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[bookmark: _Toc103348771]Введение
Стандарт справедливого и равного обращения является краеугольным камнем международного инвестиционного права, однако до определенного момента стандарт использовался в доктрине и судебной практике преимущественно для определения обязательств принимающего государства по отношению к инвесторам и инвестициям. В последние годы применение стандарта справедливого и равного обращения распространялось на все более широкий круг действий государства, включая действия по осуществлению нормативной и регуляторной функции, в связи с чем возникла необходимость ограничения сферы применения стандарта с тем, чтобы обеспечить надлежащий баланс между защитой прав инвесторов и неотъемлемым правом суверенного государства осуществлять нормотворческую функцию. 
Важным элементом стандарта справедливого и равного обращения является обязательство защищать правомерные ожидания инвестора, для формирования которых инвестор обязан действовать предусмотрительно и разумно, то есть проявить должную осмотрительность, поскольку суды стремятся не допустить превращения инвестиционного арбитража в инструмент безусловной защиты необоснованных расчетов и надежд инвесторов. Растущее число исков с требованиями о защите правомерных ожиданий свидетельствует, что поиск эффективного способа исключения ожиданий, не заслуживающих правовой защиты, и, следовательно, ограничение объема защиты, является крайне актуальной проблемой. В качестве решения данной проблемы суды все чаще прибегают к концепции должной осмотрительности инвестора, в отсутствие проявления которой инвестор не может утверждать о формировании у него защищаемых договором правомерных ожиданий.
При этом должная осмотрительность не рассматривается в Статьях Комиссии международного права об ответственности государств за международно-противоправные деяния (далее – Статьи об ответственности государств). В п. 3 комментария к ст. 2 Статей об ответственности государств указано, что стандарты, включая «вину, небрежность или отсутствие должной осмотрительности», варьируются в зависимости от объекта и цели договорного положения или иного правила, породившего обязательство[footnoteRef:1]. Соответственно, содержание и объем должной осмотрительности меняются в зависимости от применимого положения договора или иной нормы международного права. Таким образом, концепция должной осмотрительности в настоящее время находится в центре нескольких областей международного права, включая международное инвестиционное право, международное экологическое право, морское право, международное гуманитарное право, и области прав человека. [1:  ILC, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with commentaries, Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two [Electronic resource] // United Nations office of legal affairs [https://legal.un.org/ola/]. URL:  https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. P. 34. ] 

Ключевой гипотезой настоящего исследования является предположение о том, что наиболее эффективно для целей инвестиционного права будет рассматривать должную осмотрительность инвестора как гибкий метод оценки разумности и осмотрительности инвестора в каждом отдельно рассмотренном споре, а не как строгое унифицированное требование.
Целью выпускной квалификационной работы является анализ содержания концепции должной осмотрительности в международном публичном праве в целом и в международном инвестиционном праве в частности, определение роли концепции должной осмотрительности в инвестиционных спорах, а также установление источников осмотрительности инвестора.
Задачами исследования являются:
1. выявление должной осмотрительности и ее содержания как общего принципа права и в международном инвестиционном праве;
2. выявление влияния должной осмотрительности инвестора на ход спора на различных этапах арбитражного разбирательства. 
3. установление источников, в которых содержатся нормы или стандарты поведения, адресованные инвесторам в части их осмотрительности, и анализ их эффективности;
Для достижения обозначенной цели исследования используются такие общенаучные методы, как анализ, абстрагирование, дедукция и сравнение, а также такие специальные методы исследования, как толкование права и формально-юридический методы. Метод толкования права применяется с целью интерпретации юридических документов и актов судов. С помощью формально-юридического метода устанавливаются значимые для исследования определения, связанные с должной осмотрительностью.
Объектом выпускной квалификационной работы является концепция должной осмотрительности и ее роль в международном инвестиционном праве. Предмет выпускной квалификационной работы – судебная практика международных судебных органов, а также доктринальные источники.
Теоретическая значимость исследования обусловлена существованием значительных различий в том, как суды понимают и применяют концепцию должной осмотрительности в ходе арбитражных споров, в результате чего складывается неоднозначная и противоречивая практика. Выводы, содержащиеся в настоящей работе, могут быть использованы для дальнейшего изучения должной осмотрительности в международном инвестиционном праве.
Практическая значимость работы заключается в возможности использования выводов, сделанных в работе, для дальнейшей унификации судебной практики, что положительно скажется на инвестиционном климате принимающих государств и поспособствует росту капиталовложений.
В процессе проведения исследования была проанализирована релевантная судебная практика, работы таких правоведов, как Э. Де Брабандере, Х.Э. Виньюалес, Т. Вонгкеу, Т. Койвурова, а также документы Комиссии по международному праву, связанные с общими принципами права, и Ассоциации международного права, связанные с должной осмотрительностью. 
Научная новизна работы обусловлена объектом исследования, в отношении содержания и роли которого в международном инвестиционном праве на данный момент отсутствует консенсус, а также комплексным анализом практического применения должной осмотрительности на практике в ходе арбитражных споров.
[bookmark: _Toc103348772]Глава 1. Должная осмотрительность как общий принцип права
В данной главе будет проанализировано место должной осмотрительности в системе источников международного публичного права, поскольку разные исследователи относят должную осмотрительность к разным категориям. Так, существуют позиции о том, что должная осмотрительность является общим принципом права, партикулярным обычаем или обычной нормой права. Также будет рассмотрено содержание концепции должной осмотрительности в международном публичном праве и выделены основные составляющие концепции.
Концепция должной осмотрительности впервые нашла отражение в трактате Гуго Гроция «О праве войны и мира» в XVII веке[footnoteRef:2]. Трактат «О праве войны и мира» заложил основу для дальнейшего развития концепции ответственности, возникающей в результате определенного поведения субъекта, выражающегося, по сути, в отсутствии должной осмотрительности у субъекта. [2:  Hessbruegge, Jan Arno, "The Historical Development of the Doctrines of Attribution and Due Diligence in International Law." New York University Journal of International Law and Politics, vol. 36, no. Issues 2 & 3, Winter/Spring 2004, p. 265-306. HeinOnline, https://proxy.library.spbu.ru:4166/HOL/P?h=hein.journals/nyuilp36&i=273.] 

Однако лишь в XIX веке концепция должной осмотрительности начала формироваться и приобрела самостоятельные черты[footnoteRef:3]. Начиная с этого времени должная осмотрительность применялась и как обязанность, и как ограничение поведения государства – субъекта права. [3:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, First Report, (7 March 2014) [Electronic resource] // International Law Association [https://www.ila-hq.org/] URL: https://www.ila-hq.org/index.php/study-groups?study-groupsID=63, p. 2.] 

В связи с ростом перемещений граждан через межгосударственные границы государства приняли на себя обязательство защищать иностранцев, находящихся на их территории[footnoteRef:4]. В решении по делу SS Lotus, рассмотренному Постоянным Третейским Судом в 1927 году, было отмечено, что «государство обязано проявлять должную осмотрительность для предотвращения совершения в пределах своей юрисдикции преступных деяний в отношении иностранных и своих граждан»[footnoteRef:5].  [4:  Riccardo Pisillo-Mazzeschi, “The Due Diligence Rule and the Nature of the International Responsibility of States” in René Provost (ed), State Responsibility in International Law (2002).]  [5:  The Case of the S.S. "Lotus" (France v. Turkey), Постоянный Третейский Суд, 1927. ] 

В XIX–XX веках должная осмотрительность играла особую роль именно в отношении защиты иностранных граждан. Государства принимали на себя обязательства защищать граждан от преступных действий и преследовать и наказывать лиц, причинивших вред иностранцам и их имуществу. В то же время было очевидно, что государства не могут нести ответственность за каждый преступный акт, совершенный на их территории и нарушивший права иностранного гражданина. Это стало причиной для обсуждения того, насколько широким должен быть стандарт защиты иностранных граждан и как наличие или отсутствие должной осмотрительности в действиях государства влияет на решение вопроса об ответственности государства за действия частного лица[footnoteRef:6]. На тот момент должная осмотрительность являлась гибкой концепцией, содержание которой зависело от конкретных обстоятельств конкретного дела. [6:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, First Report, p. 3.] 

Концепция должной осмотрительности нашла свое выражение во многих областях международного права – в инвестиционном и гуманитарном праве, в области прав человека, в транснациональном уголовном, экологическом и морском праве. В каждой из областей концепция имеет несколько различающееся содержание и свою специфику.
При этом в праве международных договоров термин «должная осмотрительность» встречается крайне редко[footnoteRef:7]. Наиболее примечательным является использование термина «должная осмотрительность» в Конвенции Совета Европы о предотвращении и борьбе с насилием в отношении женщин и домашним насилием, принятой в г. Стамбуле в 2011 году. Однако судебная практика международных судов демонстрирует, что концепция должной осмотрительности является фундаментальной составляющей различных областей международного права[footnoteRef:8]. [7:  Там же, стр. 6.]  [8:  Там же.] 

[bookmark: _Toc103348773]1.1. Концепция должной осмотрительности в системе источников права
Существуют разные точки зрения на то, какое место занимает должная осмотрительность в системе источников международного права. Разные исследователи относят должную осмотрительность к общим принципам права, к партикулярным обычаям, к обычным нормам международного права[footnoteRef:9]. [9:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report, (July 2016) [Electronic resource] // International Law Association [https://www.ila-hq.org/] URL: https://www.ila-hq.org/index.php/study-groups?study-groupsID=63, p. 5.] 

Представляется, что должная осмотрительность является общим принципом права в силу следующего.
В соответствии с п. 1 с) ст. 38 Статута Международного Суда (далее – «Статут») общие принципы права, признанные цивилизованными нациями, являются одним из источников международного права. Общие принципы права по смыслу пункта 1 с) статьи 38 Статута включают принципы, вытекающие из национальных правовых систем[footnoteRef:10]. Основной подход к определению общих принципов права, вытекающих из национальных правовых систем, состоит из двухэтапного анализа: во-первых, определение существования принципа, общего для основных правовых систем мира; во-вторых, установление транспонирования этого принципа в международно-правовую систему[footnoteRef:11].  [10:  ILC, First Report on general principles of law by Mr. Marcelo Vázquez-Bermúdez, Special Rapporteur. U.N. Doc. № A/CN.4/732 [Electronic resource] // United Nations [https://www.un.org/]. URL https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N19/100/93/PDF/N1910093.pdf?OpenElement, par. 190–230.]  [11:  ILC, Second Report on general principles of law by Mr. Marcelo Vázquez-Bermúdez, Special Rapporteur. U.N. Doc. № A/CN.4/741 [Electronic resource] // United Nations [https://www.un.org/]. URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N20/093/44/PDF/N2009344.pdf?OpenElement, par. 19.] 

Первый этап представляет собой репрезентативный компаративный анализ национальных правовых систем, проведение которого позволяет делать вывод об общности того или иного принципа прав для этих систем и, следовательно, о возможности квалификации исследуемого принципа в качестве признанного мировым сообществом. Для эффективного признания принципа международным сообществом необходимо констатировать его признание как можно большим количеством национальных правовых систем, что следует из п. 1 с) ст. 38 Статута, п. 1 ст. 2 Устава Организации Объединенных Наций, закрепляющего принцип суверенного равенства государств, а также из практики Международного Суда, указавшего, что нормы общего международного права «имеют равную силу для всех членов международного сообщества»[footnoteRef:12]. Существует практика, в которой содержатся ссылки на то, что тот или иной принцип должен быть признан в национальных правовых системах «в целом»[footnoteRef:13] или что он должен существовать во «всех» правовых системах[footnoteRef:14], в «главных» или «основных» правовых системах[footnoteRef:15], или во «многих» правовых системах[footnoteRef:16], или «большинстве»[footnoteRef:17] правовых систем. [12:  North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. Reports 1969, стр. 39, пп. 63.]  [13:  Philippines, Supreme Court of the Philippines, Mary Grace Natividad S. PoeLlamanzares v. COMELEC, Decision of 08.03 2016 (G.R. No. 221697; GR Nos. 221698-700), пп. 19, 21.]  [14:  Международный суд ООН, I.C.J. Reports 1949, стр. 4, 18.]  [15:  Prosecutor v. Anto Furundžija, Case No. IT-95-17/1-T, Judgment, 10.12.1998, Trial Chamber, International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, пп. 178.]  [16:  Counter-Memorial of Australia, vol. I, paras. 4.15, 4.18, 4.21.]  [17:  Aloeboetoe et al. v. Suriname, Judgment (Reparations and Costs), 10.09.1993, Inter-American Court of Human Rights, Series C, стр. 15, пп. 62.] 

