
МЕЖДУНАРОДНОЕ 
ЧАСТНОЕ ПРАВО

Применение международным коммерческим 
арбитражем российского материального 

права: невозможность ссылки на нарушение 
публичного порядка России?

Вряд ли следует подвергать сомнению то, что среди всех вопросов, 
связанных с отменой и приведением в исполнение в России решений 
международного коммерческого арбитража, самым сложным является 
вопрос о публичном порядке Российской Федерации'. Поскольку *

* Муранов Александр Игоревич -  к.ю.н., доцент кафедры международного частного 
и гражданского права МГИМО (У) МИД России (www.muranov.ru).
1 Пункт 2 статьи 34 Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже" от 7 

июля t993 г. № 5338-1 (Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федера­
ции и Верховного Совета Российской Федерации. -  1993. -  № 32. -  Ст. [240) предус­
матривает: ' Лрбитражное решение хгожет быть отменено су дох;, указанным е пун­
кте 2 стать и  б, лишь е случае, если.'
/) сторона, заяаляюи^ая ходатайство об отмене, лребстааит боказательстаа того, 
что;
одна из сторон а арбитражном соглашении, указанном а с т а т ь е  7 была а каком-то 
мере недееспособна, или это  соглашение недействительно но закону, которому сто ­
роны его подчинили, а при отсутствии такого указания - но закону Российской Феде­
рации, или
она не была должным офазом уаедалглена о назначении арбитра или об арбитраж ­
ном разбирательстве, или по другим иричина^г не могла нредстааить свои объясне­
ния, или
решение вынесено но спору, не предусмотренному арбитражным соглашением или не 
подпада/ои^еггу иод его условия, или содержит постановления по вопросам, выходя­
щим за пределы арбитражного соглашения, с тем, однако, что если постановления 
по вопросах;, охвап!ываемьсм арбитражных; соглашением, могут быть отделены о т
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"А* соз/салеямю, ... do с юс нор сохраняемся немало мруЭносмен е нонм- 
тманым нреЭедое нрммененмя ноняммя публичного норяЭна , любые по­
пытки выявить возникающие при этом ошибки заслуживают всячес­
кого внимания и поддержки, тем более учитывая то, что современные 
отечественные международное частное право и международный граж­
данский процесс столкнулись с очень непростой задачей переосмыс­
ления многих устоявшихся в них принципов и подходов.

Еще двенадцать лет назад случаи использования категории "пуб­
личный порядок" в практике российских судов являлись единичными, 
если вообще имели место. Соответственно, сегодня такая практика 
только начала формироваться.

При этом правила отмены и приведения в исполнение^ в России 
решений международного коммерческого арбитража оставляют для 
лиц, против которых они вынесены, весьма незначительное простран­
ство "для маневров", преследующих цель добиться отмены решений 
или отказа в приведении их в исполнение. Основания для этих отмены 
или отказа связаны преимущественно с теми нарушениями процессу­
ального характера, которые могли иметь место в ходе арбитражного 
разбирательства. А поскольку очевидно, что арбитры стремятся по­
добных нарушений не допускать, то единственным шансом добиться 
отмены решения международного коммерческого арбитража или от­

тех, которые не схиатыааются так;ьм соглашением, т о  умолсел! бы ть отменена 
/мольно т а  часть а/)битразнгного решения, которая содержит лостано&леныя но воп­
росам, не охнал:меаамьмл арбитраэк*ныл< соглашением, 
шш
сосяша третейского суда или арбитражная процедура не соол]аел!стеоаали согла­
шению сторон, если только такое соглашение не /;рол;иеоречил[ любому положению 
настоящего Закона, о т  которого стороны не могут отступать, либо а отсутслиане 
такого соглашения не соотаетстеоеали настоящему Закону, либо 
2J суб олребелит, что.
объект спора не м о ж ет  быть предметом арбитражного разбирательства но зако­
ну Российской Федерации, или
арбитраж ное решение противоречит публичному порядку Российской Федера­
ции" (выделено жирным шрифтом авт). Статья 36 данного Закона содержит анало­
гичные положения.
2 Рарабельяикоа Р.Р Признание и приведение в исполнение иностранных арбитраж­
ных решений. Научно-практический комментарий к Нью-Йоркской конвенции )958 
года. -  М.: Юридический дом "Юстицинформ", 200). -  С. 209.
3 Хотя статья 36 Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже" оперирует 
понятием "признание или приведение в исполнение", далее для большего удобства 
будет говориться только о приведении решения в исполнение.
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каза в приведении его в исполнение остается ссылка на противоречие 
решения или его приведения в исполнение публичному порядку Рос­
сии (для целей настоящей статьи такое основание отказа, как неарбит­
рабельность объекта спора приниматься во внимание не будет).

