В частности, А.П. Белов подчеркивает: «...для иностранных предпринимателей термин «арбитражный суд» (Arbitration Court) означает только «арбитражный (третейский)» суд и ни в коем случае не «государственный арбитражный суд». Этот важный вопрос требует скорейшего разрешения путем переименования государственных арбитражных судов в экономические либо коммерческие или хозяйственные суды, как это имеет место в законодательствах иностранных государств...»
. Специалисты по юридическому переводу также пишут об актуальности этой проблемы
. Кроме того, среди юристов-практиков имеет место употребление термина «арбитраж» в значении государственного суда
. Несмотря на то, что замечание А.П. Белова в большей степени относится к международному коммерческому арбитражу, новый закон, регулирующий третейское разбирательство внутренних споров, в отличие от Федерального закона «О третейских судах в Российской Федерации» от 24.07.2002 № 102-ФЗ (далее — Закон о третейских судах), способствовал закреплению омонимичности термина «арбитраж» (ст. 2 Закона об арбитраже). С другой стороны, законодатель одновременно пытался и разрешить этот  вопрос путем установления запрета на создание ПДАУ, наименования которых включают в себя словосочетания «арбитражный суд» и «третейский суд», если полное наименование учреждения сходно до степени смешения с наименованиями судов России или иным образом способно ввести участников гражданского оборота в заблуждение относительно правовой природы и полномочий ПДАУ (п. 21 ст. 44 Закона об арбитраже). Несмотря на свою экономичность указанное законодательное решение не является совершенным, поскольку согласно мировой практике термин «арбитражный суд» сохраняет свое значение частного юрисдикционного органа, что подтверждают как названия известных международных арбитражей, например Лондонский международный арбитражный суд (англ. The London Court of International Arbitration (LCIA), Международный арбитражный суд при Международной торговой палате (фр. La Cour internationale d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale), так и позиция ЕСПЧ, который не раз указывал на то, что «слово «суд» не обязательно должно пониматься как обозначающее судебное учреждение классического вида, интегрированное в стандартный механизм государства»
. Кроме того, российская действительность также подтверждает легитимность использования термина «арбитражный суд» в значении частного юрисдикционного органа, примером является Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате России (далее — МКАС). Таким образом, переименование государственных арбитражных судов в экономические или коммерческие суды и, соответственно, переименование Арбитражного процессуального кодекса РФ (выбор наиболее благозвучного варианта необходимо было предоставить общественности, в том числе юридической) — наиболее подходящий вариант устранения омонимичности термина «арбитраж». Введение запрета, вынуждающего «...использовать в наименованиях ПДАУ… нейтральные, отвлеченные термины, не вызывающие ассоциаций с судебной системой и системой правоохранительных органов в нашей стране»
, подтверждает неготовность к свободному развитию третейского разбирательства даже в вопросе терминологии.

Согласно легальной дефиниции (п. 2 ст. 2 3акона об арбитраже) арбитраж (третейское разбирательство) — это процесс разрешения спора третейским судом и принятия решения третейским судом (арбитражного решения). Под третейским судом понимается единоличный арбитр или коллегия арбитров (п. 16 ст. 2 3акона об арбитраже). Таким образом, законодатель исходит из узкого понимания арбитража исключительно как процесса и разделяет понятия «арбитраж» и «третейский суд». Тем не менее, такой подход не согласуется с доктриной, признающей многогранность термина «арбитраж» или «третейский суд», которые рассматриваются как синонимы
. Л.П. Ануфриева пишет, что арбитраж является средством защиты гражданских прав и вбирает в себя значения, свойственные категориям «орган» (суд), «процедура» (процесс), форма и способ рассмотрения спора
. Г.К. Дмитриева, С.В. Николюкин отмечают, что международный коммерческий арбитраж понимается в трех аспектах: механизм разрешения споров; учреждение, созданное для для рассмотрения и разрешения споров; определенный состав арбитров, рассматривающий конкретный гражданско-правовой спор
. А.И. Зайцев, признавая, что указанные три аспекта применимы в отношении внутренних третейских судов, добавляет что термином «третейский суд» принято также называть институциональные (постоянно действующие) третейские суды, третейские суды ad hoc, саму процедуру разрешения споров, внутрироссийские и международные негосударственные институты разрешения споров
. О.Ю. Скворцов выделяет четыре аспекта внутреннего арбитража
: альтернативная государственной форма защиты гражданских прав (ст. 11 ГК РФ); орган, организующий третейское разбирательство спора; конкретный состав третейского суда, рассматривающего спор; процедура третейского разбирательства (значение, используемое Законом об арбитраже).

В арбитражном законодательстве европейских стран (Германия, Великобритания, Бельгия, Франция, Италия, Нидерланды, Швеция, Швейцария) не содержится понятия арбитража как такового
. В частности, британский парламент намеренно не включил легальное определение арбитража в Закон об арбитраже 1996 года
. В большинстве случаев понятие арбитража может быть выведено из определения арбитражного соглашения, содержащегося в законе
. Тем не менее, зарубежные исследователи уделяют внимание этому вопросу и предлагают подробные дефиниции. Рене Давид определил арбитраж как «механизм, с помощью которого урегулирование вопроса, представляющего интерес для двух или более лиц, доверяется одному или нескольким другим лицам — арбитру или арбитрам, полномочия которых производны от частного соглашения, а не от государственной власти, и которые должны рассматривать и решать дело на основе такого соглашения»
. В Швейцарии арбитраж понимается как «частный метод разрешения споров, основанный на соглашении сторон. Его главная особенность заключается в том, что он предполагает передачу спора на рассмотрение лицам, прямо или косвенно выбранным сторонами. В международном арбитраже это определение предпочтительнее негативного определения, содержащегося во внутреннем праве, согласно которому основной характеристикой арбитража является тот факт, что спор выведен из-под юрисдикции государственных судов»
. Бельгийские авторы M. Huys и G. Keutgen пишут о том, что арбитраж — это «форма разрешения споров, которая основана на частном соглашении и которая приводит к решению, обладающему силой res judicata. Такое решение является результатом деятельности одного или нескольких лиц, полномочия которых по разрешению спора вытекают из общей воли сторон»
. В Германии исследователи (K.H. Schwab, G. Walter) рассматривают арбитраж как форму частной юрисдикции
. Английские юристы, характеризуя арбитраж, не дают конкретную формулировку, но перечисляют основные характеристики этой формы разрешения споров (A. Redfern, M. Hunter) или признаки, отличающие арбитраж от смежных институтов (M. Mustill, B. Mustill)
. Американские авторы также не предлагают конкретное определение арбитража, характеризуют его как один из методов альтернативного разрешения споров («alternative dispute resolution» или «ADR») и перечисляют признаки арбитража (I.R. Macneil)
 или раскрывают его основные ценности (E.J. Brunet)
. Таким образом, термин «арбитраж» («arbitration») зарубежными авторами используется преимущественно в значении формы / способа / механизма, но не органа или конкретного состава третейского суда. Для обозначения институционального органа используются словосочетания «arbitration court» / «сourt of arbitration» / «arbitral institution»
, для обозначения состава третейского суда — термин «arbitral tribunal»
.
§ 1.2. Международный коммерческий арбитраж и внутреннее третейское разбирательство


Российское арбитражное законодательство, в отличие от законодательства некоторых других государств (в частности, Австрии, Англии, Китая, Швеции, Финляндии)
, отличается дуализмом, что означает существование двух отдельных законов: закона о внутреннем арбитраже и закона о международном коммерческом арбитраже (далее — МКА). Основное отличие международного коммерческого арбитража от арбитража внутренних споров заключается в том, что он рассматривает международные гражданско-правовые споры с участием лиц различной национальной принадлежности. Некоторые положения Закона об арбитраже в случаях, если место арбитража находится на территории России применяются также к МКА (п. 2 ст. 1 Закона РФ от 07.07.1993 № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» (далее — Закон о МКА). Несмотря на дуализм регулирования оба вида арбитража, будучи воплощением одного правового феномена, имеют общие закономерности развития, а исследования в области МКА оказывают значительное влияние на теорию внутреннего третейского разбирательства
.


Закон об арбитраже был гармонизирован с Типовым законом ЮНСИТРАЛ, что привело к его сближению с Законом о МКА. Статьи Закона об арбитраже и Закона о МКА идентичны некоторым статьям Типового закона — например, ст. 2. «Определения и правила толкования» Типового закона, ст. 4 «Отказ от права на возражение», ст. 5. «Пределы вмешательства суда», ст. 6 «Суд или иной орган для выполнения определенных функций содействия и контроля в отношении арбитража», ст. 12 «Основания для отвода». Более того, нумерация статей обоих законов соответствует нумерации статей Типового закона. Однако многие нормы не совпадают полностью с положениями Типового закона. В частности, были заимствованы фрагментарно: 

- ст. 3 «Получение письменных сообщений» Типового закона - текстуально статья Закона о МКА идентична статье Типового закона, однако текст ст. 3 «Получение документов и иных материалов» Закона об арбитраже в большей степени схож со ст. 4 Закона о третейских судах;

- вариант I ст. 7 «Определение и форма арбитражного соглашения» - в отличие от Типового закона устная форма арбитражного соглашения российскими законами не допускается;

- ст. 8 «Арбитражное соглашение и обращение в суд по существу спора» - в Типовом законе говорится об обязанности государственного суда «направить стороны в арбитраж» при заявлении об этом стороны до представления своего первого заявления по существу спора, что согласно процессуальному законодательству означает «оставить иск без рассмотрения» (п. 5 ч. 1 ст. 148 АПК РФ; абз. 6 ст. 222 ГПК РФ), тем не менее в Законе о МКА, в отличие от Закона об арбитраже, говорится о «прекращении производства по делу»;

- ст. 9 «Арбитражное соглашение и обеспечительные меры суда» - понятие «обеспечительные меры» российскими законами конкретизировано как «меры по обеспечению иска», что исключает возможность подачи в государственный арбитражный суд заявления об обеспечении имущественных интересов (с целью принятия предварительных обеспечительных мер в порядке ст. 99 АПК РФ) до подачи искового заявления в третейский суд.


Следует отметить, что ни в Закон об арбитраже, ни в Закон о МКА, отличаются скудным регулированием вопроса принятия обеспечительных мер третейским судом (ст. 17 Закона об арбитраже и Закона о МКА), в российские законы не включена новая глава Типового закона IV А. «Обеспечительные меры и предварительные постановления», закрепляющая понятие обеспечительных мер, условия их применения и закрепляющая ключевое правило о том, что обеспечительные меры, принимаемые третейским судом, имеют обязательную силу и могут быть исполнены в принудительном порядке. Единственная новелла российских законов заключается в возможности предоставления ПДАУ права принимать решение об обеспечительных мерах до формирования состава третейского суда (если стороны предусмотрели это своим соглашением). Путем возможности предоставления ПДАУ полномочий по наложению обеспечительных мер частично устранен недостаток наделения третейского суда такими полномочиями, заключающийся в упущении скорости и неожиданности при невозможности принятия обеспечительных мер до формирования состава суда
.

- ст. 10 «Число арбитров» - в российских законах, в отличие от Типового закона, императивно закреплено нечетное число арбитров с целью исключения затруднительных ситуаций в случае противоречий между арбитрами в процессе принятия решения (что не соответствует мировой практике — в регламентах многих международных коммерческих арбитражей отсутствует требование об обязательном нечетном количестве арбитров
);

- ст. 11 «Назначение арбитров» - в отличие от Типового закона и Закона о МКА Законом об арбитраже предъявляются требования к арбитрам — возраст 25 лет, полная дееспособность, отсутствие неснятой или непогашенной судимости, определенные требования к статусу (указанные условия, за исключением установления минимального возраста, не являются новыми для арбитражного законодательства
). Кроме того, закреплена новая диспозитивная норма о том, что арбитр, рассматривающий спор единолично, должен иметь высшее юридическое образование, полученное как на территории России, так и за ее пределами.


Требование к возрасту арбитра, совпадающее с требованием к минимальному возрасту судьи государственного арбитражного суда, является излишним и несмотря на то, что «практика показывает, что большинство арбитров составляют лица старше 25 лет, это не основание для установления запрета лицам, не достигшим данного возраста, выступать в качестве арбитров»
. Как верно отмечает Зыонг Тхи Тху Хыонг «...не следует забывать, что арбитраж есть форма частной юрисдикции и отличается максимальной свободой стороны в выборе арбитров на основе доверия и с учетом обстоятельств конкретного спора… Целесообразным и достаточным является критерий возраста, используемый для определения объема гражданской дееспособности»
.

Таким образом, в силу значительного текстуального сближения двух законов можно говорить о том, что реализация концепции единого закона, регулирующего как внутренний арбитраж, так и МКА, неактуальна
. Возможно, наличие единых правил как внутреннего, так и международного арбитража могло бы устранить риск излишнего регулирования сферы внутреннего арбитража. Однако наличие одного закона или двух главным образом является вопросом юридической техники, существенном представляется принятая правовая политика, а именно уровень патернализма со стороны государства в отношении регулирования третейского разбирательства
. Если обратиться к опыту Казахстана, то станет ясно, что единый закон не может устранить все спорные вопросы, но, наоборот, способствовать появлению новых проблем. С 2004 по 2016 г. в Казахстане действовали два закона, регулирующих арбитраж
. Однако арбитражное законодательство не было лишено недостатков, и несмотря на внесение изменений, как отмечает Председатель Правления Арбитражной палаты Казахстана профессор М.К. Сулейменов сохранялись «...необоснованные ограничения деятельности третейских судов, их дискриминация по сравнению с международным коммерческим арбитражем»
: 1) ограничения компетенции внутренних третейских судов (третейские суды не могли рассматривать споры, затрагивающие интересы государства, государственных предприятий, споры из договоров о предоставлении услуг, выполнении работ, производстве товаров субъектами естественных монополий, субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке товаров и услуг); 2) принцип законности как основание обжалования решений третейских судов (отсюда следует, что Казахстан воспринял своеобразную «завуалированную» английскую модель арбитража
, отличающуюся фактически закрепленной возможностью пересмотра государственными судами решений третейских судов на основании незаконности и необоснованности); 3) заявление об отмене решения третейского суда могли подать не только стороны, но и любые третьи лица, не являющиеся участниками третейского соглашения и не принимавшие участие в третейском процессе. Такие ограничения свидетельствуют о судоизации внутреннего арбитража и о патерналистском регулировании арбитража в Казахстане, что также подтверждается предыдущими еще более жесткими мерами в период «развала и уничтожения арбитражных судов» 1999-2004 г.г., когда в Гражданском процессуальном кодексе Казахстана отсутствовала норма о принудительном исполнении арбитражных решений
.

Закон Республики Казахстан «Об арбитраже» 2016 года, регулирующий как внутренний арбитраж, так и МКА, призванный «способствовать развитию института арбитража в Республике Казахстан»
, на самом деле способствовал закреплению исторически сложившегося недоверия государства к частной юстиции и непонимания ее правовой природы. Несмотря на то, что требование о необходимости соответствия решения внутреннего арбитража законодательству Казахстана было исключено и установлены единые положения для обоих видов арбитража, появились право на односторонний отказ от арбитражной оговорки (с отсылкой на Гражданский кодекс Республики Казахстан) и необходимость получения согласия государственного органа для заключения арбитражного соглашения между резидентами государства и государственными органами, а также организациями с государственным участием
. Норма об одностороннем отказе от арбитражного соглашения исключена законом от 21 января 2019 года, но тем не менее, в целом единый закон об арбитраже «...не оправдал тех ожиданий, которые были связаны с ним, поскольку помимо явно прогрессивных положений, он содержит достаточно большое количество не только спорных, но и ошибочных, а порой даже опасных положений, не соответствующих природе арбитража»
, кроме того, «...сохранился ряд недостатков, которые были присущи утратившему силу Закону Республики Казахстан от 28 декабря 2004 года «О третейских судах»
.
Выводы. При сравнительно-правовом анализе положений Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже, Закона об арбитраже и Закона о МКА выявлено, что несмотря на гармонизацию Закона об арбитраже с Типовым законом и текстуальное сближение с Законом о МКА законодателем не были учтены прогрессивные положения Типового закона в редакции 2006 года, направленные на развитие и поддержание института третейского разбирательства (правила о возможности заключения арбитражного соглашения в устной форме; правила, закрепляющие понятие обеспечительных мер, условия их применения и устанавливающие, что обеспечительные меры, принимаемые третейским судом, имеют обязательную силу и могут быть исполнены в принудительном порядке).