При этом, как отмечалось в судебной практике, исследуемый принцип не должен иметь «различий в подходах, применяемых национальными судебными органами»[footnoteRef:18], практика применения принципа должна быть последовательной и единообразной. [18:  Case of Prosecutor v. Lubanga, No. ICC-01/04-01-06, Decision on the Practices of Witness Familiarisation and Witness Proofing, 8.11.2006, пп. 37.] 

Для проведения эффективного компаративного анализа государства и международные суды и трибуналы исследуют внутреннее законодательство и практику государств в отношении того или иного принципа[footnoteRef:19]. Так, проводя анализ правового института должной осмотрительности, Соединенные Штаты Америки в арбитражном разбирательстве указывали на существование данного юридического термина в римском праве, в системах континентального и общего права, а также на внутреннее законодательство[footnoteRef:20]. [19:  ILC, Second Report on general principles of law by Mr. Marcelo Vázquez-Bermúdez, par.28-29, 70.]  [20:  Alabama claims of the United States of America against Great Britain, Award of 14 September 1872, UNRIAA, vol. XXIX, pleading of the United States (at Case of the United States, to Be Laid before the Tribunal of Arbitration, to Be Convened at Geneva under the Provisions of the Treaty between the United States of America and Her Majesty the Queen of Great Britain, Concluded at Washington, May 8, 1871 (United States, Department of State, 1871), pp. 150–158).] 

Основываясь на данном анализе, возможно констатировать существование принципа должной осмотрительности в основных правовых системах, то есть сделать вывод о положительном результате проведения первого этапа анализа принципа.
Вторым этапом анализа является установление транспонирования принципа в международно-правовую систему. Сделать вывод о транспонировании принципа в международно-правовую систему возможно в случае соответствия принципа двум условиям: а) этот принцип совместим с основополагающими принципами международного права; и б) существуют условия для адекватного применения этого принципа в международно-правовой системе[footnoteRef:21]. Эти условия требуются для эффективного и бесконфликтного существования принципа в международно-правой системе. [21:  ILC, First Report on general principles of law by Mr. Marcelo Vázquez-Bermúdez, par. 74.] 

Свидетельством транспонирования принципа в международно-правовую систему могут, в частности, служить международные договоры[footnoteRef:22]. Принцип должной осмотрительности, как было отмечено ранее, закреплен в ст. 6 Вашингтонского договора, заключенного между Соединенными Штатами Америки и Соединенным Королевством Великобритании и Ирландии 8 мая 1871 г.[footnoteRef:23] Принцип должной осмотрительности также закреплен в ст. 5 Конвенции Совета Европы о предотвращении и борьбе с насилием в отношении женщин и домашним насилием, принятой в г. Стамбуле в 2011 году, ст. 194(2) Конвенции Организации Объединенных Наций по морскому праву и в ст. 2(1) Международного пакта о гражданских и политических правах, устанавливающего обязанность государства защищать права человека от неправительственного вмешательства в них, то есть действовать с должной осмотрительностью, предотвращая нарушение прав человека и наказывая за такое нарушение[footnoteRef:24]. [22:  Там же, пп. 97; North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. Reports 1969, Common Rejoinder of Denmark and the Netherlands of 30.08.1968, пп. 19.]  [23:  Koivurova, T. (2008). Due diligence. In R. Wolfrum (Ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law (MPEPIL) Oxford University Press. http://www.mpepil.com/subscriber_article?id=/epil/entries/law-9780199231690-e1034, par. 34.]  [24:  Там же, пп. 33.] 

О совместимости принципа должной осмотрительности с основополагающими принципами международного права возможно судить после изучения содержания принципа. Должная осмотрительность выступает принципом, обеспечивающим стандарт заботы, отсутствие которой влечет установление наличия в действиях субъекта вины. Это стандарт разумной осмотрительности, соблюдая который субъект сможет избежать последствий противоправного поведения[footnoteRef:25]. В рамках принципа должной осмотрительности у субъекта не возникает обязанности по полному предотвращению вреда, субъект должен прилагать все возможные усилия для сведения к минимуму риска[footnoteRef:26].  [25:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report, p. 2.]  [26:  ILC, Report of the International Law Commission fifty-third session (23 April-1 June and 2 July-10 August 2001), UN Doc. № A/56/10 [Electronic resource] // United Nations office of legal affairs [https://legal.un.org/ola/]. URL: https://legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_56_10.pdf, p. 154.] 

Применение принципа должной осмотрительности способствует адаптации международно-правовой системы к конкретным запросам государств в рамках разнообразного международного сообщества[footnoteRef:27]. Эффект принципа должной осмотрительности заключается в ослаблении строгости обязательств субъектов за счет соблюдения стандарта. Это означает, что субъект не понесет ответственность в случае возникновения вреда или неисполнения обязательства, если до этого действия субъекта соответствовали стандарту должной осмотрительности, то есть им были предприняты меры по минимизации риска возникновения вреда или неисполнения обязательства. Должная осмотрительность, как правило, направлена на то, чтобы выяснить, приняли ли субъекты разумные и надлежащие меры для недопущения или уменьшения ущерба другим субъектам[footnoteRef:28]. За счет смещения фокуса с нарушения обязательства на принятие мер по недопущению этого нарушения принцип должной осмотрительности позволяет проявлять гибкость с тем, чтобы служить более глобальной цели международного сообщества по обеспечению возможности государств с ограниченными экономическими возможностями участвовать в международной правовой системе, не будучи обремененными необоснованными нормативными требованиями[footnoteRef:29]. Принцип должной осмотрительности соблюдает баланс интересов сторон международно-правовых обязательств. Возникновение разумного критерия, позволяющего субъектам правомерно избежать международно-правовой ответственности, поощряет более широкое вовлечение субъектов в международные правоотношения. [27:  Там же.]  [28:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report, p. 3.]  [29:  Там же.] 

Основное содержание принципа должной осмотрительности было выражено в деле о Проливе Корфу: «Обязательство каждого государства не допускать преднамеренного использования своей территории для совершения действий, противоречащих правам других государств»[footnoteRef:30]. [30:  Corfu Channel Case, ICJ Rep 4.  ] 

Представляется, что принцип должной осмотрительности, будучи направленным на достижение баланса интересов, отражает основные принципы и концепции международного права, включая такие принципы как равенство государств, территориальная целостность государства, суверенитет государства и запрет на вмешательство во внутренние дела государства. С учетом данного содержания принципа возможно сделать вывод о положительном результате второго этапа анализа принципа.
Существует позиция, что принцип должной осмотрительности является обычной нормой общего международного права[footnoteRef:31].  [31:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report, p. 5.] 

Представляется, что возможно говорить о существовании должной осмотрительности как общего принципа права и должной осмотрительности как обычной нормы международного права, находящей конкретное выражение в отдельных отраслях международного права. Причиной такой двойственной природы должной осмотрительности является отсутствие единообразия в различных отраслях международного права в стандарте поведения, ожидаемого от субъектов при исполнении ими своих международно-правовых обязательств[footnoteRef:32]. Стандарт должной осмотрительности наполняется различным содержанием в зависимости от конкретной области международного права, в которой он применяется[footnoteRef:33]. Существование всеобщей практики, признанной в качестве правовой нормы (сопровождаемой opinio juris)[footnoteRef:34], свидетельствует о существовании обычной нормы международного права[footnoteRef:35]. [32:  Там же, стр. 2.]  [33:  Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v Costa Rica), Judgment of 16 December 2015.]  [34:  Там же.]  [35:  ILC, Second Report on general principles of law by Mr. Marcelo Vázquez-Bermúdez, para. 160.] 

Представляется, что принцип должной осмотрительности не может считаться партикулярным обычаем, поскольку партикулярный обычай является нормой международного обычного права, на которую могут ссылаться только некоторые государства и только в отношении некоторых государств[footnoteRef:36]. Анализ, проведенный ранее, позволяет сделать вывод о распространенности принципа должной осмотрительности, о его «вездесущности»[footnoteRef:37], что противоречит понятию партикулярного обычая. [36:  17.	ILC, Report of the International Law Commission sixty-seventh session (4 May-5 June and 6 July-7 August 2015), U.N. Doc. № А/70/10 [Electronic resource] // United Nations office of legal affairs [https://legal.un.org/ola/]. URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/180/57/PDF/G1518057.pdf?OpenElement, para. 91.]  [37:  91.	Blanco, Sebastián. Full Protection and Security in International Investment Law. Springer International Publishing, 1st ed. 2019, p. 375.] 

[bookmark: _Toc103348774]1.2. Содержание концепции должной осмотрительности в международном публичном праве
Определение точного содержания концепции должной осмотрительности затруднительно. Как было признано в консультативном заключении по делу Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area: «Содержание должной осмотрительности не может быть с легкостью определено точными терминами. Среди факторов, которые делают такое определение затруднительным, есть и то обстоятельство, что “должная осмотрительность” – это переменная концепция. Со временем она может изменяться»[footnoteRef:38]. [38:  Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, Advisory Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, para. 117.] 

Выделение отдельных элементов концепции с целью определения ее основных составляющих возможно на основании анализа сложившейся судебной практики и международных договоров[footnoteRef:39]. [39:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report. p. 8.] 

Основным критерием для определения того, действует ли субъект с должной осмотрительностью, является критерий разумного поведения[footnoteRef:40]. Так, обязанность действовать с должной осмотрительностью может быть раскрыта как обязанность субъекта предпринять все действия, которые было бы разумно ожидать от него. В деле Wipperman судом было указано, что государство не несет ответственности за действия других лиц «постольку, поскольку государство соблюдает разумную осмотрительность в попытках предотвратить появление или повторение нарушений»[footnoteRef:41]. [40:  92.	Brownlie, Ian. Principles of Public International Law (7th edition, 2008). Oxford University Press, 1973, p. 526.]  [41:  John Bassett Moore, History and Digest of the International Arbitrations to which the United States has been a Party, vol III, p. 3041.] 

Установление разумности поведения подразумевает оценку мер, предпринятых субъектом, в сравнении с теми мерами, принятие которых ожидается от субъекта. Сложность заключается в невозможности определения в общих чертах того, что можно ожидать от субъекта[footnoteRef:42]. [42:  ILA Study Group on Due Diligence in International Law, Second Report. p. 9.] 

Абстрактно термин «разумное поведение» может трактоваться по-разному, единое толкование в судебной и договорной практике отсутствует. Это оставляет субъектам права определенную дискрецию в выборе вариантов поведения с тем, чтобы в дальнейшем их поведение было признано разумным и соответствующим требованиям принципа должной осмотрительности.
В качестве другой составляющей принципа должной осмотрительности некоторые правоведы выделяют т.н. «хорошее правительство» (“good government or administration”). Стандарт должной осмотрительности требует «ни больше, ни меньше, чем разумных превентивных мер, которых можно ожидать от хорошо функционирующего правительства»[footnoteRef:43]. Некоторые международные суды в своих решениях выражали позицию, что для соблюдения обязанности действовать с должной осмотрительностью государства должны действовать в соответствии с нормами, присущими демократическим государствам[footnoteRef:44]. [43:  V. Freeman, Alwyn, “Responsibility of States for Unlawful Acts of Their Armed Forces (Volume 88)”, in: Collected Courses of the Hague Academy of International Law. http://dx.doi.org/10.1163/1875-8096_pplrdc_A9789028612525_04, pp. 277-278.]  [44:  Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, Award, 29 May 2003, para. 177.] 

В некоторых случаях[footnoteRef:45] учитываются объективные возможности государств и уровень их экономического и политического развития для установления возможности соответствия международному стандарту. Так, отношение к иностранным гражданам может быть признано неразумным поведением, если оно хуже отношения государства к собственным гражданам. [45:  Alabama Claims Arbitration (United States/Great Britain) (1872) 29 RIAA 125, p. 129.] 

К составляющим концепции в рамках гуманитарного права также относят критерий контроля над территорией. Для применения принципа должной осмотрительности необходимо, чтобы государство имело контроль над той территорией, на которой имело место оцениваемое поведение субъекта.
Как отмечено в консультативном заключении по делу Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, соответствие принципу должной осмотрительности также может зависеть от уровня риска деятельности субъекта[footnoteRef:46]. [46:  Seabed Mining Advisory Opinion, (2011) 50 ILM 458, para. 117.] 

Государство не будет признано действовавшим с должной осмотрительностью, если действия государства были недобросовестными[footnoteRef:47]. [47:  Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/98/4, Award, 8 December 2000, para. 84.] 