Соответственно, зачастую должники не могут не пытаться истолко­
вать категорию "противоречие публичному порядку" чрезмерно ши­
роко, прилагая к этому немалые старания и используя всевозможные 
юридические ухищрения. Подобная позиция нередко находит поддер­
жку у судов, причем не только в первой инстанции, так что в итоге 
данная категория нередко получает либо причудливое, либо ошибоч­
ное истолкование.

Частично это объясняется тем, что немалое количество российских 
судей обладают недостаточно высокой квалификацией в сфере между­
народного частного права и международного гражданского процесса. 
В советское время рассмотрение судами общей юрисдикции вопросов 
приведения в исполнение решений иностранных судов и арбитражей 
было явлением очень редким. И хотя в течение последних десяти лет 
оно перестало быть таковым, этого времени еще недостаточно для того, 
чтобы ситуация изменилась радикально. Ныне же существующая сис­
тема государственных арбитражных судов создана на основе советс­
кого государственного арбитража, который являлся частью исполни­
тельной власти в СССР и специализировался на разрешении споров 
только между советскими организациями, никогда не имея возможно­
сти рассматривать вопросы международного гражданского и торгово­
го оборота. В связи с этим неудивительно то, что вплоть до 1995 г., 
когда был принят второй АПК РФ, государственные арбитражные суды 
не обладали компетенцией рассматривать споры с участием иностран­
ных лиц. К сегодняшнему дню государственные арбитражные суды 
имеют уже восьмилетний опыт разрешения споров с участием иност­
ранных лиц, однако с момента наделения их компетенцией рассматри­
вать вопросы приведения в исполнение решений иностранных судов 
и международных коммерческих арбитражей прошло чуть более по­
лугода.

Ввиду этого одним из важнейших аспектов установления надлежа­
щего содержания категории "противоречие публичному порядку" яв­
ляется определение тех пределов, в которых эта категория может при­
меняться. Проявляющаяся в судебной практике России тенденция со­
стоит в максимально расширительном ее толковании должниками
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(иначе, с практической точки зрения, не может и быть, хотя их пози­
ция меняется на противоположную в том случае, если иное решение 
выносится в их пользу) и в менее расширительной ее интерпретации 
судами, вынужденными сдерживать фантазию должников. Тем не ме­
нее, отечественные суды в силу целого ряда причин также нередко тя­
готеют к широкому ее пониманию, руководствуясь, возможно, прин­
ципом "R сомнительных случаях всегба пребпоч/питель/<ее свобобное 
толкование". Впрочем, существует, пожалуй, совсем немного госу­
дарств, где в какой-либо период новейшего времени в той или иной 
мере не звучали бы упреки судам в чрезмерно широком понимании 
данной категории и не приводились бы указания на "бесяуинцияносяш 
в этом вопросе многих ... решений, невоздгоэ/снос/пь свести решения 
к каким-либо обидим началад^, ... склонность ... суда ярибееать к э/яой 
оговорке взамен наблеэкгащего юрибическогс анализа (" интеллекту­
альная леность " некоторых суб ей)"".