Кроме того, новое арбитражное законодательство содержит недостатки, которые необходимо устранить: в п. 1 ст. 8 Закона о МКА слова «прекратить производство» заменить на «оставить иск без рассмотрения»; исключить из п. 8 ст. 11 Закона об арбитраже требование к минимальному возрасту арбитра – 25 лет – такое требование является излишним и не согласуется с природой частной юрисдикции, отличающейся свободой стороны в выборе арбитров.
Однако нельзя рассматривать новое законодательство исключительно в негативном аспекте. Так, путем возможности предоставления ПДАУ полномочий по наложению обеспечительных мер частично устранен недостаток наделения третейского суда такими полномочиями, заключающийся в упущении скорости и неожиданности при невозможности принятия обеспечительных мер до формирования состава суда.

Также следует отметить, что предложение о создании единого закона, регулирующего как внутренний арбитраж, так и МКА, неактуально в связи со сближением норм обоих законов, регулирующих арбитраж, а также в связи с тем, что, как показывает опыт некоторых стран, таким образом не исключается патерналистский подход к регулированию третейского разбирательства.
§ 1.3. Институциональный арбитраж и арбитраж ad hoc

1. В зависимости от срока действия третейское разбирательство осуществляется в форме институционального арбитража (третейского суда, администрируемого ПДАУ) или арбитража ad hoc (от лат. «на данный случай»), именуемого также изолированный, временный или разовый арбитраж.


Согласно п. 9 ст. 2 Закона об арбитраже ПДАУ — это подразделение некоммерческой организации, выполняющее на постоянной основе функции по администрированию арбитража. Администрирование арбитража, в свою очередь, означает выполнение функций по организационному обеспечению арбитража, в том числе по обеспечению процедур выбора, назначения или отвода арбитров, ведению делопроизводства, организации сбора и распределения арбитражных сборов, за исключением непосредственно функций третейского суда по разрешению спора (п. 3 ст. 2 Закона об арбитраже).


ПДАУ вправе осуществлять свою деятельность при условии получения некоммерческой организацией права на осуществление функций ПДАУ, предоставляемого актом Министерства юстиции России. (п. 4 ст. 44 Закона об арбитраже). Таким образом, закреплен разрешительный порядок создания третейских судов. Для получения права на администрирование арбитража некоммерческая организация должна соответствовать, помимо прочих требований, установленных п. 8 ст. 44 Закона об арбитраже, не вызывающих вопросов (соответствие правил ПДАУ, рекомендованного списка арбитров закону и достоверность предоставляемой информации), требованию к ее репутации, масштабу и характеру деятельности, позволяющим обеспечить высокий уровень организации деятельности ПДАУ. Указанные понятия носят оценочный характер, каких-либо разъяснений и толкований на уровне подзаконного правового регулирования не представлено. Как справедливо отмечает профессор О.Ю. Скворцов, «…очевидно, что использование этих понятий довольно субъективно и позволяет проводить гибкую и меняющуюся политику в отношении постоянно действующих арбитражных учреждений»
.


До проведения реформы количество постоянно действующих третейских судов исчислялось тысячами
. С момента вступления Закона об арбитраже в силу до настоящего времени право на администрирование арбитража предоставлено лишь двум подразделениям некоммерческих организаций
. Законом об арбитраже установлено, что МКАС и МАК при ТПП РФ осуществляют функции ПДАУ без получения соответствующего разрешения.


Такой патерналистский подход, направленный, по словам авторов законопроекта об арбитраже, «на предотвращение злоупотреблений с использованием третейских судов, дискредитирующих институт арбитража»
, вызвал обоснованную критику. Отмечалось, что разрешительный порядок, обусловленный значительными административными барьерами, стал причиной монополизации арбитражной деятельности несколькими ведущими институтами, прогнозировался отказ предпринимателей от передачи споров на разрешение споров в арбитраж
.


Действительно, на практике чрезмерное вмешательство государства в частную сферу привело к совершенно противоположным результатам, не соответствующим целям, заявленным в пояснительной записке «К проекту Федерального закона «Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» («создание высокого уровня третейского разбирательства в России и его реальной востребованности со стороны участников гражданского оборота»
). Участники гражданского оборота стали «обходить» новый порядок создания третейских судов — показательным примером является дело о Российско-Сингапурском арбитраже
. Обстоятельства дела состояли в том, что арбитраж, зарегистрированный в Сингапуре, принял решение, разрешив спор между российскими юридическими лицами, на территории России, а не Сингапура. Истцу, обратившемуся в суд в порядке гл. 31 АПК РФ, было отказано в приведение в исполнение иностранного арбитражного решения, поскольку арбитражное разбирательство проводилось на территории России, а не иностранного государства. Как отмечают многие авторы, правовое обоснование судов является противоречивым, поскольку, во-первых, ввиду отсутствия прямого законодательного запрета стороны на основании принципа автономии воли могут передавать внутренний спор на разрешение иностранного арбитража (и такая практика имеет место)
, во-вторых,  «общепризнано, что третейский суд вправе проводить слушания и совещания в любом ином месте, что никак не влияет на определение юридического места арбитража»
, в-третьих, в сущности, основанием отказа в выдаче исполнительного листа по данному делу могло быть только нарушение принципа независимости и беспристрастности арбитров
.

В 2018 году региональные арбитражные учреждения, которые столкнулись с невозможностью получения статуса ПДАУ ввиду бюрократических барьеров на этапе подачи документов в Минюст России, получили отрицательный ответ Федеральной антимонопольной службы России на обращение по вопросу признания действий Минюста России и ТПП РФ согласованными и нарушающими требования Федерального закона «О защите конкуренции» от 26.07.2006 № 135-ФЗ
. Здесь следует отметить, что в случае обращения заинтересованных лиц в Конституционный Суд России с  целью рассмотрения вопроса о соответствии положений Закона об арбитраже, устанавливающих разрешительный порядок деятельности третейских судов, ч. 1 ст. 8 (гарантируются поддержка конкуренции, свобода экономической деятельности), ч. 2 ст. 34 (не допускается экономическая деятельность, направленная на монополизацию и недобросовестную конкуренцию) важно подчеркнуть, что не сами третейские суды (единоличный арбитр или коллегия арбитров согласно терминологии Закона об арбитраже) рассматриваются как конкуренты, занимающиеся одинаковой экономической деятельностью, а некоммерческие организации, при которых создается ПДАУ. При этом экономическая деятельность не может приравниваться в данном случае к предпринимательской, т. е. направленной на систематическое получение прибыли от оказания услуг, поскольку некоммерческие организации создаются в первую очередь в целях достижения общественных благ, а не извлечения прибыли (п. 1, 2 ст. 2 Федерального закона от 12.01.1996 № 7-ФЗ «О некоммерческих организациях»), а подразумевает хозяйственную деятельность, направленную на организационное обеспечение процесса разрешения споров.


В ответ на подобную общественную реакцию подписан Федеральный закон от 27.12.2018 № 531-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон «Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» и Федеральный закон «О рекламе» (далее — Закон № 531-ФЗ), вступивший в силу 29.03.2019. Согласно данному закону:

- органом, уполномоченным предоставлять право на осуществление функций ПДАУ, стал Минюст России; дополнительно Минюст России уполномочен обобщать практику применения законодательства об арбитраже, вести список иностранных арбитражных учреждений, признаваемых ПДАУ;

- ст. 44 Закона об арбитраже дополнена п. 1.1: отношения, связанные с деятельностью ПДАУ по администрированию арбитража, не являются предметом регулирования антимонопольного законодательства;

- иностранному арбитражному учреждению для поручения статуса ПДАУ необходимо наличие обособленных подразделений на территории России при осуществлении арбитража внутренних споров (однако фактическое место проведения слушаний, как указано выше, не влияет не определение юридического места арбитража);

- конкретизирован перечень документов, предоставляемых в Минюст России;

- п. 20 ст. 44 Закона об арбитраже изложен в новой редакции: организациям, не получившим статус ПДАУ, запрещено выполнять функции по администрированию арбитража ad hoc. Также введен запрет на рекламу деятельности таких организаций и на публичные предложения выполнения функций по осуществлению арбитража.

В.В. Хвалей, комментируя цель реформы «прекращение злоупотреблений в сфере арбитража», подробно раскрывает, какие злоупотребления имелись в виду: «карманные» третейские суды (созданные при крупных организациях для рассмотрения споров с участием этих организаций); «скороварки» (третейские суды, созданные с целью вынесения решений в пользу истцов); «решалы» («третейские суды, созданные для решения конкретной проблемы, будь то признание задним числом кредиторской задолженности для включения в реестр кредиторов при банкротстве либо фабрикация третейского решения для легализации прав на спорное имущество, прежде всего недвижимое»)
. Представляется, что меры по устранению неблагонадежных субъектов среди постоянно действующих третейских судов, оказались слишком жесткими, поскольку в итоге в России практически не осталось постоянно действующих третейских судов, а возможности арбитража ad hoc существенно ограничены. Следует сразу сказать, что проблема «скороварок» и «решал» могла быть исключена путем «наделения Министерства юстиции РФ компетенцией по созданию общедоступного реестра постоянно действующих третейских судов с включением в этот реестр документов третейского суда, списка третейских судей, правил деятельности третейских судов»
. Имеет место неверная интерпретация авторов пояснительной записки к законопроекту «Об арбитраже» понятия «карманных» третейских судов путем приравнивания их к так называемым «скороваркам» и корпоративным третейским судам.  Однако корпоративные третейские суды не являются «карманными» третейскими судами или «скороварками». Профессор О.Ю. Скворцов следующим образом описывает феномен корпоративных третейских судов: «…корпоративные суды изначально создавались честно, транспарентно, с желанием учредителей исключить подозрения в их пристрастности и зависимости. Главным средством, обеспечивающим независимость и беспристрастность, стал отбор третейских судей. Их состав пополнялся за счет видных российских правоведов, как правило, профессоров и преподавателей ведущих университетов и юридических вузов, т. е. тех юристов, которые дорожат своей честью, будучи учителями элиты юридического сообщества. И этот подход оправдался. Корпорациям действительно удалось создать такие третейские суды, авторитет которых не подвергается сомнению. И эти суды довольно успешно выполняли функции по разрешению передаваемых на их рассмотрение споров»
. Однако ВАС РФ была разработана доктрина объективной беспристрастности, по которой критерием независимости арбитров является «отсутствие формальных признаков аффилированности участников спора с учредителями третейского суда»
. Применение этой доктрины привело фактическому отказу судебной власти от признания деятельности корпоративных третейских судов.


2. Арбитраж ad hoc (третейский суд, образованный сторонами для разрешения конкретного спора) согласно п. 17 ст. 2 Закона об арбитраже — это третейский суд, осуществляющий арбитраж при отсутствии администрирования со стороны постоянно действующего арбитражного учреждения (за исключением возможного выполнения ПДАУ отдельных функций по администрированию конкретного спора, если это предусмотрено соглашением сторон арбитража).

T. Zhang пишет, что «Арбитраж ad hoc, несомненно, предшествовал институциональному арбитражу. Задолго до появления постоянных организаций, предоставляющих профессиональные услуги, облегчающие арбитражное разбирательство, арбитраж ad hoc, существовал сотни или даже тысячи лет. Однако институциональный арбитраж по-прежнему пользуется популярностью среди хозяйствующих субъектов. Из-за присущего арбитражу децентрализованного характера, а также обеспокоенности сторон по поводу конфиденциальности трудно точно сопоставить количество дел, разрешенных в рамках арбитража ad hoc или институционального арбитража, соответственно… Арбитраж ad hoc является более гибким, более эффективным и, как правило, более экономичным. Принятие арбитражного регламента ЮНСИТРАЛ в 1976 году значительно облегчило проведение арбитража ad hoc на практике. Вместо того чтобы разрабатывать подробные правила либо заранее, либо после возникновения спора, стороны теперь могут легко включить этот свод всеобъемлющих и хорошо подготовленных правил путем ссылки в свое арбитражное соглашение. Таким образом, стороны получают выгоду от арбитража ad hoc, в то же время избегая рисков, вызванных плохой редакцией или неспособностью предвидеть возможные подводные камни»
.
Основное отличие арбитража ad hoc от институционального арбитража заключается в том, что после вынесения арбитражного решения третейский суд прекращает свою деятельность. Кроме того, стороны должны установить порядок деятельности арбитража ad hoc, в том числе вопросы формирования состава третейского суда, размера гонорара арбитров, непосредственно порядка разрешения спора. Законом об арбитраже закреплены дополнительные отличия третейского суда ad hoc от институционального арбитража, заключающиеся в ограничениях и запретах для сторон и арбитража: арбитраж ad hoc не наделен правом рассмотрения корпоративных споров (п. 7 ст. 45 Закона об арбитраже) и обращения в компетентный суд за содействием в получении доказательств (ст. 30 Закона об арбитраже); сторонам не предоставлено право заключать прямое соглашение, предусматривающее окончательность арбитражного решения третейского суда ad hoc (ст. 40 Закона об арбитраже) или исключающее обращение в государственный суд с целью разрешения вопроса о избрании (назначении) арбитров (п. 4 ст. 11 Закона об арбитраже), отводе арбитров (п. 3 ст. 13 об арбитраже), прекращении полномочий арбитра (п. 1 ст. 14 Закона об арбитраже). Стороны вправе поручить выполнение отдельных функций по администрированию арбитража ad hoc ПДАУ, правилами которого предусмотрено осуществление этих видов деятельности. Такое поручение не влечет признание арбитража ad hoc администрируемым со стороны ПДАУ (п. 19 ст. 44 Закона об арбитраже).

Следует отметить, что арбитражное законодательство КНР закрепляет требование о том, что в третейской оговорке может быть указан только институциональный арбитраж. На практике этот вопрос решается сторонами с помощью согласования места арбитража ad hoc за пределами КНР и с применением иного арбитражного законодательства. Суды КНР признают такие соглашения, поскольку КНР участвует в Нью-Йоркской конвенции 1958 года, в соответствии с которой арбитраж ad hoc, несомненно, поддерживается
. В России, несмотря на отсутствие нормы, фактически запрещающей деятельность арбитража ad hoc, наблюдается аналогичное враждебное отношение к этому институту ввиду установления необоснованных ограничений и интерпретации судами места арбитража как места принятия арбитражного решения.
Выводы. Введение разрешительного порядка создания третейских судов вызвало негативную реакцию научного сообщества, а также критику в связи с сохраняющейся возможностью злоупотреблений со стороны арбитражей ad hoc. На практике подтвердились опасения специалистов, примером является дело о Российско-Сингапурском арбитраже. Деятельность корпоративных третейских судов (оценивая судами исключительно негативно) равно как и деятельность региональных третейских судов, оказывающая положительное влияние на развитие и востребованность арбитража в России, прекращена. Сохранение в Законе об арбитраже таких оценочных понятий как «репутация, характер и масштаб деятельности некоммерческой организации с учетом состава ее учредителей» в качестве критериев получения статуса ПДАУ недопустимо, поскольку выражает субъективный, а не объективный подход в процедуре получения права на осуществление функций ПДАУ. Ограничение возможностей арбитража ad hoc (как законодательной, так и судебной властью), — предшествующего институциональному арбитражу и являющегося максимальным отражением автономии воли сторон и принципа диспозитивности в арбитраже — также не может оказать положительное влияние на развитие арбитража, поскольку не соответствует мировой практике, но  согласуется с политикой стран, враждебно настроенных к арбитражу ad hoc. Проблема злоупотреблений в области третейского разбирательства не может решена окончательно без полного запрещения деятельности третейских судов ad hoc, но могла быть решена частично и без вмешательства государства в частноправовые отношения, например, путем наделения Министерства юстиции РФ компетенцией по созданию общедоступного реестра постоянно действующих третейских судов.
§ 2. Правовая природа третейского разбирательства

В науке отсутствует единство во взглядах о правовой природе третейского разбирательства. Отсутствие единой позиции по вопросу правовой природы влечет неопределенность в правовом регулировании третейского разбирательства и в судебно-арбитражной практике (в первую очередь в вопросах арбитрабильности и действительности третейского соглашения). Основными теориями, объясняющими правовую природу арбитража являются консенсуальная (договорная), процессуальная (юрисдикционная) и смешанная (доктрина sui generis).