Таким образом, можно сделать вывод о возможности доктринального и практического установления некоторых основных элементов принципа должной осмотрительности.
Несмотря на это, оценка действий государства на предмет соответствия принципу должной осмотрительности не является простым шагом. Сложность составляет отсутствие твердо сформулированного и закрепленного понятия «поведение, ожидаемое от субъекта» в совокупности с конкретными обстоятельствами каждого дела, влияющими на субъективные характеристики принципа должной осмотрительности – например, уровень экономического и политического развития государства.
В то же время подобная гибкость принципа позволяет субъектам широко прибегать к нему, что способствует росту безопасности и надежности международных правоотношений. Несмотря на существование субъективных составляющих принципа, некоторые объективные элементы диктуют определенный стандарт поведения субъектов, тем самым укрепляя международные правоотношения.
[bookmark: _Toc103348775]Глава 2. Влияние концепции должной осмотрительности на рассмотрение требований о нарушении правомерных ожиданий инвестора
В данной главе будет исследована роль концепции должной осмотрительности в инвестиционном арбитраже. Во-первых, на основании анализа судебной практики инвестиционных трибуналов будут исследованы требования, предъявляемые судами к форме и содержанию должной осмотрительности как действия, которое должен осуществить инвестор для формирования у него правомерных ожиданий. Во-вторых, будут изучены релевантные решения судов с целью определения влияния должной осмотрительности инвестора на рассмотрение инвестиционного спора на разных этапах судопроизводства: этап рассмотрения судом вопросов юрисдикции, рассмотрения дела по существу, этап определения убытков.
[bookmark: _Toc103348776]2.1. Требования, предъявляемые судами к форме, содержанию и объему процесса должной осмотрительности инвестора
За последние годы инвестиционными трибуналами было рассмотрено и рассматривается на настоящий момент значительное число споров между инвестором и принимающим государством, предметом которых являются изменения законодательства государства, например, в сфере энергетики. С такими спорами столкнулись Италия, Испания и Чехия, изменившие нормативно-правовую базу в области возобновляемых источников энергии[footnoteRef:48]. Так, с наметившимся переходом государств на возобновляемые источники энергии инвесторы, совершившие финансовые вложения в энергетический сектор, на момент инвестиций полностью зависевший от невозобновляемых источников энергии, несут убытки и полагают нарушенными свои правомерные ожидания. При рассмотрении таких споров должная осмотрительность инвестора является важным фактором, на который ориентируются суды при установлении факта наличия или отсутствия ответственности государства за причиненные инвестору убытки. [48:  Antaris Solar GmbH and Dr. Michael Göde v. Czech Republic, PCA Case No. 2014-01, Award, 8 May 2018; Natland and others v. Czech Republic, PCA Case No. 2013-35, Notice of Arbitration (2013); Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/14/1, Award, 16 May 2018; CSP Equity Investment Sarl v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 094/2013, Notice of Arbitration (2013); DCM Energy and others v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/17/41, Notice of Arbitration (2017); Aharon Naftali Biram, and others v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/16/17, Notice of Arbitration (2016); FREIF Eurowind v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 2017/060, Notice of Arbitration (2017); Portigon AG v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/17/15, Notice of Arbitration (2017); ESPF Beteiligungs GmbH and others v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/16/5, Notice of Arbitration (2016); Sun Reserve Luxco Holdings SRL v. Italy, SCC Case No. 132/2016; Eskosol S.p.A. in liquidazione v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/15/50, Notice of Arbitration (2015); Blusun S.A., J.-P. Lecorcier and M. Stein v. Italy, ICSID Case No. ARB/14/3, Award, 27 December 2016.] 

Так, суды неоднократно отмечали в решениях, что ожидания инвестора не будут считаться правомерными в той части, в которой инвестор рассчитывает на полную неизменность законодательства на весь период инвестирования, поскольку в законы не могут не вноситься изменения, а законодательство в целом не может не развиваться и не меняться на протяжении длительного времени[footnoteRef:49]. К примеру, в деле AES Summit против Венгрии суд отметил, что «законодательная база по определению подлежит изменению, поскольку она с каждым днем адаптируется к новым обстоятельствам, и государство имеет суверенное право осуществлять свои полномочия, которые включают в себя издание законодательных актов»[footnoteRef:50].  [49:  Parkerings v. Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Award, 11 September 2007, para. 333. Также Continental Casualty v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/9, Award, 5 September 2008, para. 258.]  [50:  AES Summit v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Award, 23 September 2010, para. 9.3.29.] 

В этой связи возникла необходимость, с одной стороны, определения той степени, в которой изменение нормативной базы государства будет считаться допустимым и не будет нарушать стандарт справедливого и равного обращения, являя собой посягательство на права и интересы инвестора. В нескольких решениях суды подчеркивали, что изменение нормативной базы должно быть радикальным и/или дискриминационным и иметь существенные финансовые последствия для инвестора, чтобы можно было прийти к выводу, что правомерные ожидания инвестора были нарушены[footnoteRef:51].  [51:  Toto v. Lebanon, ICSID Case No. ARB/07/12, Award, 7 June 2012, para. 244. Также El Paso v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/15, Award, 31 October 2011, para. 510.] 

Кроме того, некоторые инвестиционные трибуналы в решениях подчеркивали важность характера преобразования государством общей нормативной базы, на которую опирался инвестор. Это подразумевает, что изменения должны быть пропорциональными и не должны приводить к «внезапному и непредсказуемому исчезновению существенных характеристик существующей системы»[footnoteRef:52]. Арбитражные суды подчеркивали, что государство может изменить свою нормативную базу, но при этом оно должно сохранять «основные характеристики», которые были закреплены в законодательной базе, регулирующей конкретную сферу или отрасль, на момент осуществления инвестирования, и на которые рассчитывал инвестор при осуществлении инвестирования в первую очередь. [52:  Charanne Construction v. Kingdom of Spain, SCC Case No. V 062/2012, Final Award, 21 January 2016, para. 517; Antin Infrastructure Services Luxembourg S.à.r.l. and Antin Energia Termosolar B.V. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/31, Award, 15 June 2018, para. 556; Eiser Infrastructure Ltd. and Energia Solar Luxembourg v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, Award, 4 May 2017, para. 370.] 

С другой стороны, также появилась потребность в закреплении определенного алгоритма поведения инвестора, соблюдая который последний может объективно утверждать о формировании у него правомерных ожиданий, которые были в дальнейшем нарушены государством.
В целях согласования интересов сторон и определения алгоритма поведения инвестора инвестиционные трибуналы начали обращать внимание на то, что для оценки разумности или правомерности ожиданий инвестора следует рассмотреть усилия, предпринятые инвестором в рамках проявления должной осмотрительности перед инвестированием в государство. В 2006 году в деле Saluka против Чешской Республики суд впервые однозначно сформулировал ограничение на защиту правомерных ожиданий инвестора, указав, что «ожидания, чтобы быть защищенными, должны достигнуть уровня законности и разумности в свете обстоятельств»[footnoteRef:53]. В деле Mamidoil против Албании арбитражный суд поддержал мнение о том, что инвестор должен проявить должную осмотрительность для того, чтобы его ожидания были защищены, и сделал вывод, что «инвестор должен понимать содержание и контекст закона и административной практики. Иными словами, стандарт [справедливого и равного отношения] адресован как государству, так и инвестору. Справедливость и равноправие не могут быть адекватно установлены без адекватной и сбалансированной оценки поведения обеих сторон»[footnoteRef:54]. [53:  Saluka Investments BV v. Czech Republic [2006] UNCITRAL Arbitration Partial Award, 17 March 2006, para. 304.]  [54:  Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société S.A. v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/11/24, Award, 30 March 2015, para. 634.] 

В дальнейшем суды начали ссылаться на необходимость проведения инвестором проверки государства перед осуществлением инвестирования. При этом на практике суды редко оценивают фигуру инвестора и его возможности и ресурсы при изучении того, была ли проведена проверка и насколько полной она является[footnoteRef:55]. С одной стороны, возложение такой дополнительной ответственности на инвесторов отвечает запросу об установлении баланса интересов и обеспечивает право государств осуществлять законодательное регулирование в целях защиты своих публичных интересов. Однако, по мнению автора работы, отсутствие оценки инвестора как субъекта экономической деятельности может быть некорректным в силу следующего. Представляется, что инвесторы, ведущие экономическую деятельность на протяжении длительного времени, обладают большими знаниями и пониманием своих рисков, чем инвесторы, начавшие свою деятельность относительно недавно. Приравнивание первых к инвесторам, чей опыт значительно меньше, и требование проявления одинакового уровня должной осмотрительности ставит сравниваемые группы в неравное положение. Указанное может приводить либо к оценке поведения опытного инвестора по сниженным для него требованиям, либо к оценке неопытного инвестора по завышенным для него требованиям. По мнению автора исследования, судам следует учитывать опыт деятельности инвесторов в экономическом секторе с тем, чтобы требования к различающимся по объективным критериям субъектам были также объективны и справедливы. [55:  Matos, Shaun. "Investor Due Diligence and Legitimate Expectations". The Journal of World Investment & Trade (published online ahead of print 2021). https://doi.org/10.1163/22119000-12340231.] 

Отсутствие должной осмотрительности со стороны инвестора может стать основанием для того, чтобы суд решил, что государство не нарушило стандарт справедливого и равного отношения, но не может привести к выводу об ответственности инвестора[footnoteRef:56]. На инвесторов не возлагается обязанность по проявлению должной осмотрительности, но ее отсутствие может привести к отказу в удовлетворении их требований. [56:  Matos, Shaun. "Investor Due Diligence and Legitimate Expectations". The Journal of World Investment & Trade (published online ahead of print 2021). https://doi.org/10.1163/22119000-12340231.] 

В большом количестве споров арбитражные суды требовали проведения какой-либо комплексной проверки, либо в форме юридического заключения, подготовленного юридической фирмой или квалифицированным консультантом, либо в виде каких-либо других доказательств, свидетельствующих о том, что инвестор, будучи профессионалом, предпринял разумные усилия для анализа нормативно-правовой базы[footnoteRef:57]. [57:  Levashova, Y. Fair and Equitable Treatment and Investor’s Due Diligence Under International Investment Law. Neth Int Law Rev 67, 233–255 (2020). https://doi.org/10.1007/s40802-020-00170-7] 

В деле Foresight против Испании арбитражный суд постановил, что наличие юридического заключения юридической фирмы может представлять собой достаточную должную осмотрительность. Суд не поддержал позицию государства-ответчика о том, что отчет, заказанный инвестором, не содержал полного юридического анализа нормативно-правовой базы Испании и поэтому являлся недостаточным. Суд установил, что инвестор был проинформирован юридической фирмой об актуальных изменениях законодательства Испании, и «разумно предположение инвестора о том, что юридические консультанты подняли бы тревогу, если бы обнаружили риск фундаментальных изменений в законодательстве»[footnoteRef:58]. В деле OperaFund Eco-Invest против Испании арбитражный суд пришел к выводу, что двух юридических заключений, предоставленных банку, который выдал заем инвестору, было достаточно для того, чтобы возможно было сделать вывод о достаточной должной осмотрительности[footnoteRef:59]. Несмотря на то, что эти юридические заключения не включали оценку рисков, связанных с возможными изменениями, арбитражный суд, тем не менее, пришел к выводу, что должная осмотрительность инвестора была надлежащей при обстоятельствах на момент инвестирования. [58:  Foresight v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 2015/150, Final Award, 14 November 2018, par. 380.]  [59:  OperaFund v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/36, Award, 6 September 2019, par. 487.] 

Отсутствие юридической консультации, проведенной при подготовке к осуществлению инвестирования, расценивается судами как основание для отказа в удовлетворении требований инвестора. Например, в деле Parkerings против Литвы суд отклонил иск инвестора о нарушении в отношении него стандарта справедливого и равного обращения, в том числе потому, что инвестор не обратился за профессиональной юридической консультацией относительно инвестиционного климата принимающего государства. По мнению суда, в случае обращения за юридической консультацией в местную фирму, инвестору стало бы очевидно, что изменения нормативно-правовой базы, на которые он подал жалобу, были предсказуемы на момент инвестирования[footnoteRef:60]. Аналогично, устное заявление представителя инвестора в деле Mamidoil против Албании о том, что стороне «не нужен адвокат»[footnoteRef:61], было расценено судом как «неприемлемое»[footnoteRef:62] и приведшее к отказу в удовлетворении требований инвестора. [60:  Parkerings-Compagniet A.S. v. Republic of Lithuania, par. 335.]  [61:  Mamidoil v. Republic of Albania, пар. 671.]  [62:  Там же.] 

Также следует отметить, что, как показывает практика, публичные выступления представителей принимающего государства по темам, связанным с капиталовложением, не могут подменять собой юридическое заключение или консультацию и не формируют у инвестора правомерных ожиданий. Так, в деле FREIF Eurowind против Испании суд оценил проявленную инвестором должную осмотрительность, которая была основана в значительной части «на публичных заявлениях и пресс-релизах»[footnoteRef:63]. По мнению арбитражного суда, эти выступления не могут быть расценены как составляющие тщательный процесс должной осмотрительности элементы. Суд указал, что «не считает [данные заявления] соглашениями, обязывающими стороны»[footnoteRef:64]. [63:  FREIF Eurowind v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 2017/060, Final Award, 8 March 2021, par. 554.]  [64:  Там же, пар. 555.] 