При этом вряд ли можно ошибиться, если утверждать, что суды, 
рассматривающие вопросы отмены или приведения в исполнение ре­
шений международного коммерческого арбитража по первой инстан­
ции, используют расширительное толкование такой категории чаще, 
нежели вышестоящие инстанции. Последние вынуждены нередко ис­
правлять "перегибы на местах", становясь тем самым сдерживающей 
силой на пути неоправданной экспансии категории "противоречие 
публичному порядку", всячески поощряемой должниками (нередко не­
добросовестно). В частности, такие инстанции не могут не прислуши­
ваться к голосу доктрины, всегда настаивавшей на максимально огра­
ничительном понимании данной категории: "... бля ю/шсяюв-боама- 
тикое остается в яоляой сале обязанность путем интерпретации 
понятия "публичный порябок " в писаном законе обламывать острие 
у оруэкгия, пользуясь которым моэ/сно устранить бействие любого 
иностранного закона или, иначе говоря, нарушить любое благоприоб­
ретенное субъективное право . И хотя сталкивающиеся на практике 
с проблемами публичного порядка судьи в чем-то вполне справедливо 
могли бы скептически отозваться об оторванных от жизни научных 
построениях, поиск баланса между такими реалиями практики и тре-

'УТумЧ У7./1. Международное частное право. Общая часть. Издание третье, дополнен­
ное. -  М.: Юридическая литература, 1973. -  С. 317.

М77. Публичный порядок в международном частном праве. -  Петроград, 1916. 
-  С. 87 -  88.
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бованиями теории, тем не менее, необходим, и вменяться в обязан­
ность он должен, прежде всего, именно высшим судебным органам 
России: Верховному Суду РФ и Высшему Арбитражному Суду РФ.

Однако до 7 августа 2002 г.** такую обязанность нес исключительно 
Верховный Суд РФ в лице Судебной коллегии по гражданским делам 
и Президиума. Вопросам публичного порядка применительно к отме­
не решений международного коммерческого арбитража и их приведе­
нию в исполнение ими было уделено немалое внимание, что свиде­
тельствует, впрочем, не столько об их практической актуальности, 
сколько об ошибках, допускаемых при их решении нижестоящими 
судами. И один из рассмотренных Верховным Судом РФ важных воп­
росов касается именно пределов, в которых допустимо применение 
категории "противоречие публичному порядку".

И здесь обнаруживается крайне любопытная вещь: Верховный Суд 
РФ не просто указал на необходимость ограничительного толкования 
данной категории, но и предложил исключить возможность ее приме­
нения в отношении целого ряда решений международного коммерчес­
кого арбитража.

Так, в определении от 25 сентября 1998 г. Судебная коллегия по граж­
данским делам Верховного Суда РФ указала: "77ры расслго/пре//ии дела 
городском суд признал, что решение М/С4С яры 777/7 РФ яротиеоре- 
чы/я яублычяо^у порядку Российской Федерации, поскольку не соот­
ветствует ее зякояодая!аяься!еу.

Одяако э т о т  вывод осноеан на неверном толковании ноняяшя "пуб­
личный порядок Российской Федерации ", а такл/се противоречия! со­
держанию решения, в котором отсутствую т ссылки на нормы мел/с- 
дународного или иностранного права. Решение арбитрял/сного суда 
основано на нормах российского грял/сда/лского законодательства, 
что вообще исключает возмолмгность ссылки на нарушение публич­
ного порядка, поскольку применение норм национального российс­
кого права немол/сет трактоваться как нарушение публичного по­
рядка Российской Федерации.

Содерл/сяние понятия "публичный порядок Российской Федерации" 
не совпадает с содерл/санием национального законодательства Рос­
сийской Федерации. ...
" Т.е. до момента изменения подведомственности споров между государственными 
арбитражными судами и судами общей юрисдикции (см. Федеральный закон от 24 
июля 2002 г. № 96-ФЗ "О введении в действие Арбитражного процессуального кодек­
са Российской Федерации" (Собрание законодательства РФ. -2 0 0 2 .-№  30.-Ст. 30)3)).
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Озоеоркя о публичное порябке ЙОЗЖОЗ/СНЯ лишь с /них отбельных 
случаях, козбя нриуиенение иностра/лнозо закона ̂ ;о&70 бы яоробм/нь 
результат, небоиус/нм^мьш с /яочкм зрения /уоссмйскозо /лраеосознания 
(выделено жирным шрифтом авт.).