1. Консенсуальная теория основана на признании арбитражного соглашения гражданско-правовым договором, порождающим для сторон обязательства, в том числе обязательство подчиниться арбитражному решению
. Предпосылки этому утверждению возникли в римском праве, когда арбитраж был основан на двух договорах: 1) договор сторон, взаимно обязывающихся подчиниться арбитражному решению (compromissum); 2) договор сторон с арбитром, обязующимся вынести решение (receptum)
. А.Ф. Волков писал, что «...оба договора, будучи формально совершенно самостоятельными, находятся, однако, в тесной связи по их цели: окончание правового спора посредством решения третейского суда»
. Стороны также могли договориться о наложении штрафа на сторону, не исполняющую решение третейского суда, с последующим обращением в государственный суд для приведения этого условия в исполнение
. Российской судебно-арбитражной практике известны случаи обращения в государственный суд с заявлением о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда о взыскании подобного штрафа
. С целью исполнения этого условия истцы обращались не в государственный, а в третейский суд (регламент которого мог предусматривать взыскание штрафа за неисполнение арбитражного решения), в последующем получали отказ в выдаче исполнительного листа. Отказывая, государственные суды указывали, что третейские суды не имеют полномочий на принудительное применение к сторонам третейского разбирательства мер штрафного характера, что вытекает из условия о добровольности обращения в третейский суд, не предполагающего экономического принуждения по отношению к спорящим сторонам, а также из характера третейского разбирательства как альтернативного способа рассмотрения споров, имеющего частноправовую природу и не наделенного в силу этого публично-правовыми функциями (такими как взыскание штрафов, наложение санкций). Отмечалось, что вопрос о наложении штрафа за неисполнение решения суда не может быть предметом рассмотрения в третейском суде, поскольку отношения по принудительному исполнению судебных актов носят административно-правовой характер. Другими словами, судебной практикой выработана неарбитрабельность споров о взыскании штрафа за неисполнение решения третейского суда, следовательно, можно предположить возможность обратиться с таким требованием не в третейский,  а в государственный суд в исковом порядке.


Договорная теория арбитража порождает следующие предположения: 1) арбитры являются агентами или мандатариями сторон, 2) арбитражное решение представляет собой мировое соглашение
. Оба подхода критикуются, в первом случае – по причинам того, что вынесение арбитражного решения не предполагает возложение воли сторон на арбитров
, а «предоставление арбитрами отчетов сторонам противоречило бы самой сущности и цели арбитражного разбирательства»
; во втором – в связи с тем, что стороны самостоятельно разрешают спор без привлечения третьих лиц путем взаимных уступок, но арбитраж, в свою очередь, осуществляется с участием арбитров и не предполагает взаимных уступок
.


Равным образом, как пишет В.Н. Ануров, 1) нельзя  ставить знак равенства между  арбитражем и новацией, поскольку «...речь идет не о погашении первоначального обязательства из основного договора и появлении нового, а о возникновении основания для предъявления требования по первоначальному обязательству, имеющего большую степень юридической защиты и вероятности удовлетворения»
; 2) нельзя ставить знак равенства между арбитражем и отношениями, вытекающими из проведения экспертизы, оценки имущества, выполнения работ или оказания услуг, поскольку эти случаи относятся к осуществлению профессиональной деятельности лицом, которое не обладает правом расследования фактов и обстоятельств спорного дела по своей инициативе
. Тем не менее, органы исполнительной власти рассматривают третейское разбирательство как деятельность по оказанию услуг
. Так, в 2015 году Минфин России в письме информационно-рекомендательного характера разъяснил, что «...услуги, оказываемые третейскими судами, подлежат налогообложению налогом на добавленную стоимость…Закрытый перечень доходов, не учитываемых при определении налоговой базы по налогу на прибыль организаций, установлен ст. 251 НК РФ. Сумма третейского сбора, взимаемого при принятии третейским судом спора к рассмотрению, предназначенная для покрытия расходов третейского суда, в указанном перечне не поименована»
. Такой подход не поддерживается ни судебной практикой
, ни наукой
 - третейское разбирательство не относится к коммерческой деятельности и не является оказанием услуг на возмездной основе. «...Деятельность третейских судов - это прежде всего деятельность по защите гражданских прав. Третейские суды имеют своей целью обеспечить надлежащую реализацию гражданских правоотношений; их деятельность, так же как и деятельность, например, адвокатов, не подчинена коммерческим интересам, т.е. интересам извлечения прибыли»
 - пишет профессор О.Ю. Скворцов. Признание возможности заключения арбитрами договоров с юридическим лицом, при котором создано ПДАУ, или со сторонами означало бы умаление принципов независимости и беспристрастности арбитров
 - как справедливо отмечает профессор О.Ю. Скворцов, «лицо, связанное с иным лицом договорными отношениями гражданско-правового характера, вольно или невольно попадает под его влияние»
.


Следуя судебной практике и рекомендациям представителей науки в Налоговый кодекс России были внесены изменения — с 1 января 2017 года п. 2 ст. 149 НК РФ был дополнен подп. 16.1, согласно которому не подлежит налогообложению реализация услуг, оказываемых в рамках арбитража, администрируемого ПДАУ, оплата за которые (в том числе в составе арбитражного сбора) осуществляется через некоммерческую организацию, подразделением которой является это ПДАУ. Возможно приравнивание законодателем деятельности третейских судов к услугам обусловлено юридическо-техническими особенностями структурирования текста статьи, однако не является удачным, поскольку порождает двусмысленность в понимании правовой природы арбитража — с одной стороны, деятельность в рамках арбитража налогообложению не подлежит, но, с другой стороны, эта деятельность признается оказанием услуг. 


Следование договорной теории, приходит к выводу В.Н. Ануров, предполагает наступление следующих юридических последствий
:

1) арбитры несут ответственность за «небрежное, некомпетентное, недобросовестное исполнение своих функций, выраженное в вынесении несправедливого решения»;

2) решение третейского суда не имеет эффекта res judicata по аналогии с судебным решением в силу того, что является «лишь оформлением окончательной стадии выполнения сторонами гражданско-правового договора (в данном случае — соглашения о проведении арбитражного разбирательства)» (отсюда следует вывод о том, что установленные факты могут быть использованы лишь как дополнительные доказательства в поддержку выигравшей стороны, а арбитражные решения не имеют преюдициальной силы);

3) срок исковой давности не приостанавливается на время проведения третейского разбирательства (что в настоящее время не соответствует действительности, поскольку п. 3 ст. 202 ГК РФ прямо закреплено, что разрешение спора во внесудебном порядке приостанавливает течение срока исковой давности на срок проведения внесудебной процедуры, установленный законом, или на шесть месяцев со дня начала внесудебной процедуры при отсутствии установленного законом срока).


По поводу первого пункта следует пояснить, что согласно ст. 51 Закона об арбитраже арбитры не несут гражданско-правовую ответственность перед сторонами и ПДАУ в связи с неисполнением или ненадлежащим исполнением функций арбитра и в связи с арбитражем. С другой стороны, согласно указанной статье правилами ПДАУ может быть предусмотрена возможность снижения гонорара арбитра в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения им своих функций. Представляется, что такая норма недопустима — арбитры не связаны с некоммерческой организацией ни трудовыми, ни гражданско-правовыми правоотношениями, действия арбитров в рамках исполнения ими своих функций по разрешению спора неподотчетны и неподконтрольны некоммерческой организации, наличие этой нормы ослабляет действие принципов независимости и беспристрастности. Деятельность по разрешению спора третейским судом первична, а организационное обеспечение арбитража носит производный характер - ПДАУ призвано обеспечивать деятельность третейских судов, но не вправе вмешиваться эту деятельность и оценивать «неисполнение или ненадлежащее исполнение арбитром своих функций» с последующим предписанием неблагоприятных экономических последствий для арбитра (иначе можно говорить о наличии договорных отношений некоммерческой организации с арбитром).


Относительно второго пункта следует сказать, что судебно-арбитражная практика исходит из того, что арбитражные решения не имеют преюдициальной силы в связи с отсутствием в законодательстве соответствующего правила
. Однако нельзя согласиться утверждением, что арбитражные решения могут использоваться государственным судом как «письменные доказательства, достоверность которых должна быть проверена, как и у всех других исследованных судом при рассмотрении дел доказательств» (В.М. Шерстюк)
. По справедливому замечанию С.А. Курочкина это означает, что «в отношении арбитражного решения применяется еще один вид проверки, не предусмотренный законодательством, что не способствует стабилизации отношений гражданского оборота, снижению конфликтности и ускорению юрисдикционной деятельности»
. Однако если рассматривать преюдицию как гносеологически обусловленный феномен и учитывать, что правила фактоустановления в третейском и арбитражном процессе разные (в частности, эксперт в третейском процессе не предупреждается об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения), отсутствие в ст. 69 АПК РФ указания на то, что решения третейских судов преюдицируют, обоснованно. С другой стороны, наличие в процессуальных кодексах правила о прекращении производства по делу ввиду наличия решения третейского суда по тому же предмету и основанию предполагает, что спор был разрешен окончательно. Разрешить спор окончательно, не устанавливая факты, невозможно. Следовательно, если понимать преюдицию с точки зрения окончательности разрешения спора, решения третейского суда должны обладать преюдициальной силой.


2. Процессуальная теория основана на том, что арбитражное соглашение, представляет собой договор, направленный на передачу спора в арбитраж, и поэтому порождает исключительно процессуальные последствия, а арбитры, как и судьи осуществляют публично-правовую функцию, т. е. правосудие
. Сторонниками тождества третейского разбирательства и правосудия, в частности являются М.Э. Морозов, профессор Е.А. Суханов
. Законодательство некоторых стран предусматривает возможность пересмотра арбитражного решения в апелляционном порядке (например, гражданский процессуальный кодекс Австрии)
, «что, по мнению сторонников данной теории, решительно подтверждает, что оно является судебным решением, а не договором»
.


Тем не менее, Конституционный Суд России указывал на то, что третейские суды не входят в судебную систему, поэтому не отправляют правосудие, но действуют в качестве институтов гражданского общества, выполняя публично значимые функции, заключающиеся в защите нарушенных или оспоренных гражданских прав
. Приравнивание деятельности третейских судов к правосудию неоправданно, поскольку основано, в сущности, на отождествлении правосудия и процессуальной формы, в которой оно осуществляется, в свою очередь понятие правосудия выходит за рамки процессуальной формы
. Кроме того, как справедливо отмечает В.Н. Ануров «процессуальный характер отношений участников арбитражного разбирательства на стадии вынесения арбитражного решения и приведения его в исполнение не может распространяться на первоначальную стадию — заключение арбитражного соглашения»
. Е.Ю. Новиков также обращает внимание, что арбитражное соглашение не является процессуальным договором, поскольку не направлено на возникновение процессуальных последствий (замещение процессуального положения стороны и возбуждения третейского разбирательства)
.


Нельзя отождествлять гражданский процесс и третейское разбирательство также и потому, что принципы арбитража (например, закрытость, конфиденциальность третейского, принцип компетенции компетенции, принцип автономности арбитражного соглашения) не совпадают с принципами гражданского процесса
. Некоторые созвучные с имеющимися в гражданском процессе принципы арбитража имеют другое содержание. Например, принцип диспозитивности в третейском процессе шире, чем в гражданском процессе – стороны выбирают форму третейского суда, арбитров, стороны вправе определить место, правила, язык третейского разбирательства. Принцип состязательности также имеет более широкое содержание - источником нормативного выражения состязательности в третейском процессе являются не столько законодательные нормы, сколько правила, содержащиеся в регламентах (положениях) третейских судов и в соглашениях сторон, а стороны вправе самостоятельно определять правила доказывания
.


Несмотря на вышесказанное, в мировой и в российской практике наблюдается феномен так называемой судоизации (юридизации) арбитража (judicialization of arbitration/ juridization of arbitral process (глагол “to judicialize” означает придать чему-либо судебный характер; рассматривать в судебном порядке, согласно судебной процедуре
)
. Судоизация подразумевает формализацию, публицизацию арбитража
; утрату гибкости за счет сближения с судебной процедурой
; «чрезмерность регулирования деятельности третейских судов, их инкорпорирование в судебную систему»
. Как пишут L. Trakman, H. Montgomery «…МКА становится все более формальным, дорогостоящим и фактически просто еще одним шагом, который стороны должны предпринять до начала судебного разбирательства»
.


Судоизация в российской практике привела к искажению природы отношений в области третейского разбирательства, значительно снизив диспозитивные и автономные начала арбитража и усилив императивное регулирование (что привело к сближению третейского разбирательства с формальным судоустройством и судопроизводством
):

- заявление об отмене решения третейского суда вправе подать третьи лица, в отношении прав и обязанностей которых вынесено арбитражное решение, а также прокурор (ст. 418 ГПК РФ, ст. 230 АПК РФ) – отсюда следует возможность лиц, не участвующих в третейском соглашении, преодолевать установленную сторонами окончательность решения третейского суда, ссылаясь на противоречие решения публичному порядку (согласно судебно-арбитражной практике производство по делу об отмене решения третейского суда прекращается, если по третейскому соглашению такое решение является окончательным, за исключением случаем противоречия решения публичному порядку
);

- арбитраж ad hoc, воплощающий диспозитивную идею третейского разбирательства (все условия третейского разбирательства ad hoc определяют сами стороны), значительно ограничен: арбитраж ad hoc не наделен правом рассмотрения корпоративных споров (п. 7 ст. 45 Закона об арбитраже) и обращения в компетентный суд за содействием в получении доказательств (ст. 30 Закона об арбитраже); сторонам не предоставлено право заключать прямое соглашение, предусматривающее окончательность арбитражного решения третейского суда ad hoc (ст. 40 Закона об арбитраже) или исключающее обращение в государственный суд с целью разрешения вопроса о избрании (назначении) арбитров (п. 4 ст. 11 Закона об арбитраже), отводе арбитров (п. 3 ст. 13 об арбитраже), прекращении полномочий арбитра (п. 1 ст. 14 Закона об арбитраже); организации, не получившие статус ПДАУ, не могут не только выполнять отдельные функции по администрированию арбитража, но и осуществлять арбитраж ad hoc. Введен запрет на рекламу деятельности таких организаций и на публичные предложения выполнения функций по осуществлению арбитража (п. 20 ст. 44 Закона об арбитраже);

- некоторые авторы считают, что также ограничена конфиденциальность арбитража
, которая исключена из принципов третейского разбирательства, и которая несмотря на наличие отдельной статьи (ст. 21 Закона об арбитраже), значительно снижается при обращении за содействием в государственные суды («содержание заявления о содействии в государственный суд требует раскрытия всей информации, связанной с третейским разбирательством») и при «рассмотрении третейским судом корпоративных споров, поскольку формальные правила, установленные в Законе, делают корпоративный арбитраж открытым»; относительно первого следует добавить, что о нивелировании конфиденциальности даже при обращении в государственный суд с требованием о выдачи исполнительного листа было известно ранее
, относительно второго автор не дает пояснений, но можно предположить, что имеется ввиду обязанность ПДАУ размещать на своем сайте информацию о подаче искового заявления по корпоративному спору (п. 8 ст. 45 Закона об арбитраже);

- «контроль в вопросах назначения, отвода и прекращения полномочий арбитров со стороны государственных судов развивает процесс «судоизации» - пишет Г.В. Севастьянов
.


Признание процессуальной теории влечет следующие выводы
:

1) арбитры не несут ответственность за некомпетентное, небрежное, недобросовестное выполнение своих функций (как указано выше, этот принцип воплощен в Законе об арбитраже, но не в полной мере);

2) арбитражное решение имеет эффект res judicata и обладает преюдициальной силой;

3) срок исковой давности может быть приостановлен на время третейского разбирательства (что соответствует п. 3 ст. 202 ГК РФ).


3. Согласно смешанной теории юридическая природа арбитража объясняется одновременно наличием материально-правового и процессуального элементов. Так, вопросы действительности арбитражного соглашения, правосубъектности сторон относятся к сфере частноправовой, а вопросы, связанные непосредственно с третейским разбирательством (возбуждение производства по делу, доказательства, процедура разбирательства, принятие арбитражного решения и др.) относятся к сфере процессуальной. Следует согласиться с тем, что смешанная теория представляет собой «наиболее приемлемую научную основу, отвечающую требованиям логической стройности и внутренней непротиворечивости», однако, как пишет В.Н. Ануров, при этом нельзя «...сконцентрировать в понятиях «арбитражное соглашение и «арбитражное решение» все материально-правовые и процессуальные аспекты арбитражного разбирательства. Необходимо подвергнуть глубокому анализу каждый элемент арбитражного разбирательства, а не примитивным способом относить все элементы к одному из двух стадий арбитражного разбирательства: либо к арбитражному соглашению, либо к арбитражному решению»
.  В.Н. Ануров критикует временной критерий, согласно которому отношения, связанные с заключением арбитражного соглашения носят материально-правовой характер, а отношения, связанные с вынесением и исполнением решения третейского суда - процессуальный  характер, и предлагает в качестве критерия рассматривать возможность осуществления волеизъявления третьего лица, которое обладает приоритетным и окончательным характером и «...от которого зависит создание, изменение, прекращение правоотношений между участниками арбитражного разбирательства»
.