Как указывают суды, проверка, проводимая инвестором, не должна ограничиваться учетом коммерческих рисков, но также должна включать в себя оценку основных социо-политических рисков и вероятности их наступления[footnoteRef:65]. В деле Mamidoil против Албании суд прямо признал ключевую роль трудностей, пережитых Албанией, которая «только что преодолела крайне репрессивный и изоляционистский коммунистический режим» и пережила «тяжелый экономический и финансовый кризис, который поставил ее на грань полного краха государственных структур»[footnoteRef:66]. Суд пояснил, что инвестор не мог ожидать, что законодательная база на момент инвестирования останется стабильной, учитывая, что албанская система все еще основана на коммунистических традициях и находится в переходной стадии. Это наследие принимающего государства и «насущные потребности настоящего и будущего» были ключевыми факторами, учтенными в решении трибунала о правомерных ожиданиях[footnoteRef:67]. [65:  Там же.]  [66:  Mamidoil v. Republic of Albania, para. 625.]  [67:  Там же, пар. 629.] 

В большей части решений арбитражных судов должная осмотрительность инвестора была существенным фактором при оценке правомерности ожиданий инвестора, однако какие-либо конкретные требования в отношении формы проведенной проверки судами сформулированы не были. С точки зрения ее содержания инвестор должен продемонстрировать, что он провел оценку нормативно-правовой базы, на которую он опирается в момент инвестирования, однако масштаб такой оценки различен. К примеру, в деле Stadtwerke München и другие против Испании, арбитражный суд указал, что для того, чтобы ожидания инвестора были обоснованными, они «должны также вытекать из основательного процесса должной осмотрительности, проведенного инвестором»[footnoteRef:68]. В данном деле арбитраж оценивал должную осмотрительность инвестора, основанную преимущественно на общении с правительственными и полуправительственными учреждениями, которые предоставили информацию, позволяющую предположить, что правовая база не будет подвергнута изменениям. Арбитражный суд сформулирован позицию, что эти сообщения не могут быть квалифицированы как тщательный процесс должной осмотрительности. Также арбитражный суд подчеркнул, что «правомерные ожидания должны быть основаны на законе, а не на популяризационной литературе о том, что говорит закон»[footnoteRef:69]. [68:  Stadtwerke München and others v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/1, Award, 2 December 2019, para. 264.]  [69:  Там же, пар. 287.] 

В другом споре с участием Испании суд посчитал, что формальный процесс проявления должной осмотрительности и наличие какой-либо проверки не является предпосылкой и обязательным условием для удовлетворения иска о защите правомерных ожиданий инвестора[footnoteRef:70]. При этом арбитражный суд все же отметил, что от инвестора ожидаются некоторые усилия по проявлению должной осмотрительности, а правомерные ожидания напрямую коррелируют со «знаниями, которыми, как предполагается, обладал гипотетический предусмотрительный инвестор на дату инвестирования»[footnoteRef:71]. [70:  SolEs Badajoz GmbH v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/38, Award, 31 July 2019, para. 331.]  [71:  Там же.] 

В небольшом количестве случаев арбитражные суды не требовали от инвестора проведения какой-либо конкретной формы комплексной юридической проверки. В деле Cube против Испании арбитражный суд установил, что право инвестора рассчитывать на защиту своих ожиданий «не зависит от наличия доказательств проведения внешней юридической экспертизы в какой-либо конкретной форме или масштабе»[footnoteRef:72]. Данный спор был разрешен судом в пользу инвестора, несмотря на отсутствие проявления должной осмотрительности инвестора в форме юридической проверки либо в какой-либо иной форме. [72:  Cube Infrastructure Fund SICAV and others v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/20, Decision on Jurisdiction, Liability and Partial Decision on Quantum, 19 February 2019, para. 396.] 

Также следует отметить существование судебной практики, в которой суды придавали малое значение должной осмотрительности инвестора или даже не придавали ей никакого значения. Так, в споре PV Investors против Испании суд исследовал правомерные ожидания инвестора на основании сложившейся в принимающем государстве судебной практики и релевантного законодательства и пришел к выводу, что у инвестора отсутствовали какие-либо объективные причины полагать, что в законодательство не будут вноситься затрагивающие его интересы изменения. Лишь после данного вывода суд обратился к вопросу должной осмотрительности инвестора и указал, что «дебаты [об оценке должной осмотрительности] не имеют значения для настоящих целей. То, проявляли ли истцы осмотрительность или нет, и была ли эта осмотрительность «должной» или нет, не может изменить тот факт, что на основании законодательства и судебной практики [принимающего государства] истцы знали или должны были знать, что изменения в нормативно-правовой базе [принимающего государства] могут произойти. Как следствие, ожидания, что такие изменения не произойдут, не могут считаться правомерными»[footnoteRef:73]. Данный вывод суда в части оценки роли должной осмотрительности, по мнению автора настоящей работы, может считаться корректным с той точки зрения, что должная осмотрительность для целей формирования правомерных ожиданий должна представлять собой какой-либо юридический документ, содержащий оценку нормативно-правовой базы принимающего государства. Однако с той точки зрения, что, во-первых, должная осмотрительность может иметь иную, помимо документарной, форму, и, во-вторых, она формируется также на основании знаний, которыми, как предполагается, обладал гипотетический благоразумный инвестор на дату инвестирования, вывод суда об отсутствии роли должной осмотрительности в данном деле представляется неверным. Оценивая гипотетические знания инвестора в части законодательства и судебной практики принимающего государства, суд, по мнению автора исследования, оценивал осмотрительность инвестора, и на основании вывода о наличии знаний суд сделал вывод о невозможности формирования каких-либо правомерных ожиданий. [73:  The PV Investors v Kingdom of Spain, PCA Case No 2012-14, Final Award (28 February 2020) par. 613.] 

Формального юридического требования о проведении инвестором проверки, квалифицируемой как проявление должной осмотрительности, не существует. Тем не менее, арбитражные суды все чаще ссылаются на существенную роль этого элемента в целях защиты правомерных ожиданий инвестора в соответствии со стандартом справедливого и равного отношения, но не предоставляют достаточных и исчерпывающих указаний в отношении формы, которую должна принимать эта должная осмотрительность, и ее содержания. Лишь небольшое количество арбитражных судов делали в решениях вывод о том, что для того, чтобы считать проявление должной осмотрительности приемлемым и достаточным для защиты правомерных ожиданий, инвестор обязан получить официальное письменное юридическое заключение о возможных изменениях в законодательстве государства, в которое планируется осуществить инвестирование. 
Позиции судов также различаются в части оценки содержания проверок и иных форм проявления инвестором должной осмотрительности. В некоторых случаях суд полагает необходимым проведение инвестором обширной, комплексной оценки рисков конкретного правового режима, существующего на момент инвестирования. В других решениях умеренные, разумные усилия инвестора по проявлению должной осмотрительности, не направленные конкретно на анализ законодательства принимающего государства, являются достаточным доказательством того, что предпринятые усилия были достаточными. Также помимо требования, что инвестором должна быть осуществлена юридическая проверка, некоторые суды предъявляли требование о проведении более широкой, комплексной оценки правовой и политической среды принимающего государства, на основании которой инвестор мог бы делать выводы о вероятности изменений в законодательстве государства в будущем.
[bookmark: _Hlk103032951]Таким образом, несмотря на использование одного и того же юридического термина, судами на настоящий момент не принят единообразный и последовательный подхода к толкованию значения должной осмотрительности инвестора в контексте правомерных ожиданий. В связи с этим возникает очевидная проблема с неоднородностью судебной практики, что делает затруднительным для сторон спора понять, какие усилия инвестора по проявлению должной осмотрительности будут сочтены судом достаточными и формирующими правомерные ожидания, защищаемые инвестиционным соглашением.
Оптимальным вариантом, по мнению автора настоящего исследования, будет не формальный учет судом наличия или отсутствия юридической или иной документарной проверки в качестве достаточной должной осмотрительности, а детальное изучение фактических обстоятельств спора и действий, предпринятыми сторонами с целью минимизации своих рисков. При таком подходе будет достигнут наибольший баланс интереса сторон и будет исключена возможность злоупотреблений инвестора в части попыток обосновать наличие правомерных ожиданий, сформированных на основании формальной или неполной проверки, квалифицируемой как проявление должной осмотрительности.
Арбитражная практика не дает исчерпывающих указаний относительно минимальных требований к форме и объему должной осмотрительности инвестора в отношении любого трактования должной осмотрительности, независимо от того, касается ли она делового (предпринимательского) риска, оценки нормативно-правовой базы принимающего государства или соблюдения законодательства принимающего государства. Отсутствие жестких и строгих правил соответствует цели должной осмотрительности как делового процесса, а именно проверке и верификации данных, связанных с транзакциями, для определения стоимости и риска таких транзакций[footnoteRef:74]. Таким образом, содержание и объем процесса должной осмотрительности варьируются в зависимости от конкретных обстоятельств, связанных с соответствующим капиталовложением. [74:  Jonathan Bonnitcha & Robert McCorquodale, The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, 28(3) EJIL, 901 (2017).] 

[bookmark: _Toc103348777]2.2. Влияние концепции должной осмотрительности на этапы рассмотрения судом вопросов юрисдикции, рассмотрения судом дела по существу и определения убытков в ходе инвестиционного разбирательства
Данный раздел посвящен тому, как стандарты и механизмы, ограничивающие сферы действия положений о защите инвестиций на основании проявления или не проявления инвестором должной осмотрительности, могут действовать в инвестиционном арбитраже и к каким последствиям может привести использование того или иного стандарта. Несмотря на то, что концепция должной осмотрительности обладает особым значением в контексте защиты правомерных ожиданий, рассмотрение практических последствий отсутствия должной осмотрительности инвестора на различных этапах судопроизводства представляется релевантным, поскольку любой спор о защите правомерных ожиданий рассматривается по универсальным этапам судебного спора. При этом в инвестиционной судебной практике есть примеры, подтверждающие, что степень осмотрительности инвестора может играть роль на различных стадиях инвестиционного разбирательства: юрисдикции, рассмотрения дела по существу и определения убытков.
Даже в том случае, если норма или стандарт поведения не будут иметь обязательной силы для инвестора, она может оказать существенное влияние на исход рассмотрения судебного спора, будучи использованной стороной в качестве аргумента в поддержку своей позиции. В связи с этим содержание нормы или стандарта и то, каким образом они могут быть использованы в ходе инвестиционного арбитражного разбирательства, подлежит определению даже в том случае, если их положения не содержат обязательных предписаний для инвестора. Например, определенная норма или стандарт могут быть применены в качестве аргумента в пользу того, что от предусмотрительного инвестора, успешно функционирующего в определенной отрасли, ожидалось проявление гораздо большей осмотрительности, из-за чего инвестор не вправе заявлять, что он имел правомерные ожидания.
[bookmark: _Toc103348778]2.2.1. Влияние должной осмотрительности инвестора на этап рассмотрения судом вопросов юрисдикции
Степень осмотрительности инвестора на этапе рассмотрения судом вопросов юрисдикции может иметь значение для оценки того, подпадает ли капиталовложение под действие двустороннего инвестиционного соглашения и защищается ли оно им. С формальной точки зрения, неосмотрительность инвестора учитывается на этом этапе в той степени, в которой она представляет собой существенное нарушение внутреннего законодательства. Некоторые двусторонние инвестиционные соглашения включают положения, согласно которым защита предоставляется только инвестициям, «осуществленным в соответствии с законодательством принимающего государства»[footnoteRef:75]. Также существует позиция, что даже в отсутствие такого положения требование законности должно рассматриваться как имплицитное условие соглашения[footnoteRef:76].  [75:  Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v Kingdom of Morocco, ICSID Case No ARB/00/4, Decision on Jurisdiction (23 July 2003) para 46.]  [76:  Plama Consortium Limited v Republic of Bulgaria, ICSID Case No ARB/03/24, Award (27 August 2008) paras 138–9; Phoenix Action Ltd v Czech Republic, ICSID Case No ARB/06/5, Award (15 April 2009) para 101; Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v The Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case No AA 226, Final Award (18 July 2014) paras 1349–52; Yukos Universal Limited (Isle of Man) v The Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case No AA 227, Final Award (18 July 2014) paras 1349–52; Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v The Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case No AA 228, Final Award (18 July 2014) paras 1349–52.] 