Данный вывод вышел за рамки системы судов общей юрисдикции 
и был повторен чуть ли не дословно в постановлении Федерального 
арбитражного суда Московского округа от 18 ноября 2002 г. № КГ- 
А40/7628-02": "Федеральным арбитражным суб ЛТоскоескозо окруза ...

ряссуиотрее е субебнолл засебаимм кассацмонну/о жалобу 3/10  "77рай- 
сеотерхаус Тонере Дубм/и " на о/;ребеление /1рбм/нражноео суба зоро- 
ба Москеы о т  26 сентября 2002 зоба 

но белу № /140-33793/02-36-334
но зяянленм/о ЗАО "/7рамсеон;ерхаус Аунерс у4убм/и " об отмене ре­

шения АЗежбунаробнозо коллллерческозо арбитряжнозо суба при 7ор- 
еоео-нромышленном палате Российском Феберации он; 2 7 м арта 2002 
зоба но белу№ 706/2007, 

устаноенл/
Закрытое акционерное обм^естео "77райсеотерхаус Талере ̂ убмт " 

обратилось е Арбитражный суб зороба Москеы с заяедением об о т ­
мене решения Межбунаробнозо коллллерческозо арбиилражиозо суба 
при Горзояо-нрол7ыииенной палате Российской Феберацмм оил 27мар- 
/на 2002 зоба но белу № 706/2007, которым с заявителя е пользу зак- 
рытозо якционернозо обрестна "77райсеотерхаус Сеязь -  Аубит " 
езыскано 27760723,93 рублей забоу;з/сеннос/нн, 6600663,63 рублей про- 
центое за нользонание чужлмли бенез/снылли сребс/неа^ми и 207976,04 
рубля расхобой истца но уплате арбитряжнозо сбора.

Онребелениеуи Арбитряжнозо суба зороба АЗоскеы он! 26 сентября 
2002 зоба но белу № А40-33793/02-36-334 еубоелетеорении заяеления 
отказано. 77рм этоуи суб полазал, что осноеания бля опылены решения 
третейскозо суба, иребусмотренные сталиьей 233 Арбитряжнозо 
нроцессуальнозо кобекса Российской б^еберацмм, а так ж е  Законо/и Рос­
сийской Феберации "Омежбунаробном коушиерческоуи арбитраж е" 
о т  7 июля 7993 зоба, отсутстну/от.

7? кассационной жалобе ЗАО "77райсйотерхаус 7/уиерс Аубит " про­
сит об отмене опребеления и перебаче бела на нсеое рассмотрение, * *

 ̂Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. -  1999. -  № 3.
* К моменту написания настоящей работы не опубликовано. Содержится в электрон­
ной справочной правовой системе "Гарант".
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посяюльду а/7бия!/7яэ/сный суд нс учел, что выводы третейского суда, 
на которых основывается его решение нротиеоречат публичному по­
рядку Российской Федерации. ...

77роверив материалы деля, обсудие доеоды кассационной жалобы, 
заслушан предст явит ел ей сторон, кассационная инстанция не нахо­
дит оснояаний к опмлене обжалуемого судебного акта  в сеяли со сле­
дующим. ...

3^40 "77ряйсеотерхаус Ауиерс Иудит " считает, что при принятии 
решения третейского суда нарушен публичный порядок Российской 
Федерации, что является основанием к отмене его решения в соот­
ветствии с пунктом 2 с т а т ь и  24 Закона Российской Федерации 
"О международном коммерческом арбитраже".

77о мнению 3 40  "77ряйсеотерхяус Тапере Дудит " нарушение пуб­
личного порядка выразилось в нарушении третейским судом право­
вых принципов, закрепленных в пункте 2 статьи  7, пункте 7 статьи  
9, пункте 3 статьи  70, с т а т ь е  309, 323 Тражданского кодекса Рос­
сийской Федерации.