Выводы. Действующее законодательство за счет снижения диспозитивных и автономных начал арбитража и усиления императивного регулирования отражает процессуальный подход к правовой природе арбитража. При этом имеются положения, которые понимаются неоднозначно. Согласно подп. 16.1  п. 2 ст. 149 НК РФ не подлежит налогообложению реализация услуг, оказываемых в рамках арбитража, администрируемого ПДАУ, оплата за которые (в том числе в составе арбитражного сбора) осуществляется через некоммерческую организацию, подразделением которой является это ПДАУ. Возможно приравнивание законодателем деятельности третейских судов к услугам обусловлено юридическо-техническими особенностями структурирования текста статьи, однако не является удачным, поскольку порождает двусмысленность в понимании правовой природы арбитража — с одной стороны, деятельность в рамках арбитража налогообложению не подлежит, но, с другой стороны, эта деятельность признается оказанием услуг. В силу ст. 51 Закона об арбитраже арбитры не несут гражданско-правовую ответственность перед сторонами и ПДАУ в связи с неисполнением или ненадлежащим исполнением функций арбитра и в связи с арбитражем. С другой стороны, согласно указанной статье правилами ПДАУ может быть предусмотрена возможность снижения гонорара арбитра в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения им своих функций. Представляется, что такая норма недопустима — арбитры не связаны с некоммерческой организацией договорными правоотношениями, действия арбитров в рамках исполнения ими своих функций по разрешению спора неподотчетны и неподконтрольны некоммерческой организации, наличие этой нормы ослабляет действие принципов независимости и беспристрастности.


Отражение процессуального подхода в законодательстве противоречит смешанной правовой природе арбитража. Третейские суды не входят в судебную систему, поэтому не отправляют правосудие, но действуют в качестве институтов гражданского общества, выполняя публично значимые функции, заключающиеся в защите нарушенных или оспоренных гражданских прав. При этом полномочия арбитров производны от частного соглашения, а не от государственной власти, и арбитры должны рассматривать и решать дело на основе такого соглашения.

Глава 2. Арбитрабельность споров

§ 2.1. Понятие арбитрабельности

1. Термин «арбитрабельность» (от англ. arbitrability) был воспринят российской наукой из зарубежной доктрины международного коммерческого арбитража. Арбитрабельность отвечает на вопрос о том, какие споры могут и не могут быть переданы в арбитраж. Автономия воли предоставляет сторонам право передавать в арбитраж любой спор, но законодатель часто налагает ограничения и запреты в отношении определенных категорий споров, что обусловлено вопросами государственной политики, «...определенные споры должны рассматриваться только государственными судами. Очевидный пример — уголовные дела, которые относятся к компетенции государственных судов: нет сомнений в том, что наказание за преступление должно определяться государственным судом… Ограничение автономии сторон может быть оправдано в исключительных случаях и не должно быть нормой»
.


Признание определенных категорий споров, затрагивающих общественные интересы, неарбитрабильными обусловлено частноправовой природой арбитража — источником компетенции арбитров может быть только воля сторон, заключивших арбитражное соглашение, но не третьих лиц или общества
. А.И. Минина указывает, что в большинстве стран неарбитрабильными, в частности, признаются споры, связанные с банкротством, налогами, защитой прав потребителей, конкуренцией, интеллектуальной собственностью, а также трудовые споры
. Тем не менее, такую тенденцию нельзя признать абсолютной и неизменной — так, отечественная история регулирования третейского разбирательства свидетельствует, что конкурсное производство могло передаваться по соглашению сторон на рассмотрение третейского суда
. В США государственные суды изначально придерживались жесткого подхода относительно арбитрабельности споров, затрагивающих публичный интерес, и указывали, что третейский процесс не обеспечивает тех гарантий рассмотрения дела, которые доступны в процессе гражданском: 1) арбитраж предполагает менее интенсивный процесс фактоустановления и менее строгие процедуры доказывания по сравнению с гражданским процессом; 2) в решении третейского суда обоснование присуждения может быть изложено в ограниченном объеме или вообще отсутствовать; 3) третейское разбирательство, как правило, не предполагает возможность апелляционного обжалования, а арбитражные решения могут быть оспорены по ограниченному ряду оснований; 4) третейский процесс носит частный и конфиденциальный характер
. Также суды указывали, что частноправовая природа статуса арбитров предполагает «союз» с интересами частных корпораций, не способствует принятию во внимание интересов экономически слабой стороны и не способствует раскрытию действительного значения законодательства, регулирующего отношения, обремененные общественным интересом (что, вместе с тем, должным образом выполняют государственные судьи)
. В частности,  в одном из дел отмечалось, что арбитр обязан осуществить намерение сторон, а не приводить в исполнение положения закона о защите трудовых прав, поэтому он может вынести решение, которое противоречит государственной политике, лежащей в основе этого закона, тем самым лишая работника гарантируемых и охраняемых государством прав
.


Однако с конца 80-х годов ХХ века в практике МКА исключения из арбитрабельности, обусловленные государственной политикой, стали постепенно разрушаться, что относится не только к США, но и к странам Европы
. Верховный суд США, в частности, признал арбитрабельными трудовые
, антимонопольные споры
; споры, связанные с законодательством о ценных бумагах
. Как пишет L.A. Mistelis, «…большинство вопросов могут и должны решаться в арбитраже; неарбитрабельность должна использоваться в очень редких случаях и такие случаи, как правило, должны иметь отношение к внутренним, и исключительно редко к международным спорам»
. При этом отличия третейского процесса от судопроизводства не означают, что арбитраж является скомпрометированным механизмом разрешения споров с точки зрения отсутствия надлежащей процедуры, необходимой для разрешения споров, затрагивающих публичные интересы, иначе можно было бы говорить об исключении из арбитража частных споров («ежегодно возникают тысячи частных споров, которые на первый взгляд не обременены публичным интересом, однако такие споры в совокупности стоят миллиарды долларов и, по сути, оказывают существенное влияние на экономику и общество и выходят за рамки частного договора»)
. По словам L.A. Mistelis, положения ст. 6 Европейской конвенции по правам человека (которые по мнению некоторых авторов распространяются и на МКА, в обоснование приводятся некоторые решения ЕСПЧ, по которым арбитражные соглашения не находятся в противоречии со ст. 6
) не ограничены спорами с публичным элементом, и стороны не могут отказаться от прав на соблюдение фундаментальных процессуальных гарантий
. Тем не менее, сложно согласиться с таким утверждением, поскольку в ст. 6 Конвенции указывается право на справедливое и публичное разбирательство, однако арбитраж носит конфиденциальный характер. Кроме того, законодательство о защите прав человека обычно адресовано государствам, а не частным юрисдикционным органам.


2. В доктрине выделяют объективную и субъективную арбитрабельность. Объективная арбитрабельность определяет допустимость передачи в арбитраж определенных категорий дел, а субъективная арбитрабельность означает способность быть субъектом арбитражного соглашения
. Также различают арбитрабельность в широком и узком смысле слова
. В первом случае арбитрабельность связана с вопросами действительности арбитражного соглашения, во втором - «используется для определения категорий споров, которые могут быть переданы на рассмотрение третейского суда»
. 


Различают два критерия арбитрабельности: 1) частноправовой 2) публично-правовой
. Первый критерий означает, что в арбитраж могут переданы споры, возникающие из гражданских правоотношений, при этом отмечается, что если отношения сторон «...регулируются одновременно и частным, и публичным правом, лишь частноправовой сегмент является арбитрабильным при условии, что он отделим от публично-правового»
.  Второй критерий предполагает, что третейский суд не может разрешать споры, вытекающие из публично-правовых отношений; дела особого производства; дела об установлении фактов, имеющих юридическое значение (ввиду публично значимого эффекта этих категорий дел)
.


В аспекте арбитрабельности можно выделить следующие разновидности споров:

1. Неарбитрабельные споры. Так, согласно п. 2 ст. 33 АПК РФ, в частности, неарбитрабельны:

1) споры о несостоятельности (банкротстве);

2) споры, связанные с государственной регистрацией юридических лиц;

3) споры о защите интеллектуальных прав с участием организаций, осуществляющих коллективное управление авторскими и смежными правами;

4) споры, возникающие из административных и иных публичных правоотношений;

5) вопросы установления фактов, имеющих юридическое значение;

6) споры о присуждении компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок;

7) споры о защите прав и законных интересов группы лиц;

11) споры, возникающие из отношений приватизации;

12) споры, возникающие из отношений, связанных с возмещением вреда, причиненного окружающей среде.


Согласно п. 2 ст. 22.1 ГПК РФ неарбитрабельны:

1) дела особого производства;

2) споры, возникающие из семейных отношений (за исключением споров о разделе между супругами совместно нажитого имущества);

3) споры, возникающие из трудовых отношений (однако специалистами  высказываются на этот счет сомнения в связи с признанием законодателем арбитрабельности споров, связанных с назначением или избранием, прекращением, приостановлением полномочий лиц, входящих или входивших в состав органов управления организации, а также в связи признанием арбитрабельности трудовых споров в области спорта
);

4) споры, возникающие из наследственных отношений (исключение установлено подп. 2 п. 1 ст. 225.1 АПК РФ: арбитрабельны споры, возникающие в связи с разделом наследственного имущества или разделом общего имущества супругов, включающего в себя акции, доли в уставном (складочном) капитале хозяйственных обществ и товариществ, паи членов кооперативов);

5) споры, возникающие из отношений приватизации;

6) споры о возмещении вреда, причиненного жизни и здоровью;

8) споры о выселении граждан из жилых помещений;

9) споры, возникающие из отношений, связанных с возмещением вреда, причиненного окружающей среде.


Несмотря на то, что правила неарбитрабельности устанавливаются только федеральным законодателем не могут толковаться расширительно, судебно-арбитражной практикой была выработана теория концентрации общественно-значимых публичных элементов, которая используется судами по настоящее время.


Впервые концепция появилась в Постановлении Президиума ВАС РФ от 28.01.2014 № 11535/13, была приведена аргументация в пользу неарбитрабельности споров, возникающих из государственных (муниципальных) контрактов (на основании Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд»). Президиум ВАС РФ  указал, что «наличие в едином правоотношении такой концентрации общественно значимых публичных элементов не позволяет признать споры, возникающие по контрактам, спорами исключительно частного характера между частными лицами, которые могут рассматриваться в частном порядке - третейскими судами». Публично значимыми элементами были признаны: 1) заключение договора в публичных интересах; 2) специальным публичный субъект; 3) цель договора - удовлетворение государственных или муниципальных потребностей; 4) финансирование за счет средств соответствующих бюджетов.


Третейская реформа внесла положительные изменения в этом вопросе - споры, возникающие из отношений, регулируемых Федеральным законом «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» от 05.04.2013 № 44-ФЗ, признаны условно арбитрабельными (условием является наличие специализированного ПДАУ по администрированию споров в сфере контрактной системы, порядок деятельности которого должен быть установлен отдельным законом, закрепляющим, вероятнее всего, принципы открытости и прозрачности арбитража (в настоящее время такой закон не принят).


Несмотря на то, что концепция концентрации общественно-значимых публичных элементов была применена лишь в отношении одной категорий споров - споров, возникающих из государственных (муниципальных) контрактов - суды стали использовать эту аргументацию в пользу неарбитрабельности других категорий споров:

1. Споры, возникающие из договоров, заключаемых во исполнение Федерального закона от 29.12.2012 № 275-ФЗ «О государственном оборонном заказе». В Постановлении Арбитражного суда Уральского округа от 02.08.2018 № Ф09-3607/18 по делу № А07-26685/2017 указано, что исходя из положений ч. 1 ст. 2 Федерального закона от 29.12.2012 № 275-ФЗ «О государственном оборонном заказе», расходование бюджетных средств в целях удовлетворения публичного интереса характеризует такие отношения как отношения с публичным элементом и влечет повышенный публичный (общественный) контроль за данными отношениями. Поэтому все этапы указанных правоотношений, включая заключение, исполнение, расторжение договоров и применение ответственности за их неисполнение или или ненадлежащее исполнение, должны быть полностью прозрачны и доступны для проверочных мероприятий вплоть до их завершения, в том числе посредством разрешения споров системой государственного правосудия. Однако имеется противоположный подход судов, признающий арбитрабельность этой категории споров
.

2. Споры, возникающие из договоров аренды лесных участков, находящихся в государственной собственности, заключенных в соответствии с Лесным кодексом России. Согласно Постановлению Президиума ВАС РФ от 11.02.2014 № 11059/13 по делу № А26-9592/2012 отношения, возникающие при передаче в аренду лесных участков, отличает совокупность публично значимых условий: договор заключается специальным субъектом (органами государственной власти или органами местного самоуправления); объектом аренды выступает лесной участок, находящийся в государственной или муниципальной собственности; цель заключения - обеспечение рационального, непрерывного, неистощительного лесопользования для удовлетворения потребностей общества в лесах и лесных ресурсах; арендная плата является источником пополнения как федерального бюджета, так и бюджета субъекта Российской Федерации.

3. Споры из договоров, объектом которых является имущество, находящееся в публичной (например, муниципальной) собственности. Согласно материалам  дела № А64-906/2017
 ПАО «Сбербанк России» выиграло в третейском суде иск к Комитету по управлению городским имуществом города Администрации города Тамбова об обращении взыскания на заложенное имущество. Однако Судебная коллегия по экономическим спорам Верховного Суда РФ назвала такое присуждение «скрытой» приватизацией имущества и добавила, что в данном случае исполнение решения третейского суда приводит к нарушению таких основ публичного порядка как принципы распоряжения публичной собственностью, публичного контроля за ее распоряжением, направленности публичной собственности на обеспечение интересов общества, функционирующего в рамках публичного образования, запрета обхода закона, запрета распоряжения публичной собственностью через частные средства разрешения споров, тем более, через частные средства разрешения споров, исключающие публичный контроль за спорными правоотношениями ввиду конфиденциальности разрешения спора (третейские суды). Такой подход Верховного Суда РФ стал применяться нижестоящими судами
;

4. Споры из инвестиционных соглашений, заключенных за счет средств федерального бюджета и с участием государства. В деле № А40-148669/17
 сторонами по договору на создание (передачу) научно-технической продукции были АО «Атомэнергопроект» (истец, выигравший спор в третейском суде) и АО «Концерн Росэнергоатом». На исполнение договора выделялись средства, полученные из государственного бюджета, а его целью, как указал суд, была реализация проекта АЭС «Аккую» в сфере сотрудничества между Россией и Турцией по строительству и эксплуатации АЭС «Аккую».

5. Споры из договоров субподряда неарбитрабельны, если стопроцентным акционером генерального подрядчика является публично-правовое образование. Согласно Постановлению Арбитражного суда Московского округа от 24.05.2018 № Ф05-5938/2018 по делу № А40-221925/2017 указанное выше обстоятельство свидетельствует о том, что договор имеет публичную основу, преследует публичный интерес и направлен на достижение результата, необходимого в публичных целях для удовлетворения публичных нужд, достигаемого за счет траты бюджетных средств.

6. Споры из договоров, заключаемых сторонами в процессе деятельности государства по созданию в Российской Федерации особых экономических зон. Согласно Определению Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 28.07.2017 № 305-ЭС15-20073 по делу № А40-188599/2014 было установлено опосредованное государственное участие (участие органа, не являющего стороной по договору) — между заявителем по делу об отмене арбитражного решения и органом исполнительной власти было заключено генеральное соглашение, по которому организация обязалась выполнять функции по заключению договоров на технологическое присоединение к сетям инженерно-технического обеспечения с организациями, осуществляющими эксплуатацию сетей инженерно-технологического обеспечения и, в связи с этим, как указал суд, заявитель является лицом, наделенным обязанностями по осуществлению части функций федерального органа исполнительной власти, то есть способен выполнять публичные функции, свойственные органу государственной власти.

7. Споры из договоров краткосрочной субаренды нежилого помещения в случае если учредителем одной из сторон по договору является государство в лице органа исполнительной власти (Постановление Арбитражного суда Московского округа от 24.10.2017 № Ф05-15362/2017 по делу № А40-70470/17).


Следует отметить, что до принятия практически революционного Определения Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 11.07.2018 № 305-ЭС17-7240 по делу № А40-165680/2016 споры из договоров, заключаемых в рамках Федерального закона «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» от 18.07.2011 № 223-ФЗ признавались нерабитрабельными. Однако Верховный Суд РФ разъяснил, что споры, возникающие из закупочной деятельности, арбитрабельны и привел следующую аргументацию
:

1) заключение договора «специальным субъектом» (100% акций этого субъекта-организации, согласно материалам дела, принадлежали публично-правовому образованию) не является аргументом в пользу неарбитрабельности, поскольку регулирование отношений из корпоративных закупок в целом является гражданско-правовым, а гражданско-правовые отношения основаны на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности участников; субъекты, указанные в законе № 223-ФЗ, являются субъектами гражданских правоотношений, т. е. действуют как юридически равные, не имеющие по отношению друг у другу властных полномочий, а государство, создавая такие организации или участвуя в их деятельности, реализует невластные полномочия (ст. 124, 125 ГК РФ);

2) наличие в отношениях публичного элемента предполагает явный интерес неограниченного круга третьих лиц - общества в целом в эффективности отношений и в контроле за ними, по аналогии со спорами, например о несостоятельности (банкротстве) или о возмещении вреда окружающей среде;

3) установление неарбитрабельности определенных категорий споров, затрагивающих публичные интересы, - задача федерального законодателя, и пока законом не установлено иное, «диспозитивный характер гражданско-правовых отношений не предполагает выявление иными способами ограничений для участников гражданского оборота».