В качестве иллюстрации последствий несоблюдения инвестором требований осмотрительности на этапе разрешения вопроса о юрисдикции следует обратиться к позиции, выраженной судом в делах Plama Consortium Limited против Болгарии и Phoenix Action Ltd против Чешской Республики. Так, в деле Phoenix Action Ltd против Чешской Республики суд установил, что государства не могут предоставлять доступ инвесторам к механизму урегулирования споров посредством обращения в Международный центр по урегулированию инвестиционных споров, если инвестиции были сделаны с нарушением законов таких государств[footnoteRef:77]. Аналогично, в деле Plama Consortium Limited против Болгарии суд заключил, что «инвестиции, осуществленные с нарушением законов принимающего государства, не подпадают под сферу защиты Энергетической хартии»[footnoteRef:78], несмотря на отсутствие в Энергетической хартии прямого указания на необходимость для капиталовложения соответствовать определенным законам[footnoteRef:79]. [77:  Phoenix Action Ltd v The Czech Republic, ICSID Case No ARB/06/5, Award (15 April 2009) para 101.]  [78:  Plama Consortium Limited v Bulgaria, ICSID Case No ARB/03/24, Award (27 August 2008) para 139.]  [79:  Там же, пар. 138.] 

Дело Mamidoil против Албании имеет большое значение для понимания того, как должная осмотрительность инвестора влияет на вопросы юрисдикции. Спор касался обвинений в ненадлежащем отношении к греческому инвестору в связи со строительством и эксплуатацией нефтяного контейнерного терминала, а также автозаправочных станций в Албании. Ответчик утверждал, в частности, что инвестиции были сделаны с нарушениями внутреннего законодательства принимающего государства. Так, он ссылался на то, что истец не проявил должной осмотрительности, не осуществил проверку и не запросил соответствующих разрешений (на строительство, охрану окружающей среды и эксплуатацию). Хотя суд установил, что отсутствие разрешений на строительство и эксплуатацию представляет собой немаловажное нарушение, он подтвердил наличие своей юрисдикции на том основании, что ответчик был достаточно сговорчив и готов устранить недостатки, вытекающие из процедурных нарушений. Таким образом, суд перенес рассмотрение вопроса о незаконности с этапа рассмотрения вопросов юрисдикции на этап рассмотрения спора по существу, на котором в итоге отклонил иск. Для целей настоящего раздела, однако, стоит обратить внимание на то, как суд пришел к данному выводу.
Логику суда, релевантную для настоящего исследования, можно резюмировать в двух пунктах. Во-первых, как указал суд, не любое нарушение внутреннего законодательства может привести к отсутствию у суда юрисдикции. Логика заключается в том, что от государств не следует ожидать отказа от осуществления юрисдикции в отношении инвестиций, осуществленных незаконно, а обвинения в незаконности капиталовложений должны быть ограничены, чтобы избежать злоупотреблений[footnoteRef:80]. Поэтому уровень неосмотрительности инвестора, который будет иметь значение для целей юрисдикции – это тот, который представляет собой существенные, а не незначительные нарушения внутреннего законодательства. Во-вторых, суд признал возможность того, что первоначальная незаконность капиталовложения может и не привести к отсутствию у суда юрисдикции в тех случаях, когда ответчик утратил возможность ссылаться на нее (например, потому что недостаток был устранен внутри страны или на основании принципа эстоппеля) или когда государство оказалось готово устранить нарушение[footnoteRef:81]. Последняя позиция представляется спорной. Это равносильно утверждению о том, что принимающее государство, которое ведет себя осмотрительно – например, с целью недопущения злоупотребления инвестором не предпринимает действий по сносу объекта, построенного с нарушениями – не может воспользоваться аргументом о том, что инвестиции были сделаны незаконно и, следовательно, не пользуются защитой, предоставляемой инвестиционным соглашением. Другими словами, добросовестность и осмотрительность государства, по крайней мере для целей юрисдикции, используются для исправления неосмотрительности инвесторов. Такое решение может быть оправданным по фактическим причинам, возникшим в данном конкретном деле, но оно представляется некорректным как общий принцип. [80:  Mamidoil v Republic of Albania, ICSID Case No ARB/11/24, Award (30 March 2015), para 359.]  [81:  Там же, пар. 490–5.] 

[bookmark: _Toc103348779]2.2.2. Влияние должной осмотрительности инвестора на этап рассмотрения судом спора по существу
Важно отметить, что осмотрительность инвестора является ключевым фактором при оценке разумности или правомерности ожиданий, которые потенциально могут быть защищены стандартом справедливого и равноправного обращения. Этот ключевой момент часто остается имплицитным при характеристике разумных ожиданий, но в некоторых судебных решениях он был сформулирован прямо. В этом отношении можно выделить тенденцию от дела Methanex против США, где инвестиционный суд заявил, что инвестор не мог игнорировать нормативно-правовой и политический контекст, преобладающий в Калифорнии и США в соответствующий период[footnoteRef:82], к делу Plama против Болгарии, где суд пришел к выводу, что осмотрительный инвестор должен был знать о дебатах в парламенте, касающихся потенциальных изменений экологического законодательства государства[footnoteRef:83], к делам Chemtura против Канады[footnoteRef:84], Occidental против Эквадора[footnoteRef:85], Unglaube против Коста-Рики[footnoteRef:86], Copper Mesa против Эквадора[footnoteRef:87] и Charanne против Королевства Испания[footnoteRef:88], где суды обосновали, что истцы, будучи компетентными инвесторами в соответствующих отраслях, не могли разумно ожидать, что в период, относящийся к их инвестициям, не произойдет никаких изменений в нормативно-правовой базе. [82:  Methanex Corporation v United States of America, UNCITRAL, Final Award (3 August 2005) part IV, ch D, paras 9–10.]  [83:  Plama Consortium Limited v Republic of Bulgaria, ICSID Case No ARB/03/24, Award (27 August 2008) paras 219–21.]  [84:  Chemtura Corporation (formerly Crompton Corporation) v Government of Canada, UNCITRAL, Award (2 August 2010) para 149.]  [85:  Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v Republic of Ecuador, ICSID Case No ARB/06/11, Award (5 October 2012) para 383.]  [86:  Marion Unglaube v Republic of Costa Rica, ICSID Case No ARB/08/1 and Reinhard Unglaube v Republic of Costa Rica, ICSID Case No ARB/09/20, Award (16 May 2012) para 258.]  [87:  Copper Mesa Mining Corporation v Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA No 2012-2, Award (15 March 2016) paras 6.60–6.71.]  [88:  Charanne BV and Construction Investments SARL v Kingdom of Spain, ECT Arbitration 062/2012 (SCC Rules), Award (21 January 2016) para 507.] 

Общее значение этой подборки дел можно свести к четырем пунктам. Инвесторы обязаны проявлять должную осмотрительность, которая требует от них полного учета не только (i) основных положений, применимых к сделкам с иностранными инвестициями (например, требований лицензирования и т.п.), но и (ii) всей правовой базы, потенциально применимой к инвестициям, а также (iii) осведомлённости о потенциальных изменениях такой базы, которые можно предвидеть на момент осуществления инвестиций. Инвесторы могут пытаться управлять риском внесения изменений в законодательство путем включения специальных положений в двустороннее инвестиционное соглашение с принимающим государством, но эта возможность имеет ограниченный потенциал[footnoteRef:89]. Кроме того, как отмечалось другими инвестиционными судами, (iv) «разумность» ожиданий инвестора должна оцениваться с учетом всего контекста капиталовложения, включая «деловой риск или регулярные закономерности отрасли»[footnoteRef:90] или «политические, социально-экономические, культурные и исторические условия, преобладающие в принимающем государстве»[footnoteRef:91]. Для инвестора, вкладывающего средства в государство с крайне нестабильной и волатильной политической обстановкой, было бы неразумно полагать, независимо от полученных заверений, что инвестиции не будут затронуты дальнейшими переменами. Так, в споре Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi AŞ v Исламской Республики Пакистан суд сделал вывод, что «истец не мог разумно игнорировать изменчивость политических условий, преобладающих в Пакистане в то время, когда он согласился на возобновление Контракта. Действительно, истец прямо признает, что он серьезно пострадал от политических изменений в Пакистане в предшествующие годы»[footnoteRef:92]. В таком контексте предполагаемый политический риск становится предпринимательским риском. [89:  OECD Guidelines, ch II, para 5.]  [90:  LG&E Energy Corp, LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc v Argentine Republic, ICSID Case No ARB/02/1, Decision on Liability (13 October 2006) para 130.]  [91:  Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil SA v Republic of Ecuador, ICSID Case No ARB/04/19, Award (18 August 2008) para 340.]  [92:  Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi AŞ v Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No ARB/03/29, Award (27 August 2009) para 193.] 

[bookmark: _Toc103348780]2.2.3. Влияние должной осмотрительности инвестора на этап рассмотрения судом вопросов убытков
Иным последствием оценки степени осмотрительности инвестора является корректировка (уменьшение) присужденной инвестору компенсации. Обоснование такого подхода заключается в том, что ущерб, возникший в результате неосмотрительности инвестора, не должен быть компенсирован либо потому, что соответствующие убытки возникли (по крайней мере, частично) вследствие действий инвестора, либо потому что общий ущерб мог быть уменьшен, если бы инвестор проявил должную осмотрительность, которую следовало бы от него ожидать. В этом отношении существуют две правовые концепции, а именно концепция вины (подразумевающая причинно-следственную связь между виной и отдельной частью причиненного вреда) и концепция обязанности по смягчению ущерб.
Что касается первой концепции, то она использовалась для снижения компенсации на 25[footnoteRef:93], 30[footnoteRef:94] или даже 50[footnoteRef:95] процентов, а в одном случае – для полного отказа от компенсации. В этом отношении можно выделить такие дела, как MTD против Чили, Occidental против Эквадора, дела Yukos, Al-Warraq против Индонезии и Copper Mesa против Эквадора. Особое внимание стоит обратить на дело MTD против Чили, в котором суд счел, что инвестор, проявивший халатность при оценке регулятивных рисков, влияющих на приобретение участка земли для дальнейшей разработки, должен был понести часть понесенных им убытков. Суд обосновал, что такой ущерб был связан с деловым риском, поскольку инвестор мог предотвратить его, если бы он проявил большую осмотрительность: [93:  Occidental v Ecuador para 687; Hulley v Russia para 1637; Yukos v Russia para 1637; Veteran Petroleum v Russia para 1274.]  [94:  Copper Mesa v Ecuador para 6.102.]  [95:  MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile SA v Republic of Chile, ICSID Case No ARB/01/7, Award (25 May 2004) paras 242–3.] 

«Суд решил, что Истцы понесли расходы, которые были связаны с их деловым суждением, независимо от нарушения справедливого и равного обращения в соответствии с двусторонним инвестиционным соглашением. Как уже отмечалось, Истцы на момент заключения договора приняли решения, которые увеличили их риски в сделке и за которые они несут ответственность, независимо от обращения Чили с Истцами. <…> Поэтому Суд считает, что Истцы должны понести часть причиненных убытков, которую Суд оценивает в 50 % после вычета остаточной стоимости их инвестиций»[footnoteRef:96]. [96:  MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile SA v Republic of Chile, ICSID Case No ARB/01/7, Award (25 May 2004) paras 242–3, Decision on Annulment (16 February 2007) para 101.] 

Ключевым моментом в аргументации, приведенной судом, является различие между деловым суждением, которое является вопросом коммерческого риска, присущего любой предпринимательской деятельности, и компенсируемым политическим риском, от которого инвестор защищен при условии проявления должной осмотрительности.
Даже при отсутствии вины, компенсация может быть уменьшена в результате неисполнения инвестором обязанности смягчить причиненный ущерб. Существует большое количество дел, подтверждающих существование данной обязанности[footnoteRef:97]. Этот принцип был полноценно сформулирован в деле против Словении, где, оценивая вопрос о смягчении ущерба, суд отметил, что «общие принципы международного права, применимые в данном случае, требуют от невиновной стороны действовать разумно в попытке смягчить свои потери», и подкрепил это утверждение ссылкой на комментарий к статье 31 Статей об ответственности государств за противоправные действия[footnoteRef:98]. Неосмотрительность в данном случае относится к поведению потерпевшей стороны при столкновении с противоправным действием. Поведение потерпевшей стороны должно оставаться разумным[footnoteRef:99], а бремя доказывания неосмотрительности лежит на ответчике[footnoteRef:100]. Следует отметить, что суд исходит из того, что обязанность по смягчению последствий, обычно применимая к государствам, распространяется и на инвесторов. [97:  Saar Papier Vertriebs GmbH v Republic of Poland, UNCITRAL, Final Award (16 October 1995) paras 98–102; Middle East Cement Shipping and Handling Co SA v Arab Republic of Egypt, ICSID Case No ARB/99/6, Award (12 April 2002) paras 166–71; CME Czech Republic BV v Czech Republic, UNCITRAL, Award (14 March 2003) paras 482–3; EDF International SA, SAUR International SA and Leon Participaciones Argentinas SA v Argentine Republic, ICSID Case No ARB/03/23, Award (11 June 2012) paras 1302–131; Hulley v Russia (n 57) para 1776; Yukos v Russia (n 57) para 1776; Veteran Petroleum v Russia (n 57) para 1776; Hrvatska Elektroprivreda DD v Republic of Slovenia, ICSID Case No ARB/05/24, Award (17 December 2015) para 215.]  [98:  EDF v Argentina para 1302; Middle East Cement v Egypt para 167.]  [99:  Saar Papier v Poland (n 118) para 98; CME v Czech Republic (n 118) paras 482–3; National Grid plc v Argentine Republic, UNCITRAL, Award (3 November 2008) para 273; EDF v Argentina (n 118) para 1306; Achmea BV v Slovak Republic, PCA Case No 2008-13, Award (7 December 2012) para 320.]  [100:  Saar Papier v Poland para 101.] 