Тем не менее, несмотря на справедливую аргументацию, Верховный Суд РФ не отверг полностью концепцию концентрации общественно-значимых публичных элементов: «Судебная власть вправе устанавливать баланс в отношениях в целях защиты публичного порядка при наличии соответствующего элемента публичного порядка. Такого элемента публичного порядка Российской Федерации как неарбитрабельность споров, возникающих из отношений, регулируемых Федеральным законом № 223, не выявлено, а доказательств нарушения иных элементов публичного порядка, например, затраты бюджетных средств, заявитель в настоящем деле не представил».


После принятия такого определения, оставляющего концепцию концентрации общественно-значимых публичных элементов в силе,   сформировалась противоречивая судебная практика. Многие суды использовали обоснование Верховного Суда РФ в пользу арбитрабельности споров, связанных с корпоративными закупками
. Однако имеются судебные акты с противоположным подходом
, в некоторых из них есть ссылка на определение Верховного Суда РФ с указанием того, что затрата бюджетных средств является нарушением элементов публичного порядка и поэтому свидетельствует о неарбитрабельности споров из корпоративных закупок
.


Окончательно вопрос об арбитрабельности споров из корпоративных закупок был разрешен законодателем — п. 10 ст. 45 Закона об арбитраже закреплена условная арбитрабельность споров, возникающих из договоров, заключаемых в соответствии с Федеральным законом от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц», или в связи с ними (если местом арбитража является Российская Федерация). Условием является рассмотрение спора только арбитражем, администрируемым ПДАУ.


Таким образом, сохраняющаяся в настоящее время тенденция судебно-арбитражной практики использовать теорию концентрации общественно-значимых публичных элементов
 в отношении различных категорий споров обусловлена тем, что 11.07.2018 Верховный Суд РФ оставил эту концепцию в силе. С одной стороны, такой ход Верховного Суда РФ представляется логичным, иначе, в случае полного опровержения этой концепции, можно было бы прийти к выводу о превышении судебной властью своих полномочий. С другой стороны, нельзя отрицать и то, что  установление неарбитрабельности определенных категорий споров, затрагивающих публичные интересы — это действительно задача федерального законодателя (согласно подп. 8 п. 2 ст. 33 АПК РФ и подп. 10 п. 2 ст. 22.1 ГПК РФ арбитрабельность определенных категорий споров может быть ограничена только федеральным законом). Фактическое нормотворчество судов в этой сфере только закрепляет правовую неопределенность и нестабильность отношений в области третейского разбирательства, снижает уровень доверия предпринимателей к этому институту в России, что лишь усугубляет послереформенную ситуацию (в настоящее время действуют лишь четыре ПДАУ). Кроме того, как указано выше, мировая практика свидетельствует в пользу расширения арбитрабельности, распространения этого свойства на категории споров, осложненные публичных интересом, соответственно, для повышения привлекательности российских арбитражных центров необходимо соответствовать этой тенденции. Здесь, однако, следует отметить, что эти тенденции учитываются, но осторожно — введена условная арбитрабельность корпоративных споров; споров из отношений, регулируемых Законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ; споров, возникающих из договоров, заключаемых в соответствии с Законом от 18.06.2011 года № 223-ФЗ; Конституционным Судом РФ положительно разрешен вопрос арбитрабельности споров о недвижимости
 — при этом одновременно применяется еще одна мировая тенденция — судоизация арбитража. Что необходимо для полного искоренения концепции концентрации общественно-значимых публичных элементов? Создание для разрешения определенных категорий споров ПДАУ, правила которого будут основаны на принципах прозрачности и открытости (то есть введение условной арбитрабельности по аналогии со спорами из отношений, регулируемых Законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ)? Если так, то какие категории споров должны разрешаться третейским судом при таком ПДАУ и каким образом в этом случае будет соблюдаться баланс частных и публичных интересов? Могут ли это быть споры из отношений о несостоятельности (банкротстве) или о возмещении вреда окружающей среде,  т. е. отношений (как указал Верховный Суд РФ 11.07.2018), имеющих публичный элемент, предполагающий явный интерес неограниченного круга третьих лиц? Ответы на эти вопросы являются темой для дальнейшего исследования.

2. Арбитрабельные споры. По общему правилу арбитрабельны споры между сторонами гражданско-правовых отношений (п. 3 ст. 1 Закона об арбитраже). При этом понятие «гражданско-правовой спор» одни авторы трактуют расширительно, подразумевая споры, возникающие из частноправовых отношений
, другие настаивают на узком понимании гражданско-правовых споров как возникающих из гражданских правоотношений, но не иных частноправовых отношений (семейных, трудовых, жилищных, земельных и т. п.)
. Следует признать справедливость первой позиции как соответствующей практике. Во-первых, арбитрабельность некоторых категорий частноправовых споров предусмотрена законодательством (например, п. 2 ст. 64 Земельного кодекса России; согласно подп. 2 п. 2 ст. 22.1 ГПК РФ арбитрабельны споры о разделе между супругами совместно нажитого имущества; в силу подп. 2 п. 1 ст. 225.1 АПК РФ арбитрабельны споры, возникающие в связи с разделом наследственного имущества или разделом общего имущества супругов, включающего в себя акции, доли в уставном (складочном) капитале хозяйственных обществ и товариществ, паи членов кооперативов). Во-вторых, нельзя игнорировать подход ЕСПЧ, который использует понятие «гражданско-правовой спор» в широком смысле
.

3. Условно арбитрабельные споры. В настоящее время условно арбитрабельными согласно законодательству являются споры из отношений, регулируемых Законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ; споры, возникающие из договоров, заключаемых в соответствии с Федеральным законом от 18.06.2011 года № 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц», если местом арбитража является Россия (условие — рассмотрение спора только арбитражем, администрируемым ПДАУ — п. 10 ст. 45 Закона об арбитраже); корпоративные споры.

Выводы. С одной стороны, наблюдаются положительные тенденции (соответствующие мировой практике) «расширения» арбитрабельности за счет рассмотрения законодателем понятия «гражданско-правовой спор» в широком смысле (так, согласно подп. 2 п. 2 ст. 22.1 ГПК РФ арбитрабельны споры о разделе между супругами совместно нажитого имущества; в силу подп. 2 п. 1 ст. 225.1 АПК РФ арбитрабельны споры, возникающие в связи с разделом наследственного имущества или разделом общего имущества супругов, включающего в себя акции, доли в уставном (складочном) капитале хозяйственных обществ и товариществ, паи членов кооперативов),  а также за счет признания условной арбитрабельности корпоративных споров, споров из законов № 44-ФЗ и № 223-ФЗ. Кроме того, имеются положительные моменты в судебной практике: Верховный Суд РФ 11.07.2018 признал, что публично-правовые образования, участвуя в гражданских правоотношениях, реализуют невластные полномочия, а устанавливать категории неарбитрабельных споров может только федеральный законодатель. При этом  Верховный Суд РФ отметил, что наличие в отношениях публичного элемента предполагает явный интерес неограниченного круга третьих лиц - общества в целом в эффективности отношений и в контроле за ними, по аналогии со спорами, например о несостоятельности (банкротстве) или о возмещении вреда окружающей среде. С другой стороны, все еще сохраняется тенденция судебно-арбитражной практики использовать теорию концентрации общественно-значимых публичных элементов
 в отношении различных категорий споров, что обусловлено оставлением 11.07.2018 Верховным Судом РФ этой концепции в силе. Поскольку, как показала практика, именно тенденции судебной практики влияют на внесение изменений в регулирование арбитрабельности споров, в настоящее время перспектива дальнейшего «расширения» арбитрабельности отсутствует (ввиду сохранения концепции концентрации общественно-значимых публичных элементов), что может негативным образом отразиться на востребованности арбитража (что еще больше отягчает послереформенную ситуацию, когда на территории России действуют лишь четыре ПДАУ).
§ 2.2. Арбитрабельность корпоративных споров
1. Понятие корпоративного спора и условно арбитрабельные корпоративные споры. Согласно ст. 225.1 АПК РФ корпоративные споры – это споры, связанные с созданием юридического лица, управлением им или участием в юридическом лице, являющемся коммерческой организацией, а также в некоммерческом партнерстве, ассоциации (союзе) коммерческих организаций, иной некоммерческой организации, объединяющей коммерческие организации и (или) индивидуальных предпринимателей, некоммерческой организации, имеющей статус саморегулируемой организации. Данное определение не соответствует теории корпоративного права: «корпоративные споры — это споры, возникающие в связи с участием (членством) в корпорации, связанные с нарушением имущественных и неимущественных прав участников (акционеров, членов), а также споры, возникающие в связи с управлением корпорацией»
. В ст. 225.1 АПК РФ указывается, что споры с участием коммерческой организации являются корпоративными, но в силу ст. 65.1 ГК РФ корпорация – это организация, в которой учредители (участники) обладают правом участия (членства) в них и формируют их высший орган. При этом корпорациями признаются как коммерческие (хозяйственные товарищества и общества, крестьянские (фермерские) хозяйства, хозяйственные партнерства, производственные кооперативы), так и некоммерческие организации (потребительские кооперативы, общественные организации, общественные движения, ассоциации (союзы), нотариальные палаты, товарищества собственников недвижимости, казачьи общества, общины коренных малочисленных народов).

Как отмечает О.А. Макарова, «...корпоративные отношения - это имущественные и неимущественные отношения, возникающие в связи с участием (членством), основанные на равенстве участников, автономии их воли и имущественной самостоятельности участников (акционеров, членов)»
. Отношения, связанные с участием в корпорации, являются имущественными, поскольку в первую очередь связаны с участием в формировании уставного капитала. При этом надлежащее выполнение обязанности участника по оплате доли (акции, пая) обеспечивает предоставление ему соответствующего эквивалента в виде права на участие в управлении корпорацией. Отношения по управлению корпорацией, являются неимущественными и обладают признаками власти - подчинения, поскольку «...складываются не между участниками корпорации, имеющими равное положение, а между участниками и членами органов корпорации в связи с осуществлением управления корпорацией»
. Решения корпоративных органов обязательны для всех участников (акционеров, членов), поэтому меньшинство имеет средства защиты своих прав и законных интересов (например, право на обжалование решений органов корпорации, право требовать выкуп принадлежащих долей (акций), право на созыв внеочередного собрания, право на выход из корпорации и пр.)
.

Выделяют внутренние (связанные с управлением или участием в организации) и внешние корпоративные споры (споры, связанные с правоотношениями организации с третьими лицами, по которым истцами выступают участники, имеющие согласно закону (например, ст. 65.2 ГК РФ) право на предъявление подобных исков
. Очевидно, что внутрикорпоративные споры (в первую очередь связанные с управлением корпорацией) затрагивают права и интересы других участников. Например, разрешение спора о праве на голосование на общем собрании может изменить пропорции голосов при голосовании на общем собрании, следовательно, в последствиях разрешения такого спора могут быть заинтересованы другие участники корпорации
. Отсюда следует необходимость соблюдения прав и интересов этих участников организации путем предоставления им возможности участвовать в арбитраже, что может быть, в частности, обеспечено включением третейской оговорки в учредительные документы
. Тем не менее, опыт Германии показал, что этого условия недостаточно для арбитрабельности внутренних корпоративных споров. В судебной практике Германии данная проблема возникла в 1996 году, когда Федеральный верховный суд Германии в решении по спору о действительности решений общего собрания участников общества указал, что наличие третейской оговорки в уставе недостаточно для применения в ситуациях с множественностью сторон в споре
. В 2009 году Верховный суд Германии при разрешении аналогичного вопроса разъяснил, что корпоративные споры о действительности или недействительности решений общего собрания условно арбитрабельны: в третейском процессе должны быть соблюдены минимальные стандарты, сопоставимые с применяемыми в государственном судопроизводстве (помимо включения третейской оговорки в устав или заключения отдельного соглашения — уведомление каждого участника о проведении третейского разбирательства и предоставление ему возможности при желании участвовать в качестве третьего лица; предоставление участникам возможности участвовать в выборе и назначении арбитров)
. В том же 2009 году Арбитражный институт Германии (The German Arbitration Institute, DIS) разработал и включил в свой регламент дополнительные правила рассмотрения корпоративных споров (Annex 5, «Supplementary Rules for Corporate Disputes»). Согласно дополнительным правилам арбитража корпоративных споров DIS в редакции 1 марта 2018 года
 если спор затрагивает интересы других участников или корпорации, таким заинтересованным лицам («Concerned Others») предоставляется возможность присоединиться к арбитражу согласно правилам в качестве сторон или третьих лиц (п. 2.1 ст. 2). Третейский суд уведомляет ответчика и заинтересованных лиц (другие участники или корпорация) об арбитраже, при этом в течение месяца с момента направления уведомления заинтересованные лица должны направить письменный ответ о намерении участвовать в арбитраже (п. 3.1 ст. 3); стороны и третьи лица вправе совместно назначать арбитров (ст. 7, ст. 8); по общему правилу частичный или полный отказ от иска может осуществляться только с согласия третьих лиц («Concerned Others») (ст. 6). Таким образом, вопрос об арбитрабельности внутрикорпоративных споров был разрешен в Германии уровне частного, а не государственного регулирования
.

В России законом закреплены минимальные требования к правилам арбитража корпоративных споров (п. 8 ст. 45 Закона об арбитраже). Несмотря на сходства положений требований с правилами DIS, имеются существенные отличия:

1) отказ от иска по общему правилу осуществляется без согласия всех участников (что является плюсом, поскольку исключается риск увеличения сроков арбитража в связи с необходимостью разрешения этого вопроса с учетом позиций всех участников);

2) участники не вправе выдвигать возражения и оспаривать процессуальные действия, имевшие место до момента их присоединения к арбитражу (с одной стороны, такое требование справедливо, поскольку объясняется желанием законодателя сохранить преимущества арбитража перед судопроизводством, но, с другой стороны, в таком случае ставится под сомнение главная цель существования таких минимальных стандартов — соблюдение интересов участников корпорации);

3) обязанность ПДАУ публиковать на своем сайте информацию о подаче искового заявления (в этом случае конфиденциальность (имеющая особую важность в корпоративных спорах, поскольку корпоративные споры могут быть связаны с коммерческой тайной, а от их разрешения может зависеть стоимость акций корпорации) снижается; в правилах DIS такого требования нет, конфиденциальность соблюдается, при этом уведомления об арбитраже участникам направляет третейский суд (ст. 3);

4) организация-ответчик, согласно подп. 4 п. 8 ст. 45, обязана направить всем участникам уведомление об арбитраже с приложением копии искового заявления в течение 3 дней с момента получения заявления самой организацией (это может быть затруднительным при значительном количестве участников организации; в связи с тем, что в данной норме не уточняется в какой форме должно быть направлено уведомление, целесообразным представляется предусмотреть дополнительно в уставе, что все уведомления, связанные с третейским разбирательством, направляются в электронной форме (например, по адресам электронной почты участников организации).

Обязанность соответствия правил арбитража корпоративных споров п. 8 ст. 45 Закона об арбитраже зависит от категории спора.

Таблица №1 «Условия арбитрабельности корпоративных споров»
	№
	Источник
	Категория спора
	Условие

	1
	п. 5 ст. 225.1 АПК РФ
	Все категории корпоративных споров
	Рассматриваются только арбитражем, администрируемым ПДАУ

	2
	п. 7 ст. 45 Закона об арбитраже
	Споры, связанные с созданием российской организации, управлением, участием в такой организации

(в том числе споры по искам участников в связи с правоотношениями организации с третьим лицом (при наличии права на подачу таких исков)
	Рассматриваются в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров

	3
	п. 7.1 ст. 45 Закона об арбитраже
	1) Споры, связанные с принадлежностью долей (акций, паев);

2) Споры из деятельности держателей реестра владельцев ценных бумаг, связанной с учетом прав на акции и иные ценные бумаги;

3) Споры, вытекающие из соглашений участников по поводу управления организацией
	Наличие правил арбитража корпоративных споров необязательно

	4
	п. 3 ст. 225.1. АПК РФ
	1) Споры, вытекающие из создания, реорганизации и ликвидации организации;

2) Споры по искам учредителей, участников, членов организации:

- о возмещении убытков, причиненных организации,

- о признании недействительными сделок организации;

3) Споры, связанные с назначением или избранием, прекращением, приостановлением полномочий лиц, входящих в состав органов управления;

4) Споры, вытекающие из соглашений участников по поводу управления;

5) Споры, связанные с эмиссией ценных бумаг;

6) Споры об обжаловании решений органов управления юридического лица
	1) Наличие третейского соглашения, заключенного между организацией, всеми участниками и иными лицами (которые являются истцами или ответчиками в таких спорах);
В силу п. 7.1 ст. 7 Закона об арбитраже для признания арбитрабельными споров из соглашений участников по поводу управления, а также споров по искам участников о признании недействительными сделок, совершенных организацией, «достаточно заключения третейского соглашения между сторонами указанного соглашения участников юридического лица или сделки».
2) Рассматриваются в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров, с местом арбитража на территории России

	4
	п. 4 ст. 225.1 АПК РФ
	Иные корпоративные споры, не перечисленные  в ст. 225.1 АПК РФ, возникшие между участниками организации и самой организацией (включая споры по искам участников в связи с правоотношениями организации с третьим лицом, когда у участников есть право на подачу такого иска в соответствии с законом)
	1) Наличие третейского соглашения, заключенного между организацией, всеми участниками и иными лицами (которые являются истцами или ответчиками в таких спорах);

2) Рассматриваются в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров, с местом арбитража на территории России



Таким образом, на основании вышеизложенной таблицы следует отметить:


1. В ст. 225.1 АПК РФ перечислены преимущественно внутрикорпоративные споры, затрагивающие права и интересы участников организации, исключение составляют споры по искам участников в связи с правоотношениями организации с третьим лицом (при наличии права на подачу таких исков). Такое исключение обоснованно, поскольку участники, имеющие право на подачу исков о возвещении убытков и признании сделок недействительными, действуют от имени корпорации (п. 1 ст. 65.2 ГК РФ), отсюда следует, что такие споры также затрагивают права и интересы всех других участков корпорации.


Некоторые авторы относят к внутренним корпоративным спорам все споры с участием юридического лица или его органов (соответственно споры, по которым заявлены косвенные иски, в данной классификации являются внутренними
), а к внешним корпоративным спорам — «споры, связанные с договорными обязательствами между отдельными участниками юридического лица или третьими лицами, их стороной не является само юридическое лицо или его органы, а потому такие споры обычно не затрагивают права или законные интересы других субъектов корпоративных отношений. К внешним корпоративным спорам относятся, например, споры из договоров купли-продажи и залога акций и долей в уставном капитале, стороной которых не является само юридическое лицо»
. Исходя из этой классификации можно ставить под сомнение условную арбитрабельность споров, связанных с принадлежностью долей (акций, паев), если стороной по таким спорам не является сама организация — несмотря на то, что наличие депонированных правил для таких споров не требуется, сохраняется другое условие — арбитраж, администрируемый ПДАУ.


2. Согласно п. 7.1 ст. 45 Закона об арбитраже для разрешения споров из соглашений участников по поводу управления организацией наличие правил арбитража корпоративных споров необязательно, однако в силу п. 3 ст. 225.1. АПК РФ обязательно не только наличие таких депонированных правил, «с местом арбитража на территории России», но и наличие многостороннего третейского соглашения, заключенного между организацией, всеми участниками и иными лицами. Можно ставить под сомнение «отнесение законодателем споров из корпоративных договоров к внутренним корпоративным спорам… (а не к внешним корпоративным спорам из второй группы), учитывая, что российскому корпоративному праву ближе так называемая обязательственно-правовая модель корпоративного договора»
. Кроме того, корпоративный договор обладает конфиденциальным характером и может быть заключен не всеми, а только некоторыми участниками хозяйственного общества (п. 1 и п. 4 ст. 67.1 ГК РФ), поэтому заключение арбитражного соглашения по поводу споров из корпоративного договора не только сторонами договора, но и всеми участниками корпорации, может нарушить эту конфиденциальность, равно как и дальнейшее третейское разбирательство с участим лиц, не являющихся участниками корпоративного договора (за исключением случаев, когда его сторонами являются все участники общества, равно как и «иные лица» (являющиеся истцами или ответчиками в таких спорах) в порядке п. 9 ст.  67.2 ГК РФ). Поэтому требования п. 3 ст. 225.1. АПК РФ для разрешения споров из соглашений об управлении следует исключить.


3. Согласно п. 3 ст. 225.1. АПК РФ споры по косвенным искам о признании недействительными сделок организации арбитрабельны «если юридическое лицо, все участники юридического лица, а также иные лица, которые являются истцами или ответчиками в таких спорах, заключили третейское соглашение о передаче таких споров в третейский суд». Однако в силу того, что участник,  заявляющий косвенный иск, действует от имени корпорации (п. 1 ст. 65.2 ГК РФ), можно полагать, что он уже связан арбитражным соглашением, заключенным между организацией и ее контрагентом. В силу п. 7.1 ст. 7 Закона об арбитраже для признания арбитрабельными споров из соглашений об управлении организацией, по искам участников о признании недействительными сделок, совершенных организацией, «достаточно заключения третейского соглашения между сторонами указанного соглашения участников юридического лица или сделки». Таким образом, требование о заключении третейского соглашения всеми участниками юридического лица в отношении косвенных исков о признании сделок юридического лица недействительными необходимо исключить из  п. 3 ст. 225.1. АПК РФ.

2. Неарбитрабельные корпоративные споры. Следующие корпоративные споры, признаны законодателем в качестве затрагивающих публичные интересы (п. 2 ст. 33 АПК РФ):

- споры о созыве общего собрания участников организации;

- споры, вытекающие из деятельности нотариусов по удостоверению сделок с долями в уставном капитале;

- дела по оспариванию ненормативных правовых актов органов, организаций, должностных лиц, наделенных публичными полномочиями;

- споры с участим хозяйственных обществ, имеющих, согласно закону, существенное значение для обеспечения обороны страны и безопасности государства;

- споры, связанные с исключением участников из корпорации (в Германии эта категория споров признается условно арбитрабельной
);

- споры о приобретении и выкупе обществом размещенных акций;

- споры о приобретении более 30 % акций публичного общества.
3. Судебная практика. Судебная практика по корпоративным спорам в настоящее время связана с применением переходных положений законодательства. Согласно п. 7 ст. 13 Федерального закона от 29.12.2015 № 409-ФЗ третейские соглашения о передаче в арбитраж корпоративных споров, предусмотренных ст. 225.1 АПК РФ, могут быть заключены не ранее 1 февраля 2017 года, иначе признаются неисполнимыми. Корме того, согласно Закону об арбитраже: 1) третейские соглашения, заключенные до дня вступления в силу Закона об арбитраже (то есть до 1 сентября 2016 года), сохраняют силу, не могут быть признаны недействительными или неисполнимыми лишь на том основании, что Законом об арбитраже предусмотрены иные правила, чем те, которые действовали при заключении указанных соглашений (п. 5 ст. 52 Закона об арбитраже); 2) действительность третейского соглашения определяется в соответствии с законодательством, действовавшим на дату заключения соглашения (п. 4 ст. 52 Закона об арбитраже). Следует отметить, что до проведения третейской реформы в законодательстве отсутствовали положения по вопросу арбитрабельности корпоративных споров, в свою очередь судебная практика отрицала арбитрабельность на основании отнесения этой категории споров к специальной подведомственности государственных судов
. Из вышеизложенного следует, что 1) третейские соглашения, заключенные до 1 сентября 2016 года, сохраняют свою силу и к ним применимо законодательство, действовавшее на дату заключения соглашения; 2) третейские соглашения, заключенные в период с 1 сентября 2016 года по 1 февраля 2017 года, могут быть признаны судом неисполнимыми.

Однако в судебно-арбитражной практике отсутствует единообразное понимание этих правил. С одной стороны, имеются судебные акты, согласно которым применяется законодательство, действовавшее на дату заключения третейского соглашения. Так, по одному из таких дел
 было установлено, что между двумя организациями заключен договор от 4 февраля 2016 года купли-продажи 100% доли в уставном капитале другой организации. Требование о взыскании суммы долга по договору купли-продажи было удовлетворено третейским судом, в связи с чем истец обратился в государственный суд для получения исполнительного листа. Суд кассационной инстанции признал справедливость положений п. 7 ст. 13 Федерального закона от 29.12.2015 № 409-ФЗ о неисполнимости третейских соглашений, заключенных ранее 1 февраля 2017 года, однако поддержал суд первой инстанции, удовлетворивший заявление истца, на основании того, что спор не является корпоративным в понимании ст. 225.1 АПК РФ в редакции, действовавшей на момент заключения договора, т.к. предметом рассмотрения третейского суда являлось взыскание денежной суммы, что не влечет изменение принадлежности долей в уставном капитале организации. В другом деле, производство по которому было возбужденно ранее 1 сентября 2016 года, суд кассационной инстанции также отклонил довод о применении ст. 225.1 АПК РФ в новой редакции редакции в отношении спора, связанного с обращением взыскания на заложенные доли
. Другие суды применяют к отношениям, возникшим до вступления в силу Закона об арбитраже и до 1 февраля 2017 года правило о неисполнимости третейского соглашения
.
Выводы. После проведения третейской реформы согласно закону корпоративные споры стали условно арбитрабельными, за исключением тех категорий, которые были отнесены к неарбитрабельным ввиду их связи с публичным интересом. Условно арбитрабельными признаются внутренние корпоративные споры,   затрагивающие интересы всех участников  корпорации. С целью соблюдения этих интересов необходимо соблюдение определенных условий: либо рассмотрение спора в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров; либо рассмотрение спора в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров на основании многостороннего третейского соглашения, заключенного между всеми участниками, организацией и иными лицами. При этом законодательство в этой области не лишено недостатков и противоречий, которые следует устранить. Судебная практика по корпоративным спорам в настоящее время не отличается большим объемом и представлена преимущественно в связи с применением переходных положений законодательства, наблюдается отсутствие единообразного понимания судами переходных положений, имеются судебные акты, согласно которым арбитражное законодательство применяется с обратной силой, что недопустимо.
Глава 3. Арбитражное соглашение

§ 3.1. Понятие арбитражного соглашения

Арбитражным соглашением является соглашение сторон о передаче в арбитраж всех или определенных споров, которые возникли или могут возникнуть между ними в связи с каким-либо конкретным правоотношением, независимо от того, носило такое правоотношение договорный характер или нет (ч. 1 ст. 7 Закона об арбитраже). Арбитражное соглашение может быть заключено в виде арбитражной оговорки в договоре или в виде отдельного соглашения.


Следует отметить, что в процессуальном законодательстве до настоящего времени используется термин «третейское соглашение» (ст. 233 АПК РФ и ст. 421 ГПК РФ).


С.А. Курочкин рассматривает арбитражное соглашение с двух сторон
:
1) правоотношение материального-правового характера, являющегося основанием для передачи спора в третейский суд в силу установленных им прав и обязанностей сторон;
2) юридический факт, обладающий свойствами процессуального характера, и являющий элементом юридического состава, определяющего изменение подведомственности спора.


Важнейшими понятиями, демонстрирующими исключительность  арбитражного соглашения, являются: пределы арбитражного соглашения, эффекты арбитражного соглашения, автономность и автономия воли.


Пределы арбитражного соглашения — это границы, определяемые сторонами соглашения при конкретизации категории споров, подлежащих арбитрированию, устанавливающие объем полномочий арбитров в отношении переданного спора
. По общему правилу, если иное не вытекает из соглашения сторон, арбитражное соглашение по спору, возникающему из договора или в связи с ним, распространяется и на любые сделки между сторонами арбитражного соглашения, направленные на исполнение, изменение или расторжение указанного договора (п. 9 ст. 7 Закона об арбитраже).


Как и пророгационное соглашение, третейское соглашение обладает пророгационным и дерогационным эффектами: при возникновении гражданско-правового спора, стороны обязаны 1) обратиться в третейский суд для  разрешения конфликта (и соглашение становится источником компетенции третейского суда)
, 2) воздержаться от обращения в государственный суд. Дерогационный эффект проявляется в исключении из подведомственности государственного суда споров, подлежащих рассмотрению третейским судом, при этом, согласно правовой позиции Конституционного суда РФ, право сторон арбитражного соглашения на судебную защиту, предусмотренное ст. 46 Конституции РФ, не нарушается, поскольку процессуальным законодательством предусмотрены возможности: 1) повторного обращения в арбитражный суд после устранения обстоятельств, послуживших основанием для оставления иска без рассмотрения, например, в случаях прекращения действия третейской записи по соглашению сторон или по решению суда (Определение Конституционного Суда РФ от 21.06.2000 г. №123-О); 2) судебного контроля в производстве о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда независимо от указания в третейском соглашении на окончательность решения третейского суда. Как и в производстве об оспаривании решений третейских судов, арбитражный суд при рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа обязан проверить правомерность решения третейского суда. При этом основания для отмены такого решения при его оспаривании и основания для отказа в выдаче исполнительного листа совпадают (Определение Конституционного Суда РФ от 01.06.2010 г. №754-О-О).


Согласно доктрине автономности третейской оговорки арбитражная оговорка (арбитражное соглашение) «признается независимой от иных условий договора, т. е. от договорных условий материально-правового характера»
. Это означает, что недействительность гражданского-правового договора не влечет недействительности арбитражной оговорки и, наоборот, недействительность арбитражной оговорки не влечет недействительности основного договора. Еще один практический аспект доктрины автономности арбитражной оговорки заключается в том, что третейский суд при рассмотрении спора о признании основного договора недействительным в первую очередь разрешает вопрос о действительности арбитражной оговорки (арбитражного соглашения)
. Доктрина автономности арбитражной оговорки отражена в п. 1 ст. 16 Закона об арбитраже. Судебная практика согласуется с юридической наукой и законодательным решением, и следует доктрине автономности
.


На  основании вышеизложенного, следует сказать, что арбитражное соглашение представляет собой сложное правовое явление, поскольку, с одной стороны, имеет процессуальное значение, обладая  пророгационным и дерогационным эффектами, с другой стороны, тесно связано с основным гражданско-правовым договором, но при этом независимо от него.
§ 3.2. Заключение и толкование арбитражного соглашения

Арбитражное соглашение заключается в письменной форме, в том числе путем (ст. 7 Закона об арбитраже):

- обмена письмами, телеграммами, телексами, телефаксами и иными документами (например, актом сверки взаимных расчетов
), включая электронные документы, передаваемые по каналам связи, позволяющим достоверно установить, что документ исходит от другой стороны;

- обмена процессуальными документами (в том числе исковым заявлением и отзывом на исковое заявление), в которых одна из сторон заявляет о наличии соглашения, а другая против этого не возражает;

- ссылки в договоре на документ, содержащий арбитражную оговорку, если указанная ссылка позволяет считать такую оговорку частью договора;

- включения в правила организованных торгов или правила клиринга;

- включения в устав юридического лица в случае установления подведомственности по корпоративным спорам.


В Законе об арбитраже отсутствует положение о том, что арбитражное соглашение, не соответствующее письменной форме, является незаключенным, как было закреплено ранее в Федеральном законе «О третейских судах в Российской Федерации» от 24.07.2002 №102-ФЗ (далее — Закон о третейских судах), однако по смыслу законодательства несоблюдение письменной формы арбитражного соглашения влечет его недействительность
.


Арбитражное соглашение признается судами незаключенным также в связи отсутствием надлежащего согласования воль сторон:

1. При предоставлении суду претензии, содержащей арбитражную оговорку, должны быть предъявлены доказательства принятия должником оферты, иначе арбитражная оговорка признается незаключенной
.

2. Материалы третейского дела могут свидетельствовать о том, что воля должника была направлена против заключения третейского соглашения ввиду его действий, осуществленных в рамках третейского разбирательства (заявленные в третейском разбирательстве ходатайства об ознакомлении с материалами дела, об отсутствии у третейского суда компетенции, о фальсификации доказательств, о назначении экспертизы, о приостановлении третейского разбирательства, в связи с рассмотрением государственным судом дела о признании незаключенным третейского соглашения)
. Однако в этом случае, во-первых, есть риск того, что государственный суд даст правовую оценку рассмотрения третейским судом заявлений сторон, что может привести к фактическому пересмотру решения третейского суда. Во-вторых, если применять подобный подход, то ответчик, ранее подписавший арбитражное соглашение без замечаний, при активных действиях в арбитраже может рассчитывать на то, что по формальным основаниям, являющимся по сути косвенными, а не прямыми доказательствами несогласования воль, может рассчитывать на то, что третейское соглашение признают недействительным. Представляется, что только явное, прямое и недвусмысленное выражение воли стороны против заключения арбитражного соглашения необходимо рассматривать как основание признания соглашения незаключенным, как, например в случае подписания договора с протоколом разногласий, в котором указано об исключении арбитражной оговорки
.