Концепции, рассмотренные ранее, представляют собой различные отправные точки, способные интегрировать степень осмотрительности инвестора или ее отсутствие в инвестиционные разбирательства. Как свидетельствует практика, должная осмотрительность инвестора, помимо влияния на этап рассмотрения спора по существу, может также влиять на другие этапы судопроизводства. Данное обстоятельство позволяет сделать вывод о существенной роли должной осмотрительности в инвестиционном арбитраже и необходимости дальнейшего развития доктрины по данной проблеме.

[bookmark: _Toc103348781]Глава 3. Источники должной осмотрительности
[bookmark: _Hlk103018210]В данной главе рассматриваются основные источники, в которых содержатся нормы или стандарты поведения, адресованные инвесторам в части их осмотрительности, а также основные способы категоризации и определения стандартов и придания им юридической силы в контексте инвестиционного арбитража. 
Степень осмотрительности, проявляемая инвестором, крайне важна для определения того, что должно рассматриваться как часть его коммерческого или предпринимательского риска, который будет нести любой предприниматель в любой отрасли, а что относится к политическому риску, от которого инвестор может быть защищен законом или договором. Так, в деле Emilio Agustín Maffezini против Королевства Испания суд «подчеркнул, что двусторонние инвестиционные соглашения не являются страховым полисом от неверных деловых суждений» [footnoteRef:101]. К примеру, аналогично тому, как инвестор, вкладывающийся в отрасль потребительских товаров, должен оценивать и отслеживать предпочтения и выбор потребителей в рамках своей бизнес-модели, инвестор в энергетическом секторе должен понимать, что с развитием прогресса и получением новых научных данных отношение к различным источникам энергии меняются, и что такие изменения могут повлечь за собой изменения в соответствующей отрасли законодательства. Если бы любое неблагоприятное для инвестора изменение в нормативно-правовой базе можно было бы отнести к компенсируемым последствиям политического риска, то для коммерческого риска инвестора, который является неотъемлемой частью любой предпринимательской деятельности, в энергетическом секторе практически не осталось бы места. Безусловно, изменения в регулировании должны происходить в определенных разумных пределах, чтобы считаться приемлемым осуществлением регуляторных полномочий государства, однако инвестор должен предвидеть и оценивать в рамках своего делового суждения, включающего проявление должной осмотрительности, вероятность изменения нормативной базы принимающего государства. В отсутствие такой осмотрительности возможность инвестора ссылаться на нарушение государством его «разумных» или «правомерных» ожиданий должна отсутствовать или быть крайне ограниченной. [101:  Emilio Agustín Maffezini v Kingdom of Spain, ICSID Case No ARB/97/7, Award (13 November 2000) para 64.] 

Концепция должной осмотрительности встречается в необязывающих стороны документах, которые устанавливают стандарты поведения для частных субъектов, к примеру, в сфере прав человека или защиты окружающей среды[footnoteRef:102], однако отсылки к таким инструментам все чаще встречаются в инвестиционных соглашениях, хотя и в необязывающей стороны формулировке[footnoteRef:103]. Включение таких стандартов в инвестиционные соглашения обуславливает необходимость их исследования в рамках настоящей работы, поскольку соблюдение данных стандартов напрямую влияет на исход судебного разбирательства. Так, в случае непроявления инвестором необходимого уровня осмотрительности, закрепленного в соглашении посредством ссылки на определенный стандарт, может повлечь как отказ суда осуществлять юрисдикцию в соответствующем споре, так и отказ в удовлетворении требований инвестора или уменьшение размера присуждаемой ему компенсации[footnoteRef:104]. [102:  Report of the Special Representative of the Secretary General on the issue of human rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie (21 March 2011), U.N. Doc. № A/HRC/17/31 [Electronic resource] // UN Human Rights Council [https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/home] URL: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/A-HRC-17-31_AEV.pdf, p. 15–21.]  [103:  Agreement Between the Government of Canada and the Government of the Republic of Côte D’Ivoire for the Promotion and Protection of Investments (signed on 30 November 2014, entered into force 14 December 2015) [Electronic resource] // https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ivory_coast-cote_ivoire/fipa-apie/index.aspx?lang=eng, art 14.7.]  [104:  Более подробно см. гл. 3. настоящего исследования.] 

Указанное свидетельствует о том, что анализ источников должной осмотрительности инвестора имеет значение и в теории, и на практике.
Концептуально возможно выделение следующих категорий: (i) обычные стандарты мягкого права, адресованные непосредственно компаниям или косвенно финансовым институтам; (ii) юридические механизмы, придающие стандартам юридическую силу; (iii) иные формы международных обязательств, налагаемых на инвесторов; и (iv) ссылки в договорах на диспозитивные стандарты, адресованные непосредственно компаниям.
[bookmark: _Hlk103029245]Во-первых, к источникам должной осмотрительности инвестора возможно отнести все инструменты, содержащие в себе указание инвестору на правило поведения. Как обязательные, так и не содержащие в себе предписаний сторонам правоотношений, как международные, так и внутригосударственные, как вытекающие из отношений власти-подчинения, так и являющиеся следствием саморегулирования сторонами своего поведения положения могут выступать в качестве источников должной осмотрительности инвестора. Иными словами, источниками являются все механизмы, в которых возможно обнаружить нормы или стандарты поведения, адресованные инвесторам[footnoteRef:105]. [105:  Viñuales, Jorge E., Schultz, Thomas. “Investor Diligence in Investment Arbitration: Sources and Arguments” ICSID Review 32, no 2 (Spring 2017), p. 347.] 

Во-вторых, следует учитывать, что термин «источник» является правовой категорией и подразумевает под собой юридическое обоснование нормы. Под «источниками права» принято понимать те положения, которые действуют в рамках правовой системы на техническом уровне, тогда как такие основания как рациональность или мораль исключены из перечня источников, как и более прикладные источники, такие как материалы библиотек и журналы[footnoteRef:106].  [106:  Shaw, Malcolm N. International Law. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2008, URL: http://euglobe.ru/wp-content/uploads/2017/01/Malcolm-N.-Shaw.-International-Law-6th-edition-2008.pdf.] 

В рамках настоящего исследования обращение к формальному, правовому значению источников должной осмотрительности имеет значение для определения того, является ли рассматриваемая норма или стандарт поведения обязательными для сторон правоотношения.
Подобное разделение источников на две смысловые группы в контексте изучения источников должной осмотрительности инвестора позволяет проанализировать проблему с двух разных ракурсов при одинаковых исходных данных и рассмотреть вопрос в двух плоскостях: что относится к основным стандартам поведения инвестора при оценке проявления им должной осмотрительности и на чем основан тот или иной стандарт.
[bookmark: _Toc103348782]2.1. Источники должной осмотрительности как обычные стандарты мягкого права, адресованные непосредственно компаниям или косвенно финансовым институтам
Первоначальный подход к разработке свода норм, регулирующих вопрос должной осмотрительности инвесторов, заключался в принятии стандартов поведения, непосредственно применимых к деятельности многонациональных компаний[footnoteRef:107]. Со временем появился и другой свод стандартов, затрагивающий такие операции лишь косвенно, ориентируясь на финансовых посредников. [107:  Richardson, Benjamin J. "Financing Sustainability: The New Transnational Governance of Socially Responsible Investment." Yearbook of International Environmental Law 17.1 (2006): 73-110. p. 73, 74.] 

Наиболее яркими иллюстрациями непосредственных стандартов являются усилия, предпринятые в рамках Организации Объединенных Наций (далее – ООН) и Организации экономического сотрудничества и развития (далее – ОЭСР). Исторически эти два процесса были связаны между собой, поскольку инициатива ОЭСР была предпринята развитыми странами в то время, когда проект Кодекса поведения транснациональных корпораций, разрабатываемый ООН, был предметом оживленных дебатов между развитыми и развивающимися странами[footnoteRef:108]. В то время как основными результатами процесса ОЭСР были Руководящие принципы ОЭСР для многонациональных предприятий (далее – Руководящие принципы), то процесс ООН со временем привел к разработке ряда документов и рамок, включая Глобальный договор ООН[footnoteRef:109].  [108:  Там же, стр. 102.]  [109:  112.	Viñuales, Jorge E., Schultz, Thomas. “Investor Diligence in Investment Arbitration: Sources and Arguments”, p. 349.] 

Руководящие принципы являются, вероятнее всего, главным инструментом, адресованным непосредственно компаниям. Документ был принят в 1976 году и впоследствии пять раз обновлялся, последний раз – в мае 2011 года. Подход, используемый в Руководящих принципах, представляет собой «рекомендации, совместно адресованные правительствами многонациональным предприятиям»[footnoteRef:110]. Они охватывают целый ряд областей, включая права человека, охрану окружающей среды, социальные права, коррупцию и интересы потребителей, и применяются к многонациональным компаниям (в широком понимании, включающем материнские компании и/или местные предприятия)[footnoteRef:111], осуществляющим свою деятельность «на территории или с территории» стран, присоединившихся к Руководящим принципам[footnoteRef:112]. Соблюдение Руководящих принципов является «добровольным и не предусматривает юридической возможности принудительного исполнения»[footnoteRef:113]. От государств, присоединившихся к Руководящим принципам, требуется создать национальные контактные пункты[footnoteRef:114], в функции которых входит, в частности, прием жалоб от групп гражданского общества, касающихся выполнения многонациональными корпорациями Руководящих принципов («конкретные случаи»)[footnoteRef:115]. После получения жалобы национальные контактные пункты «проводят первоначальную оценку того, заслуживают ли поднятые вопросы дальнейшего рассмотрения»[footnoteRef:116], и, если да, то «предлагают услуги, чтобы помочь вовлеченным сторонам разрешить возникшие проблемы»[footnoteRef:117]. Если достичь соглашения сторон не удается, национальный контактный пункт «делает заявление и, при необходимости, дает рекомендации по реализации Руководящих принципов»[footnoteRef:118]. В некоторых случаях процедуры национальных контактных пунктов сочетаются с другими – потенциально более мощными – механизмами, такими как судебные средства урегулирования споров[footnoteRef:119]. [110:  Guidelines for Multinational Enterprises, [Electronic resource] // The Organisation for Economic Co-operation and Development [https://www.oecd.org/]. URL: https://www.oecd.org/daf/inv/mne/48004323.pdf, ch I, para 1.]  [111:  Там же, ч. I, пар. 4.]  [112:  Declaration on International Investment and Multinational Enterprises (adopted 21 June 1976, last reviewed 25 May 2011), OECD/LEGAL/0144 [Electronic resource] // The Organisation for Economic Co-operation and Development [https://www.oecd.org/]. URL: https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/241/241.en.pdf.]  [113:  OECD Guidelines, ч. I, пар. 1.]  [114:  Decision of the OECD Council on the OECD Guidelines on Multinational Enterprises, OECD/LEGAL/0307 [Electronic resource] // The Organisation for Economic Co-operation and Development [https://www.oecd.org/]. URL: https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/233/233.en.pdf, para I.1.]  [115:  Decision of the OECD Council on the OECD Guidelines on Multinational Enterprises, para I.C.]  [116:  Там же, пар. I.C.1.]  [117:  Там же, пар. I.C.2.]  [118:  Там же, пар. I.C.3.]  [119:  Press Release by the Finnish National Contact Point (22 December 2006) // The Ministry of Trade and Industry's decision on Botnia S.A./Metsä-Botnia Oy's pulp mill project – URL : http://www.oecd.org/dataoecd/17/42/38053102.pdf (дата обращения: 20.04.2022); Final Statement by the UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises (25 September 2009), URL: https://www.oecd.org/corporate/mne/43884129.pdf; Orissa Mining Corporation Ltd v Ministry of Environment & Forest & Others, Supreme Court of India Civil Original Jurisdiction, Writ Petition (Civil), Judgment of 19 April 2013.] 

Косвенные стандарты охватывают ряд принципов и политических инструментов, направленных на регулирование деятельности финансовых посредников, включая Международную финансовую корпорацию, входящую в Группу Всемирного банка[footnoteRef:120], и частные финансовые институты (коммерческие банки, инвестиционные банки, страховые компании и пенсионные фонды)[footnoteRef:121]. Среди многочисленных инструментов, относящихся к этой категории, можно отметить Стандарты деятельности МФК по социальной и экологической устойчивости[footnoteRef:122], Принципы Экватора[footnoteRef:123], Заявление финансовых институтов по окружающей среде и устойчивому развитию, подготовленное в рамках Финансовой инициативы Программы ООН по окружающей среде[footnoteRef:124], Принципы ответственного инвестирования ООН[footnoteRef:125] и многие другие. Несмотря на некоторые различия между инструментами, все они действуют путем установления социальных и экологических стандартов для финансирования проектов государственными, институциональными или частными инвесторами. Благодаря вышеуказанным инструментам доступ к финансированию для инициаторов инфраструктурных или других проектов с потенциально вредными последствиями зависит от соблюдения ряда стандартов устойчивого развития. [120:  International Finance Corporation (IFC) World Bank Group : сайт. – URL: https://www.ifc.org/wps/wcm/connect/Topics_Ext_Content/IFC_External_Corporate_Site/Sustainability-At-IFC (дата обращения: 20.04.2022).]  [121:  Richardson, Benjamin J., Financial Markets and Socially Responsible Investing (September 21, 2015). Company Law and Sustainability: Legal Barriers and Opportunities, Beate Sjåfjell and Benjamin J. Richardson (eds), Cambridge University Press, 2015, University of Oslo Faculty of Law Research Paper No. 2015-33, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2663333 .]  [122:  International Finance Corporation (IFC) World Bank Group : сайт. – URL: https://www.ifc.org/wps/wcm/connect/Topics_Ext_Content/IFC_External_Corporate_Site/Sustainability-At-IFC (дата обращения: 20.04.2022).]  [123:  The Equator Principles : сайт. – URL: https://equator-principles.com/ (дата обращения: 20.04.2022).]  [124:  United Nations Environment Programme Finance Initiative : сайт. – URL: https://www.unepfi.org/ (дата обращения: 20.04.2022).]  [125:  United Nations Principles of Responsible Investment : сайт. – URL: https://www.unpri.org/ (дата обращения: 20.04.2022).] 

Основным примером косвенного инструмента являются Стандарты деятельности Международной финансовой корпорации (далее – Стандарты). Стандарты были разработаны в процессе, длившемся около пятнадцати лет, как средство обеспечения того, чтобы Международная финансовая корпорация и ее клиенты (проекты, финансируемые Международной финансовой корпорацией) осуществляли свою деятельность социально и экологически ответственным образом. 
Изначально правила, закрепленные в Стандартах, ограничивались расплывчатой ссылкой на «соответствующие экологические принципы и руководства Всемирного банка»[footnoteRef:126], затем они были расширены в 1998, 2003 и 2006 годах, а в январе 2012 года были приняты в нынешнем виде. Действие Стандартов основано на сочетании: (i) восьми стандартов, ориентированных на социальную и экологическую защиту, и (ii) сложного механизма принудительного исполнения через советника-омбудсмена по вопросам соответствия. Лица, пострадавшие от проекта, финансируемого Международной финансовой корпорацией, могут подать жалобу советнику-омбудсмену на нарушение Стандартов. В случае установления факта нарушения санкции могут доходить до приостановки финансирования проекта. К настоящему времени советником-омбудсменом было рассмотрено несколько десятков дел либо в качестве омбудсмена (споры между «клиентом» Международной финансовой корпорации и заинтересованными сторонами, подавшими жалобу), либо в качестве регулятора (аудиторские проверки самой Международной финансовой корпорации). [126:  IFC, Environmental Analysis and Review of International Finance Corporation Projects: Procedure for Environmental Review of the International Finance Corporation (8 September 1993), reproduced in Elisa Morgera, Corporate Accountability in International Environmental Law (OUP 2009).] 

Рассмотренные выше прямые и косвенные источники стандартов должной осмотрительности инвесторов являются хорошо известными примерами инструментов, адресованных непосредственно компаниям или косвенно к финансовым учреждениям. В большинстве случаев они имеют характер мягкого права, хотя они могут быть «усилены» с помощью различных механизмов, которые обеспечивают им юридическую основу.
[bookmark: _Toc103348783]2.2. Источники должной осмотрительности как юридические механизмы, придающие стандартам юридическую силу
Под юридическими механизмами, придающими стандартам юридическую силу, следует понимать правовые нормы (во внутреннем или международном праве), которые в рамках правоотношений между определенными сторонами придают юридическую силу стандартам, которые в случае отсутствия указанных норм не были бы обязательными для соответствующих сторон.
В качестве первой иллюстрации юридического механизма возможно привести нормы, которые могут придать необязательным стандартам, касающимся вопроса должной осмотрительности инвестора, юридическую силу. Вышеупомянутые Руководящие принципы, хоть и являются необязательными, могут стать обязательными к исполнению сторонами по меньшей мере тремя способами. Во-первых, стандарты, изложенные в Руководящих принципах, «могут также быть урегулированы национальным законодательством или международными обязательствами»[footnoteRef:127], и в этом случае их соблюдение может стать обязательным в соответствии с нормативным правовым актом. Во-вторых, присоединившиеся к Руководящим принципам государства «берут на себя обязательство имплементировать их в соответствии с Решением Совета ОЭСР по Руководящим принципам ОЭСР для транснациональных корпораций»[footnoteRef:128]. Это решение требует от присоединившихся государств внедрить в свое внутреннее законодательство систему подотчетности, описанную в части II Руководящих принципов (национальные контактные пункты)[footnoteRef:129] и рассмотренную ранее. В-третьих, если национальное законодательство и нормативные акты принимающих государств, в которых действуют охватываемые Руководящими принципами предприятия, противоречат Руководящим принципам, предприятия «должны искать пути соблюдения таких принципов и стандартов в той мере, которая не повлечет нарушение национального законодательства»[footnoteRef:130]. [127:  OECD Guidelines, ч. I, пар. 1.]  [128:  Там же, ч. I, пар. 1.]  [129:  OECD, Decision of the OECD Council.]  [130:  OECD Guidelines, ч. I, пар. 2.] 

Примером может служить следующее. В национальные контактные пункты были поданы жалобы в связи с эксплуатацией природных ресурсов в Демократической Республике Конго[footnoteRef:131], что, в свою очередь, послужило основанием для создания Советом Безопасности Организации Объединенных Наций в 2000 году Экспертной группы по вопросам незаконной эксплуатации природных ресурсов и других форм богатства Демократической Республики Конго[footnoteRef:132]. Группа опубликовала свой заключительный отчет в 2002 году, в котором было установлено, что 85 предприятий нарушили Руководящие принципы[footnoteRef:133]. Однако очень немногие дела были фактически продолжены, вероятно, из-за отсутствия достаточно подробной информации[footnoteRef:134]. [131:  Ole Kristian Fauchald, International Investment Law and Environmental Protection, Yearbook of International Environmental Law, Volume 17, Issue 1, 2006, p. 43.]  [132:  Statement by the President of the Security Council (2 June 2000), UN Doc № S/PRST/2000/20 [Electronic resource] // United Nationas Security Council [https://www.un.org/securitycouncil/] URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/461/11/PDF/N0046111.pdf?OpenElement.]  [133:  Final Report of the Panel of Experts on the Illegal Exploitation of Natural Resources and Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of the Congo, U.N. Doc № S/2002/1146 (2002), par. 170–178, annex III.]  [134:  Ole Kristian Fauchald, International Investment Law and Environmental Protection, p. 44-45.] 

[bookmark: _Toc103348784]2.3. Источники должной осмотрительности как международные обязательства инвесторов 
К следующей категории источников должной осмотрительности инвесторов относится система обязательств по проявлению инвестором должной осмотрительности непосредственно на международном уровне. 
Создание такой системы имеет существенные сложности при воплощении на практике, в связи с чем существует малое количество инструментов, которые закрепляли бы такие обязательства.
Одним из примеров может служить потенциальный результат процесса, начатого в 2014 году Советом по правам человека по инициативе Эквадора. На 26-й сессии 14 июля 2014 года Совет по правам человека принял Резолюцию A/HRC/RES/26/9, в которой постановил «учредить межправительственную рабочую группу открытого состава по международному юридически связывающему договору о транснациональных корпорациях и других предприятиях в аспекте прав человека, мандат которой будет предусматривать разработку международного юридически связывающего документа для регулирования в международном праве прав человека деятельности транснациональных корпораций и других предприятий»[footnoteRef:135]. [135:  Resolution on the Elaboration of an international legally binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights, U.N. Doc. № A/HRC/RES/26/9 [Electronic resource] // UN Human Rights Council [https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/home] URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/52/PDF/G1408252.pdf?OpenElement.] 

На первой сессии межправительственной рабочей группы председатель группы предложил подход, при котором закреплялись прямые международные обязательства, налагаемые на транснациональные корпорации. Данный подход предлагался как один из вариантов, хотя и не как основной. Так, пункт 2 концептуальной записки, предложенной председателем группы, напоминает следующее:
«Резолюция 26/9 подчеркивает, что обязанность и основная ответственность за продвижение и защиту прав человека и основных свобод лежит на государстве, и что государства должны обеспечивать защиту от нарушений прав человека на своей территории и/или под своей юрисдикцией третьими сторонами, включая транснациональными корпорациями. В то время как обязательство государств регулировать предпринимательскую деятельность в пределах своей территориальной юрисдикции является очевидным, с другой стороны, обязательства государств в отношении поведения корпораций, действующих за рубежом, остаются неясными»[footnoteRef:136]. [136:  Concept Note Proposed under the Responsibility of the Designated Chair, Amb. María Fernanda Espinosa, Permanent Representative of Ecuador to the United Nations in Geneva (6–10 July 2015), First session of the Open – Ended Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and Other Business Enterprises with respect to Human Rights [Electronic resource] // https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/first-session-of-the-openended-intergovt-working-group-concept-note-proposed-under-the-responsibility-of-the-designated-chair-amb-mar%C3%ADa-fernanda-espinoza-permanent-representative-of-ecuador-to-the-united-nations-in-geneva/.] 

Однако в пункте 4 записки председателем группы подчеркивается следующее:
«Международно-правовая система отражает асимметрию между правами и обязанностями транснациональных компаний. Хотя транснациональные компании наделяются правами через такие императивные инструменты, как двусторонние инвестиционные договоры и инвестиционные правила в соглашениях о свободной торговле, и имеют доступ к системе урегулирования споров между инвесторами и государством, не существует императивных инструментов, которые касались бы обязательств корпораций по соблюдению прав человека»[footnoteRef:137]. [137:  Там же.] 

На седьмой сессии межправительственной рабочей группы открытого состава по транснациональным корпорациям и другим предприятиям в аспекте прав человека, состоявшейся 29 декабря 2021 года, Верховный комиссар Организации Объединенных Наций по правам человека подчеркнула некоторые важные тенденции в сфере предпринимательской деятельности и прав человека. Верховный комиссар отметила, что в нескольких государствах были приняты положения, предусматривающие обязательное обеспечение должной осмотрительности в вопросах прав человека, и что такие инициативы рассматриваются в других государствах и в одной из региональных организаций[footnoteRef:138]. Верховный комиссар «приветствует такие законодательные изменения как часть разумного комплекса мер, которые государствам следует принимать для поощрения соблюдения прав человека в частном секторе, и обратила внимание на документ, представленный ее ведомством рабочей группе в этом году и содержащий различные соображения, которые следует учитывать при внедрении режимов обязательного обеспечения должной осмотрительности в вопросах прав человека»[footnoteRef:139]. [138:  Report on the seventh session of the open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights (28 February-1 April 2022), U.N. Doc. № A/HRC/49/65 [Electronic resource] // UN Human Rights Council [https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/home] URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/397/55/PDF/G2139755.pdf?OpenElement, par. 2.]  [139:  Там же.] 

На настоящий момент процесс находится на стадии обсуждения третьего пересмотренного проекта юридически обязательного документа. Так, в пункте 11 доклада отмечено следующее:
«Многие делегации согласились с необходимостью разработки международного юридически обязательного документа, и многие подтвердили свою поддержку резолюции 26/9 Совета по правам человека и рабочей группы. Вместе с тем некоторые другие делегации выразили озабоченность по поводу этого процесса и усомнились в том, что третий пересмотренный проект текста имеет достаточную поддержку. Эти делегации подчеркнули важность консенсусного подхода к разработке международных стандартов и необходимость поддержки со стороны критической массы государств из разных регионов для обеспечения эффективности данного документа. Некоторые делегации призвали государства к более широкому и активному участию, с тем чтобы обеспечить учет разных мнений в ходе обсуждений»[footnoteRef:140]. [140:  Там же, п. 11.] 