В соответствии с п. 8 ст. 7 Закона об арбитраже при толковании арбитражного соглашения любые сомнения должны толковаться в пользу его действительности и исполнимости. Такое положение является проарбитражным, после вступления в силу Закона об арбитраже суды активно руководствуются им
. Вместе с тем, в судебно-арбитражной практике имеются единичные случаи толкования арбитражного соглашения на основании ст. 431 ГК РФ
 после вступления в силу Закона об арбитраже, что неверно, поскольку  1) в ст. 431 ГК РФ отсутствует презумпция, установленная п. 8 ст. 7 Закона об арбитраже
, 2) «в силу природы арбитражной оговорки и ее соотношения с основным договором вряд ли мыслимо уяснение ее условий посредством сопоставления с другими условиями контракта, что, впрочем, вполне возможно в отношении других условий оговорки»
.


Выводы. На основании изложенного можно предположить, что приведенный в законе расширенный и неисчерпывающий перечень случаев, когда арбитражное соглашение считается заключенным в письменной форме, позволит участникам оборота в более оперативном и удобном порядке разрешать вопрос о передаче споров в арбитраж. Представляется, что только явное, прямое и недвусмысленное выражение воли стороны против заключения арбитражного соглашения необходимо рассматривать как основание признания соглашения незаключенным, как, например в случае подписания договора с протоколом разногласий, в котором указано об исключении арбитражной оговорки. Установление проарбитражного подхода в отношении толкования арбитражного соглашения является положительной тенденцией в законодательстве об арбитраже.
§ 3.3. Автономия воли

Арбитражное соглашение представляет собой результат автономии воли участников оборота — одного из основополагающих частноправовых принципов. Принцип автономии воли происходит из международного частного права и предполагает «право сторон подчинить контракт правопорядку какой-либо страны»
. С этой точки зрения принцип автономии воли в международном частном праве аналогичен принципу свободы договора в праве гражданском, отличаясь лишь тем, что предметом первого является материально-правовое регулирование, а второго — коллизионное
.


Вместе с тем, автономия воли является сущностным элементом понятия диспозитивности, являющегося методом регулирования как в гражданском праве, так и в гражданском (арбитражном) процессе, предполагающем право сторон своей волей и в своем интересе свободно распоряжаться гражданскими и процессуальными правами, соответственно
. Диспозитивность является также одним из принципов третейского процесса, однако обладает более широким содержанием по сравнению с одноименным принципом в гражданском (арбитражном) процессе, поскольку:

- во-первых, еще до возникновения конфликта «стороны выбирают не только третейское разбирательство как способ разрешения спора, но и форму третейского суда… место третейского разбирательства, осуществляют выбор кандидатур судей, определение правил третейского разбирательства и пр.»
,

- во-вторых, во время третейского процесса стороны вправе ограничить круг доказательств, которые могут быть использованы, договориться о языке арбитража.


Таким образом, принцип автономии воли тесно связан с понятием диспозитивности и является его определяющим, основным элементом, а свобода договора — частный случай проявления автономии воли. Принцип диспозитивности в третейском процессе действует как непосредственно до начала третейского разбирательства, при заключении арбитражного соглашения на основании автономии воли сторон, так и во время третейского процесса при выборе некоторых условий третейского разбирательства. 


Наиболее полным образом содержание принципа автономии воли отражено в Постановлении Арбитражного суда Поволжского округа от 28.02.2018 № Ф06-29282/2017 по делу №А65-14357/2017: компетенция третейского суда, в отличие от государственного правосудия, основана на автономной (свободной и независимой) воле сторон. Автономия воли сторон является основополагающим принципом третейского разбирательства и компетенции третейского суда, а соблюдение вышеуказанного принципа при выборе компетентного третейского (арбитражного) органа означает, что стороны свободно и сознательно, по собственной воле, во-первых, выразили согласованное желание на отказ от государственного правосудия в пользу такого альтернативного средства разрешения спора как третейский суд (арбитраж), во-вторых, сформулировали согласованную волю на выбор конкретного третейского суда (арбитражного органа).


Нарушение автономии воли при заключении арбитражного соглашения может является основанием для признания арбитражного соглашения недействительным. Так, в вышеназванном постановлении суд указал на то, что третейское соглашение может быть признано недействительным по правилам ГК РФ, но для этого стороне договора подряда, в условиях того, что спор не отягощен публичным элементом, необходимо предоставить доказательства злоупотребления правом при заключении третейской оговорки, нарушения свободы воли при выборе третейского органа или сообщить суду об иных пороках воли (заблуждении, принуждении, обмане) при выборе третейского суда. Решение суда первой инстанции об отказе в удовлетворении иска было оставлено без изменения на основании того, что обстоятельства, свидетельствующие об отсутствии у истца возможности влиять на условия договора, обращения к ответчику с протоколами разногласий об исключении из договора третейской оговорки и отказы ответчика исключить третейскую оговорку из договора, не установлены.


Интересными представляются определенные особенности, которые необходимо учитывать при разрешении вопроса о признании третейской оговорки недействительной в связи с нарушением автономии воли в сфере жилищного права. В Постановлении Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 10.11.2017 №13АП-22637/2017, 13АП-22639/2017, 13АП-22632/2017, 13АП-23229/2017 по делу №А56-41997/2016 суд апелляционной инстанции указал, что иск о признании недействительным договора управления многоквартирным жилым домом, а также о признании недействительной третейской оговорки был удовлетворен правомерно, поскольку выбор способа управления домом относится к исключительной компетенции общего собрания членов товарищества собственников жилья и заключение договора председателем правления в отсутствие согласия собственников влечет ничтожность совершенной сделки. В данном случае как основной договор, так и третейская оговорка были признаны недействительными в связи с нарушением автономии воли.


В Законе об арбитраже отсутствует действовавшее ранее правило о том, что третейское соглашение о разрешении спора по договору, условия которого определены одной из сторон в формулярах или иных стандартных формах и могли быть приняты другой стороной не иначе как путем присоединения к предложенному договору в целом (договор присоединения), действительно, если такое соглашение заключено после возникновения оснований для предъявления иска и если иное не предусмотрено федеральным законом (п. 3 ст. 5 Закона о третейских судах). Наличие такой нормы было вполне обоснованным, поскольку договор присоединения ограничивает одну из сторон в свободном выражении своей воли относительно условий договора, следовательно, автономия воли в данном случае не действует в полной мере. Несмотря на отсутствие соответствующей номы, некоторые суды продолжают  оправданно руководствоваться этим правилом и в случае регулирования отношений Законом об арбитраже
.


В п. 10 ст. 7  Закона об арбитраже закреплено новое правило о том, что при перемене лица в обязательстве, в отношении которого заключено арбитражное соглашение, арбитражное соглашение действует в отношении как первоначального, так и нового кредитора, а также как первоначального, так и нового должника. Раньше указанное правило было разработано судами в отношении договора цессии
. Несмотря на зарубежную практику распространения арбитражного соглашения на третьих лиц в других, помимо договора цессии, случаях (агентский договор, теория снятия корпоративной вуали), а также некоторую аналогичную практику МКАС при ТПП РФ
, среди представителей науки негативным образом оценивалась названная тенденция
, а российские суды указывали, что распространение арбитражного соглашения на третьих лиц, в частности на основании теории снятия корпоративной вуали, возможно, но лишь в исключительных случаях
. Такой осторожный подход российской науки и практики представляется справедливым, так как автономия воли сторон порождает арбитражное соглашение и даже в случае цессии имеет место в некотором роде ограничение воли цессионария в выборе альтернативного способа разрешения конфликта и его условий.


Выводы. Таким образом, на основании изложенного можно сделать следующие выводы. Принцип автономии воли тесно связан с понятием диспозитивности и является его определяющим, основным элементом, а нарушение автономии воли при заключении арбитражного соглашения может является основанием для признания последнего недействительным. При рассмотрении вопроса о недействительности арбитражного соглашения в судебном порядке истцу необходимо обосновать, что в переговорном процессе он активным образом выражал свою волю в отношении несогласия на передачу споров в арбитраж (предоставить протоколы разногласий об исключении из договора третейской оговорки, отказы (в письменном виде) ответчика исключить третейскую оговорку из договора), иначе в удовлетворении иска будет отказано, что справедливо с силу принципа состязательности сторон в арбитражном процессе. Также следует сказать, что, в связи с изменениями в законодательстве о третейском разбирательстве, имеет место негативная тенденция к ограничению принципа автономии воли, несмотря на проарбитражный подход законодателя к распространению арбитражного соглашения на третьих лиц.
§ 3.3. Недействительность арбитражного соглашения

1. Признание арбитражного соглашения недействительным, как показывает судебная практика, зависит от того, как суды понимают его правовую природу. Взгляды на правовую природу третейского соглашения неоднозначны. Можно выделить три основных подхода, предлагаемых учеными-правоведами:
- дуалистический подход. Так, профессор В.В. Ярков отмечает дуалистическое значение третейского соглашения как юридического факта, обладающего материально-процессуальным характером
. Е.В. Кудрявцева полагает, что к третейскому соглашению, несмотря на его процессуальный характер, применимы нормы ГК РФ, устанавливающие форму сделок и признание сделок недействительными
. Профессор О.Ю. Скворцов, С.А. Курочкин также признают двойственную правовою природу арбитражного соглашения
;

- процессуальная концепция. Профессор В.А. Мусин исходил из того, что третейское соглашение не обладает гражданско-правовой природой, так как регулирует исключительно процессуальные вопросы
. Профессора А.П. Вершинин,  Н.Г. Елисеев также являются представителями процессуальной теории
;
- гражданско-правовая концепция. Например, С.В. Николюкин полагает, что арбитражное соглашение представляет собой гражданско-правовой договор
. Тех же взглядов придерживаются Е.Ю. Новиков,  М.Ю. Лебедев и др.


В судебной практике до настоящего времени преобладает гражданско-правовой подход. Так, например, в Постановлении от 10.04.2001  №3515/00 Президиум ВАС РФ пришел к выводу, что арбитражное соглашение может быть признано недействительном в силу ст. 168 ГК РФ в связи с тем, что спор с участием публично-правового образования, в соответствии с положениями закона, регулирующего отношения приватизации, исключен из подведомственности третейских судов, а также не носит торговый (предпринимательский) характер. Такой же подход был воспринят Верховным Судом РФ
.


На возможность признания третейского соглашения, не обеспечивающего соблюдение принципов законности, независимости и беспристрастности, недействительным на основании ст. 166 ГК РФ, указал Верховный Суд РФ в Определении от 07.10.2014 по делу №308-ЭС14-177. Позднее, Конституционный Суд РФ в Определении от 23.04.2015 г. №940-О, разъяснив, что к третейскому соглашению необходимо применять п. 1 ст. 422 ГК РФ, выразил совершенно противоположный подход: требование о независимости и беспристрастности состава третейского суда предъявляется законом не к третейскому соглашению, а к самой процедуре третейского разбирательства, поэтому при оценке арбитражным судом действительности третейского соглашения в связи с поданным участвующим в деле лицом ходатайством об оставлении искового заявления без рассмотрения, если имеется соглашение сторон о рассмотрении данного спора третейским судом, не может приниматься во внимание вопрос о том, будет ли соблюден принцип независимости и беспристрастности при рассмотрении третейским судом этого дела в будущем. 
Не умаляя справедливости правовой позиции Конституционного Суда РФ  — разрешение вопроса о соблюдении принципов арбитража до обращения заинтересованной стороны в суд не предусмотрено процессуальным законодательством (кроме того, возможно, несмотря на нарушение принципов, обеих сторон результат арбитража вполне устроит), — следует сказать, что подход Верховного суда РФ является последовательным и обоснованным. В соответствии с п. 4 ч. 3 ст. 233 АПК РФ решение третейского суда может быть отменено арбитражным судом в случае, если процедура арбитража не соответствовала федеральному закону. В связи с этим необходимо исходить из конкретных обстоятельств дела: если при разрешении вопроса о действительности третейского соглашения выяснится, что сторона соглашения является аффилированным по отношению к третейскому суду лицом и станет очевидно, что высока вероятность удовлетворения заявления об отмене решения третейского суда в будущем, то следует признать третейское соглашение недействительным еще до рассмотрения спора с целью защиты обеих сторон (сторона, аффилированная с третейским судом, таким образом, избежит судебных расходов при производстве в порядке гл. 30 АПК РФ, и, возможно, судебных расходов при рассмотрении спора в порядке искового производства в будущем).


После вступления в силу Закона об арбитраже позиция Верховного Суда РФ не изменилась
, арбитражные суды продолжают руководствоваться гражданско-правовой концепцией
.


Из вышеуказанного следует, что арбитражное соглашение — это разновидность гражданско-правового договора, непоименнованного в ГК РФ. Верно ли это утверждение? Как следует из п. 5 Постановления Пленума ВАС РФ от 14.03.2014 г. №16 «О свободе договора и ее пределах» непоименованный договор — это гражданско-правовой договор, не предусмотренный законом и иными правовыми актами, который стороны вправе заключить в соответствии с п. 2 ст. 421 ГК РФ. Однако возможность заключения арбитражного соглашения прямо предусмотрена законом. Очевидно также, что арбитражное соглашение не относится и к смешанному договору в соответствии с п. 3 ст. 421 ГК РФ, так как в Законе об арбитраже отсутствует указание на то, элементы каких договоров, предусмотренных ГК РФ, содержатся в арбитражном соглашении. Тем не менее некоторые суды неверно интерпретируют арбитражное соглашение как смешанный договор
.


Сторонники гражданско-правовой концепции основывают свои воззрения на том, что источником арбитражного соглашения является автономия воли участников оборота — один из основополагающих принципов гражданского права. Действительно, арбитражное соглашение является частноправовым юридическим фактом
, но не направлено на установление, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей, как определено в ст. 153 ГК РФ, поэтому гражданско-правовую концепцию нельзя признать полностью раскрывающей природу арбитражного соглашения. 


Подход судов обоснован, поскольку гражданское право подробным образом регулирует частноправовые отношения. В связи с этим можно ли утверждать, что нормы гражданского права применимы к арбитражному соглашению в любом случае? Возможно ли расторжение третейского соглашения в судебном порядке на основании ст. 451 ГК РФ в связи с существенным изменением обстоятельств? Судебно-арбитражной практике известны случаи, когда в качестве существенного основания для расторжения третейского соглашения истцы указывали обстоятельства утраты доверия к третейскому суду
, утраты истцом статуса дочерней структуры ответчика
 и банкротства ответчика
. ФАС Северо-Кавказского округа справедливо отметил, что при определении оснований к расторжению третейского соглашения следует исходить из сути последнего: третейское соглашение не может расторгаться по основаниям, предусмотренным ГК РФ, поскольку они обусловлены экономическими причинами — убыточностью исполнения договора, но третейское соглашение, в свою очередь, экономические отношения не регулирует
. Также следует сказать, что банкротство кредитора не признается судами существенным изменением обстоятельств даже в случае, если спор не связан с признанием третейского соглашения недействительным
. Арбитражные суды отказывали в удовлетворении таких исков, разъясняя, что гл. 30 АПК РФ определен специальный порядок оспаривания третейского соглашения, в соответствии с которым возможно оспаривание решения третейского суда со ссылкой на недействительность третейского соглашения. Из этого следует, что третейское соглашение невозможно расторгнуть в судебном порядке, т. к. предусмотрен специальный порядок. Однако насколько это справедливо, если признавать третейское соглашение гражданско-правовой сделкой? Представляется, что арбитражное соглашение является договором частноправовым, и вполне обоснованно применение положений ГК РФ о недействительности сделок в отношении третейских соглашений, однако в этом случае, как было указано выше, обстоятельства признания арбитражным судом третейского соглашения недействительным коррелируют с основаниями для отмены решения третейского суда, что справедливо. Вместе с тем, расторжение или изменение договора судом вследствие существенного изменения обстоятельств, по сути, представляет собой вмешательство государственной власти в частноправовые отношения субъектов и поэтому является крайней мерой. Кроме того, правила ст. 451 ГК РФ применяются, если иное не предусмотрено договором или не вытекает из его существа. Из существа третейского соглашения вытекает, что оно обладает пророгационным эффектом, который следует из общеправового принципа pacta sunt servanda
: стороны обязаны обратиться в третейский суд для разрешения возникшего спора. В связи с этим, на мой взгляд, применение правил ст. 451 ГК РФ к арбитражному соглашению недопустимо.


В связи с вышеизложенным, следует согласиться с профессором Е.А. Сухановым в том, что «общие нормы и принципы гражданского права, а также его отдельные институты в определенных случаях могут применяться не только в сфере гражданско-правового регулирования, но и в сфере других отраслей частного права. Основным условием для этого является пробел (отсутствие специального регулирования) в соответствующем отраслевом законодательстве и учет особенностей (существа) регулируемых им отношений. Иначе говоря, нормы гражданского права применяются здесь в субсидиарном (дополнительном) порядке, восполняя недостаток специальной отраслевой регламентации»
. Также следует отметить, что применение к арбитражному соглашению правил гражданского права о недействительности сделок возможно только с учетом сущности арбитражного соглашения, в связи с чем обоснованной представляется классификация обстоятельств признания арбитражного соглашения недействительным, предложенная В. Хвалеем, содержащая основания недействительности сделок, разработанные цивилистикой, и специальные основания недействительности арбитражного соглашения
:
- порок воли при заключении арбитражного соглашения;
- заключение арбитражного соглашения с лицом, не обладающим необходимой правоспособностью или дееспособностью;
- несоблюдение формы;
- отсутствие соглашения по существенным условиям;
- противоречие императивным нормам законодательства об арбитраже;
- неарбитрабельность спора.


Следует отметить, что один пункт в приведенной классификации не является основанием признания недействительности: если стороны не смогли достигнуть согласия по всем существенным условиям арбитражного соглашения, то последнее является незаключенным.


Правовая позиция Верховного Суда РФ согласуется с указанным выше подходом к классификации оснований признания арбитражного соглашения недействительным
.


Несмотря на преобладание в судебной практике гражданско-правового подхода, некоторые суды при разрешении вопросов о действительности третейского соглашения и возможности его расторжения руководствовались процессуальной концепцией
. Например, в Апелляционном определении Самарского областного суда от 13.10.2015 по делу №33-11704/2015 суд пришел к выводу, что договор поручительства, заключенный с целью обеспечения исполнения обязательств по кредитному договору гражданина с ОАО «Сбербанк России»,  не является договором присоединения, и указал на то, что третейская оговорка не может быть оспорена в качестве сделки (части сделки), совершенной под влиянием заблуждения, поскольку представляет собой дозволенное законом процессуальное соглашение о порядке рассмотрения спора, отношения по которому не входят в предмет регулирования гражданского права, закрепленного в ст. 2 ГК РФ.


Трудно согласиться с тем, что договор поручительства, заключенный гражданином с ОАО «Сбербанк России», обладающем большим профессионализмом в сфере кредитования, не является договором присоединения. Кроме того, судом было установлено, что договор поручительства заключен по утвержденной банком типовой форме. К сожалению, указания Пленума ВАС РФ, содержащиеся в п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 14.03.2014 г. №16 «О свободе договора и ее пределах», не обязательны для судов общей юрисдикции, иначе у истца имелась возможность обжаловать определение и признать договор недействительным на основании п. 3 ст. 5 Закона о третейских судах.


Несмотря на то, что арбитражное соглашение, как было отмечено  выше, обладает сходством с пророгационным соглашением, существенно отличается от него, поскольку не изменяет подсудность спора государственному суду, а полностью исключает спор из ведения последнего. Таким образом, процессуальный подход также не отражает в полной мере суть правовой природы арбитражного соглашения.


Изучив представленную в справочно-правовых системах судебную практику с 1 сентября 2016 года по март 2018 года автор настоящей работы приходит к выводу, что после вступления в силу Закона об арбитраже суды применяют исключительно гражданско-правовою концепцию, случаи использования процессуального подхода на сегодняшний день отсутствуют. 


Случаи признания судами двойственной правовой природы третейского соглашения крайне редки. В Постановлении ФАС Московского округа от 21.10.2003 №КГ-А40/7475-03 по делу №А40-52522/02-25-269 суд кассационной инстанции отметил, что что отечественная доктрина признает смешанную правовую природу (sui generis) третейского соглашения, сочетающего и материально-правовые, и процессуально-правовые элементы. В Решении Арбитражного суда Свердловской области от 16.07.2007, 09.07.2007 по делу  №А60-5678/07-С4 суд, отказывая в удовлетворении требования о государственной регистрации третейского соглашения как дополнительно заключенного к договору аренды недвижимости, указал на то, что третейское соглашение имеет смешанную правовую природу и сочетает в себе материально-правовые и процессуально-правовые элементы, поэтому может быть оспорено как гражданско-правовая сделка, но не в случае государственной регистрации, т. к. государственная регистрация третейского соглашения не является элементом формы такой сделки. Верховный Суд РФ, в ноябре 2016 года, обосновывая доктрину автономности арбитражной оговорки, указал на то, что третейское соглашение обладает смешанной правовой природой
.


Выводы. На основании изложенного следует признать, что в связи с отсутствием разрешения правовой природы арбитражного соглашения на законодательном уровне, подход судов к вопросу о недействительности арбитражного соглашения может различаться, суды вправе руководствоваться тем или иным подходом в зависимости от целей решения и могут быть необъективными, обосновывая позицию конкретной стороны по делу. Арбитражное соглашение, с одной стороны, представляет собой разновидность частноправового договора, основанного на автономии воли участников оборота. С другой стороны, в отличие от гражданско-правового договора, арбитражное соглашение не является юридическим фактом, устанавливающим, изменяющим или прекращающим гражданские права и обязанности, как определено в ст. 153 ГК РФ, т. е. не порождает гражданско-правовые последствия, а является, как справедливо отметил профессор О.Ю. Скворцов «юридическим фактом в сфере частного права, создающим предпосылки для возникновения процессуальных отношений»
. Нормы гражданского права применимы к арбитражному соглашению, но в субсидиарном порядке и с учетом его сущности. Так, признание судами арбитражного договора недействительным по основаниям, предусмотренным ГК РФ, возможно в пределах обстоятельств, установленных положениями ст. 233 АПК РФ. Расторжение арбитражного соглашение в судебном порядке на основании ст. 451 ГК РФ, противоречит сути соглашения.
Заключение
I. Понятие арбитража многозначно, однако законодатель исходит из узкого понимания арбитража исключительно как процесса и разделяет понятия «арбитраж» и «третейский суд». Основное отличие международного коммерческого арбитража от арбитража внутренних споров заключается в том, что он рассматривает международные гражданско-правовые споры с участием лиц различной национальной принадлежности. При сравнительно-правовом анализе положений Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже, Закона об арбитраже и Закона о МКА выявлено, что несмотря на гармонизацию Закона об арбитраже с Типовым законом и текстуальное сближение с Законом о МКА законодателем не были учтены прогрессивные положения Типового закона в редакции 2006 года, направленные на развитие и поддержание института третейского разбирательства (правила о возможности заключения арбитражного соглашения в устной форме; правила, закрепляющие понятие обеспечительных мер, условия их применения и положение о том, что обеспечительные меры, принимаемые третейским судом, имеют обязательную силу и могут быть исполнены в принудительном порядке).

Кроме того, новое арбитражное законодательство содержит недостатки, которые необходимо устранить: в п. 1 ст. 8 Закона о МКА слова «прекратить производство» заменить на «оставить иск без рассмотрения»; исключить из п. 8 ст. 11 Закона об арбитраже требование к минимальному возрасту арбитра – 25 лет – такое требование является излишним и не согласуется с природой частной юрисдикции, отличающейся свободой стороны в выборе арбитров.

Однако нельзя рассматривать новое законодательство исключительно в негативном аспекте. Так, путем возможности предоставления ПДАУ полномочий по наложению обеспечительных мер частично устранен недостаток наделения третейского суда такими полномочиями, заключающийся в упущении скорости и неожиданности при невозможности принятия обеспечительных мер до формирования состава суда.

Также следует отметить, что предложение о создании единого закона, регулирующего как внутренний арбитраж, так и МКА, неактуально в связи со сближением норм обоих законов, регулирующих арбитраж, а также в связи с тем, что, как показывает опыт некоторых стран, таким образом не исключается патерналистский подход к регулированию третейского разбирательства.

В зависимости от срока действия третейское разбирательство осуществляется в форме институционального арбитража (третейского суда, администрируемого ПДАУ) или арбитража ad hoc (от лат. «на данный случай»). Введение разрешительного порядка создания третейских судов вызвало негативную реакцию научного сообщества, а также критику в связи с сохраняющейся возможностью злоупотреблений со стороны арбитражей ad hoc. На практике подтвердились опасения специалистов, примером является дело о Российско-Сингапурском арбитраже. Деятельность корпоративных третейских судов (оценивая судами исключительно негативно) равно как и деятельность региональных третейских судов, оказывающая положительное влияние на развитие и востребованность арбитража в России, прекращена. Сохранение в Законе об арбитраже таких оценочных понятий как «репутация, характер и масштаб деятельности некоммерческой организации с учетом состава ее учредителей» в качестве критериев получения статуса ПДАУ недопустимо, поскольку выражает субъективный, а не объективный подход в процедуре получения права на осуществление функций ПДАУ. Ограничение возможностей арбитража ad hoc (как законодательной, так и судебной властью) - предшествующего институциональному арбитражу и являющемуся максимальным отражением автономии воли сторон и принципа диспозитивности в арбитраже - также не может оказать положительное влияние на развитие арбитража, поскольку не соответствует мировой практике, но  согласуется с политикой стран, враждебно настроенных к арбитражу ad hoc. Проблема злоупотреблений в области третейского разбирательства не может решена окончательно без полного запрещения деятельности третейских судов ad hoc, но могла быть решена частично и без вмешательства государства в частноправовые отношения, например, путем наделения Министерства юстиции РФ компетенцией по созданию общедоступного реестра постоянно действующих третейских судов.

II. Судоизация привела к искажению природы отношений в области третейского разбирательства, значительно снизив диспозитивные и автономные начала арбитража и усилив императивное регулирование. Таким образом, действующее законодательство отражает процессуальный подход к правовой природе арбитража. При этом имеются положения, которые понимаются неоднозначно. Согласно подп. 16.1 п. 2 ст. 149 НК РФ не подлежит налогообложению реализация услуг, оказываемых в рамках арбитража, администрируемого ПДАУ. Возможно приравнивание законодателем деятельности третейских судов к услугам обусловлено юридическо-техническими особенностями структурирования текста статьи, однако не является удачным, поскольку порождает двусмысленность в понимании правовой природы арбитража — с одной стороны, деятельность в рамках арбитража налогообложению не подлежит, но, с другой стороны, эта деятельность признается оказанием услуг. В силу ст. 51 Закона об арбитраже правилами ПДАУ может быть предусмотрена возможность снижения гонорара арбитра в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения им своих функций. Представляется, что такая норма недопустима — арбитры не связаны с некоммерческой организацией ни трудовыми, ни гражданско-правовыми правоотношениями, действия арбитров в рамках исполнения ими своих функций по разрешению спора неподотчетны и неподконтрольны некоммерческой организации, наличие этой нормы ослабляет действие принципов независимости и беспристрастности.


Отражение процессуального подхода в законодательстве противоречит смешанной правовой природе арбитража. Согласно правовой позиции Конституционного Суда России третейские суды не входят в судебную систему, поэтому не отправляют правосудие, но действуют в качестве институтов гражданского общества, выполняя публично значимые функции, заключающиеся в защите нарушенных или оспоренных гражданских прав. При этом полномочия арбитров производны от частного соглашения, а не от государственной власти, и арбитры должны рассматривать и решать дело на основе такого соглашения.

III. Арбитрабельность отвечает на вопрос о том, какие споры могут и не могут быть переданы в арбитраж. Автономия воли предоставляет сторонам право передавать в арбитраж любой спор, но законодатель часто налагает ограничения и запреты в отношении определенных категорий споров, что обусловлено вопросами государственной политики. Признание определенных категорий споров, подчеркивают зарубежные авторы, затрагивающих общественные интересы, неарбитрабильными обусловлено частноправовой природой арбитража — источником компетенции арбитров может быть только воля сторон, заключивших арбитражное соглашение, но не третьих лиц или общества.


Наблюдаются положительные тенденции (соответствующие мировой практике) «расширения» арбитрабельности за счет рассмотрения законодателем понятия «гражданско-правовой спор» в широком смысле. Кроме того, имеются положительные моменты в судебной практике: Верховный Суд РФ 11.07.2018 признал, что публично-правовые образования, участвуя в гражданских правоотношениях, реализуют невластные полномочия, а устанавливать категории неарбитрабельных споров может только федеральный законодатель. При этом  Верховный Суд РФ отметил, что наличие в отношениях публичного элемента предполагает явный интерес неограниченного круга третьих лиц — интерес общества в целом в эффективности отношений и в контроле за ними.


С другой стороны, все еще сохраняется тенденция судебно-арбитражной практики использовать теорию концентрации общественно-значимых публичных элементов
 в отношении различных категорий споров, что обусловлено оставлением 11.07.2018 Верховным Судом РФ этой концепции в силе. Поскольку, как показала практика, именно тенденции судебной практики влияют на внесение изменений в регулирование арбитрабельности споров, в настоящее время перспектива дальнейшего «расширения» арбитрабельности отсутствует (ввиду сохранения концепции концентрации общественно-значимых публичных элементов), что может негативным образом отразиться на востребованности арбитража (что еще больше отягчает послереформенную ситуацию, когда на территории России действуют лишь четыре ПДАУ).

После проведения третейской реформы согласно закону корпоративные споры стали условно арбитрабельными, за исключением тех категорий, которые были отнесены к неарбитрабельным ввиду их связи с публичным интересом. Условно арбитрабельными признаются внутренние корпоративные споры,   затрагивающие интересы всех участников  корпорации. С целью соблюдения этих интересов необходимо соблюдение определенных условий: либо рассмотрение спора в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров; либо рассмотрение спора в соответствии с депонированными правилами арбитража корпоративных споров на основании многостороннего третейского соглашения, заключенного между всеми участниками, организацией и иными лицами. При этом законодательство в этой области не лишено недостатков:

1. Определение корпоративного спора в ст. 225.1 АПК РФ как спора с участием любого юридического лица, являющегося коммерческой организацией, а также спора с участием определенных, перечисленных в ст. 225.1 АПК РФ некоммерческих организаций не согласуется с тем, что в науке под корпоративным спором понимается спор, возникающий в связи с управлением в корпорации, а не в любой коммерческой организации, не согласуется с определением корпорации в ст. 65.1 ГК РФ.

2. Минимальные требования к правилам корпоративных споров содержат обязанность ПДАУ публиковать на своем сайте информацию о подаче искового заявления. Однако в этом случае конфиденциальность, имеющая особую важность в корпоративных спорах, поскольку корпоративные споры могут быть связаны с коммерческой тайной, а от их разрешения может зависеть стоимость акций корпорации, снижается.

3. Можно ставить под сомнение условную арбитрабельность споров, связанных с принадлежностью долей (акций, паев), если стороной по таким спорам не является сама организация (в этом случае такие споры не затрагивают интересы других участников корпорации и являются внешними).

4. Исходя из преобладания в российском праве признаков обязательственно-правовой модели корпоративного договора, а также исходя из его конфиденциального характера требования п. 3 ст. 225.1. АПК РФ в отношении споров из соглашений об управлении следует исключить.

5. Требование о заключении третейского соглашения всеми участниками организации в отношении косвенных исков о признании сделок юридического лица недействительными необходимо исключить из п. 3 ст. 225.1. АПК РФ.


Судебная практика по корпоративным спорам в настоящее время не сформирована и представлена преимущественно в связи с применением переходных положений законодательства, наблюдается отсутствие единообразного понимания судами переходных положений, имеются судебные акты, согласно которым арбитражное законодательство применяется с обратной силой, что недопустимо.


IV. Арбитражное соглашение представляет собой сложное правовое явление, поскольку, с одной стороны, имеет процессуальное значение, обладая пророгационным и дерогационным эффектами, с другой стороны, тесно связано с основным гражданско-правовым договором, но при этом независимо от него и обладает самостоятельным значением. Важнейшими понятиями, демонстрирующими исключительность  арбитражного соглашения, являются: пределы арбитражного соглашения, эффекты арбитражного соглашения, автономность и автономия воли. Арбитражное соглашение представляет собой результат автономии воли участников оборота — одного из основополагающих частноправовых принципов. В связи с изменениями в законодательстве о третейском разбирательстве, имеет место негативная тенденция к ограничению принципа автономии воли, несмотря на проарбитражный подход законодателя к распространению арбитражного соглашения на третьих лиц.

В доктрине выявлено три подхода к проблеме правовой природы арбитражного соглашения: дуалистический, процессуальный, гражданско-правовой. Наиболее полным образом раскрывающим сущность арбитражного соглашения является дуалистический подход.


Существующие в доктрине концепции к определению правовой природы арбитражного соглашения активно используются в судебно-арбитражной практике, однако основная тенденция заключается в применении гражданско-правовой концепции, которая не раскрывает полностью суть арбитражного соглашения.

С целью установления в последующем единообразия в судебной практике возможно установить субсидиарный порядок применения норм гражданского законодательства к арбитражному соглашению с учетом его дуалистической правовой природы.


V. Основным недостатком правового регулирования третейского разбирательства является излишняя «зарегулированность», «судоизированность», наличие норм, искажающих правовую природу арбитража как частной формы разрешения споров. Устранение этого недостатка способно повысить востребованность предпринимателями арбитража в России.
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