По итогам последней на данный момент, седьмой сессии межправительственной рабочей группы были приняты к сведению конкретные текстовые предложения, замечания и просьбы о разъяснении, полученные от правительств, региональных и политических групп, межправительственных организаций, национальных правозащитных учреждений, гражданского общества, деловых организаций, профсоюзов и всех других соответствующих заинтересованных сторон по третьему пересмотренному проекту юридически обязательного документа[footnoteRef:141]. [141:  Там же, п. 21 (b).] 

На настоящий момент рассмотренный пример нельзя считать однозначным образцом инструмента или процесса, направленного на закрепление прямых международных обязательств инвесторов, однако потенциальный результат деятельности межправительственной рабочей группы может стать значительным этапом в создании системы обязательств по проявлению инвестором должной осмотрительности непосредственно на международном уровне.
Более наглядной иллюстрацией является проект Панафриканского Инвестиционного Кодекса 2016 года, подготовленный под эгидой Африканского союза, в котором глава 4 посвящена обязательствам инвестора. Особо следует отметить использование словосочетания «Инвесторы должны» перед формулировкой ряда стандартов, касающихся корпоративного управления (статья 19), социально-политических обязательств (статья 20), взяточничества (статья 21), корпоративной социальной ответственности (статья 22) и использования природных ресурсов (статья 23). Положение, посвященное деловой этике и правам человека (статья 24), содержит ряд принципов, которые должны регулировать поведение инвесторов.
Панафриканский Инвестиционный Кодекс – это не обязывающий инструмент, который призван служить руководством для государств-членов Африканского союза и инвесторов в Африке[footnoteRef:142]. Тем не менее, необходимо отметить, что Панафриканский Инвестиционный Кодекс позволяет государствам-членам договориться о том, чтобы сделать его обязательным в целях замены существующих внутриафриканских двусторонних инвестиционных соглашений или инвестиционных разделов внутриафриканских торговых соглашений[footnoteRef:143]. [142:  Adenekan, Victor. (2021). The Pan-African Investment Code and the Investment Protocol to the African Continental Free Trade Agreement: Are We Building the Right House on a Weak Foundation? https://www.researchgate.net/publication/355465973_THE_PAN-AFRICAN_INVESTMENT_CODE_AND_THE_INVESTMENT_PROTOCOL_TO_THE_AFRICAN_CONTINENTAL_FREE_TRADE_AGREEMENT_ARE_WE_BUILDING_THE_RIGHT_HOUSE_ON_A_WEAK_FOUNDATION.]  [143:  Bereket Alemayehu Hagos, The Significance of the Eccentricity of the Draft Pan-African Investment Code. March 28, 2020 https://www.afronomicslaw.org/index.php/2020/03/27/the-significance-of-the-eccentricity-of-the-draft-pan-african-investment-code.] 

[bookmark: _Toc103348785]2.4. Источники должной осмотрительности как ссылки в договорах на диспозитивные стандарты, адресованные непосредственно компаниям
С учетом практических трудностей, связанных с разработкой договора, предусматривающего конкретные и четкие обязательства, непосредственно налагаемые на инвесторов, промежуточное положение, содержащее ссылку на стандарты поведения инвесторов, представляется перспективным компромиссом. 
В докладе Конференции ООН по торговле и развитию проанализированы восемнадцать международных инвестиционных соглашений (из них одиннадцать двусторонних инвестиционных соглашений и семь соглашений о свободной торговле), которые были заключены в 2013 году. Анализ показал, что некоторые из этих договоров (пять из восемнадцати) содержат ссылку на диспозитивные стандарты, адресованные непосредственно компаниям, в форме либо отдельного пункта, либо положения в преамбуле[footnoteRef:144]. [144:  World Investment Report 2014: Investing in the SDGs: An Action Plan (2014) [Electronic resource] // UNCTAD [http://www.unctad.org] URL: https://unctad.org/system/files/official-document/wir2014_en.pdf, p. 117.] 

В качестве примера возможно привести соглашение о свободной торговле, заключенное между Канадой и Перу в 2009 году, которое содержит оба вида ссылок[footnoteRef:145]. Так, в преамбуле обе стороны договорились «поощрять предприятия, действующие на их территории или под их юрисдикцией, соблюдать признанные на международном уровне стандарты и принципы корпоративной социальной ответственности и придерживаться передовой практики». Далее, в главе Соглашения, регулирующей правоотношения сторон, связанные с инвестированием, статья 810, посвященная корпоративной социальной ответственности, предусматривает, следующее: [145:  Free Trade Agreement between Canada and Peru (signed on 29 May 2008, entered into force 1 August 2009) [Electronic resource] // https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/peru-perou/fta-ale/background-contexte.aspx?lang=eng.] 

«[каждая] Сторона должна поощрять предприятия, действующие на ее территории или под ее юрисдикцией, добровольно включать в свою внутреннюю политику признанные на международном уровне стандарты корпоративной социальной ответственности. Эти принципы затрагивают такие вопросы, как труд, окружающая среда, права человека, отношения с общественностью и борьба с коррупцией. В связи с этим Стороны напоминают этим предприятиям о важности включения таких стандартов корпоративной социальной ответственности в их внутреннюю политику»[footnoteRef:146]. [146:  Там же.] 

С точки зрения того, что положения должны выступать в качестве юридических механизмов, придающих стандартам юридическую силу, использование таких формулировок как «поощрять», «должна», «добровольно включать» не может обеспечить достижение максимального эффекта.
Аналогичные формулировки используются в некоторых так называемых мегарегиональных торговых и инвестиционных соглашениях, например, в проекте Транстихоокеанского партнерства – преференциальном торговом соглашении между 12 странами Азиатско-Тихоокеанского региона. Поскольку по политическим причинам соглашение не было ратифицировано в установленном порядке и не вступило в силу[footnoteRef:147], страны региона за исключением Соединенных Штатов Америки провели переговоры о заключении нового торгового соглашения под названием «Всеобъемлющее и прогрессивное соглашение о Транстихоокеанском партнерстве», которое включало в себя большинство положений Транстихоокеанского партнерства[footnoteRef:148]. Соглашение в итоговой редакции вступило в силу 30 декабря 2018 года. Так, статья 9.17 главы, регулирующей правоотношения сторон, связанные с инвестированием, озаглавленная «Корпоративная социальная ответственность», предусматривает следующее: [147:  Charles Riley. Trump's decision to kill TPP leaves door open for China / x Charles Riley // CNN Business : электронный журнал. – URL: https://money.cnn.com/2017/01/23/news/economy/tpp-trump-china/. – Дата публикации: 27.01.2017. (дата обращения: 25.04.2022).]  [148:  Foreign Trade Information System : сайт. – URL: http://www.sice.oas.org/tpd/tpp/tpp_e.asp (дата обращения: 25.04.2022).] 

«Стороны подтверждают важность того, чтобы каждая Сторона поощряла предприятия, действующие на ее территории или под ее юрисдикцией, добровольно включала в свою внутреннюю политику те признанные на международном уровне стандарты, руководящие принципы и принципы корпоративной социальной ответственности, которые были одобрены или поддерживаются этой Стороной»[footnoteRef:149]. [149:  Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (signed on 08 March 2018, entered into force 30 December 2018) [Electronic resource] // URL: https://www.mfat.govt.nz/ru/trade/free-trade-agreements/free-trade-agreements-in-force/comprehensive-and-progressive-agreement-for-trans-pacific-partnership-cptpp/comprehensive-and-progressive-agreement-for-trans-pacific-partnership-text-and-resources.] 

[bookmark: _Hlk103030457]Нормативная ценность таких положений и, в частности, их способность работать в качестве юридических механизмов, придающих стандартам юридическую силу, неясна из-за того, что, во-первых, используется терминология, свидетельствующая о рекомендательном характере положений и, во-вторых, из-за того, что данные рекомендации адресованы государствам как сторонам договоров и соглашений, а не компаниям. Однако инвестор, стремящийся получить защиту, предусмотренную такими договорами, при этом оказывается осведомленным о том, что все государства-стороны договоров и соглашений ожидают от принимающего государства (и, потенциально, от государства происхождения инвестора) обеспечения того, чтобы деятельность инвесторов соответствовала определенным признанным на международном уровне стандартам. В результате инвесторы не могут обоснованно ожидать, что они смогут осуществлять свою деятельность в соответствии с более низкими стандартами, что, в свою очередь, ограничивает диапазон того, что они могут обоснованно требовать и получать в ходе и по итогу инвестиционных разбирательств.

[bookmark: _Toc103348786]Заключение
В ходе выполнения настоящей работы в рамках установленной цели – определения роли и влияния концепции должной осмотрительности на рассмотрение требований о нарушении правомерных ожиданий инвестора – и поставленных задач были сделаны следующие промежуточные выводы:
1. Должная осмотрительность является общим принципом права, о чем свидетельствует результат проведенного двухэтапного анализа, при этом в связи с отсутствием унифицированного подхода к стандарту должной осмотрительности в разных отраслях международного права возможно констатировать, что должная осмотрительность также является обычной нормой международного права, приобретающей конкретное содержание в отдельных отраслях международного права, включая международное инвестиционное право.
2. Обязанность по проявлению должной осмотрительности не является позитивным обязательством инвесторов, в связи с чем отсутствие должной осмотрительности в действиях инвестора не может привести к возникновению на их стороне ответственности. Однако такое отсутствие с наибольшей вероятностью повлечет отказ в удовлетворении требований о защите правомерных ожиданий инвестора.
3. Судебная практика свидетельствует, что преимущественно в качестве достаточного проявления должной осмотрительности суды считают проведение заблаговременной комплексной проверки, подтверждающей, что инвестор предпринял разумные усилия для анализа законодательства принимающего государства. 
4. В некоторых решениях суды полагали необходимым для полноты проверки включение в нее оценку основных социо-политических рисков и вероятности их наступления.
5. Существуют судебные решения, в которых суды констатировали, что инвестор вправе рассчитывать на защиту своих правомерных ожиданий вне зависимости от того, была ли им проявлена должная осмотрительность, однако подобные акты составляют меньшинство. Также было обнаружено малое количество противоположных по смыслу решений, в которых суды делали вывод об отсутствии влияния должной осмотрительности на рассмотрение требований инвестора.
6. Концепция должной осмотрительности инвестора иногда используется в связи с юрисдикционным обязательством инвестора не нарушать национальное законодательство принимающего государства. Отсутствие осмотрительности в таком случае может привести к отказу суда в рассмотрении спора на основании отсутствия у него юрисдикции.
7. Непроявление инвестором должной осмотрительности может повлечь отказ в защите правомерных ожиданий на этапе рассмотрения дела по существу.
8. Отсутствие или недостаточность должной осмотрительности в действиях инвестора может привести к уменьшению присуждаемой ему по решению суда компенсации.
9. К источникам должной осмотрительности инвестора возможно отнесение всех механизмов, в которых содержатся нормы или стандарты поведения, адресованные инвесторам в части их поведения. Такие нормы и стандарты, преимущественно, являются для инвесторов диспозитивными. 
На основании указанных промежуточных выводов возможно сделать финальные выводы, отвечающие поставленным задачам исследования:
[bookmark: _GoBack]1. Судами не выработан последовательный подход к функции и значению концепции должной осмотрительности инвестора в контексте защиты правомерных ожиданий, в связи с чем непредсказуемым остается то, посчитает ли конкретный суд защищенными договором правомерные ожидания в конкретном деле. По мнению автора настоящей работы, оптимальный подход заключается в том, чтобы рассматривать должную осмотрительность инвестора как метод оценки разумности инвестора и внимательно изучать содержание проверок в непосредственной связи с обстоятельствами конкретного спора и фигурой инвестора.
2. Отсутствие должной осмотрительности может привести к негативным для инвестора последствиям на любом этапе судопроизводства, в связи с чем представляется крайне важным дальнейшее изучение концепции и выработка унифицированной судебной практики.
3. В связи с тем, что используемая в источниках должной осмотрительности терминология в части обязательств инвестора является рекомендательной, а часть рекомендаций адресована государствам (например, в случае закрепления обязательств в инвестиционных соглашениях), эффективность таких механизмов является неоднозначной, однако не лишенной преимуществ. В частности, инвесторы не могут обоснованно ожидать, что они смогут осуществлять свою деятельность в соответствии с более низкими стандартами, чем закрепленные в соглашении, в связи с чем у них не формируются правомерные ожидания.
Таким образом, обозначенная цель исследования была достигнута.
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