/Доводы жалобы не основаны на законе.
77з смысля статьи 7793 Тряз/сдяиского кодекса Российской Феде­

рации следует, что нарушение публичного порядка м ож ет иметь 
м есто лишь в случае применения иностранной правовой нормы, 
которая противоречит основам правопорядка России.

77з материалов дела видно, что третейский суд при рассмотрении 
гражданско-правового спора руководствовался соответствующими 
нормами российского права, что основано на положениях абзаца 2 
пункта 7 статьи  7736, пункта 7 статьи  7277 Тражданского кодекса 
Российской Федерации, с т а т ь и  23 Закона Российской Федерации 
"О международном коммерческом арбитраже ", пункта 9 Регламен­
т а  Международного коммерческого арбитражного суда при Торго­
во-промышленной палате Российской Федерации, т а к  как договор 
тесно связан с Российской Федерацией.

ТТрименение международным коммерческим арбитражем норм 
национального права исключают возможность ссылки на наруше­
ние публичного порядка Российской Федерации" (выделено жирным 
шрифтом авт.).

После прочтения выделенных утверждений возникает чувство недоумения.
Статья 34 Закона РФ "О международном коммерческом арбитраже" 

устанавливает необходимость проверки на соответствие публичному
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порядку России самого арбитражного решения, а не применения тех 
материальных норм, на которых основывал свое решение междуна­
родный коммерческий арбитраж. Между тем Федеральный арбитраж­
ный суд Московского округа указал совершенно на иное: "Лршмеие- 
иы<? .маэ/сдуня/юдиыл* коммерческий арби/иряэ/сам норм национально­
го прося искл/очаю/п sojUMoa/cnocnib ссылки на нарушение публичного 
порябка Российской Федерации". Однако он не более чем повторил 
вывод Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда РФ: 
"Решение арбитраз/сного суда осноеяно на нормах российского гралс- 
банского законодательства, чп!о вообще искл/очае/н воззюз/сносп;ь 
ссылки на нарушение публичного порядка, поскольку применение норм 
национального российского нрава не мозке/н и:раки:оса/нься как на­
рушение публичного порядка Российской Федерации " (вьщелено жир­
ным шрифтом авт.).

Вместо того чтобы выяснить, не противоречит ли публичному по­
рядку России само решение международного коммерческого арбитра­
жа, и Федеральный арбитражный суд Московского округа, и Судебная 
коллегия обратились совсем к иному вопросу: к вопросу о праве, при­
менявшемся при вынесении решения. Их логика, очевидно, была та­
кова: 1) применение российских норм не может вести к противоречию 
публичному порядку России; 2) данное арбитражное решение основа­
но на применении российских норм; 3) следовательно, данное арбит­
ражное решение не может вести к противоречию публичному порядку 
России.

Между тем такой подход неверен, прежде всего, методологически. 
Проверяться на соответствие публичному порядку должно само ар­
битражное решение. Понятие "арбитражное решение" в этом контек­
сте является достаточно многоаспектным, а вопрос о нормах, на кото­
рых основывался международный коммерческий арбитраж при его 
вынесении, является только одним из таких аспектов. Безусловно, при 
установлении наличия или отсутствия противоречия решения публич­
ному порядку России суд может обратиться к такому аспекту. Но по­
мимо него, суд в своих разысканьях должен обращаться и к иным 
из них, не исключая, при определенных обстоятельствах, и вопросы, 
связанные со сторонами правоотношения и предметом спора, с воз­
можными последствиями отмены решения или отказа его отменить, 
иногда с арбитрами и т.д. Соответственно, недопустимо основываться 
только на одном из этих аспектов, как это сделали Федеральный ар­
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битражный суд Московского округа и Судебная коллегия, игнорируя 
при этом иные. Возможно, что в рассмотренных ими делах и не име­
лось никаких подобных иных вопросов, однако это не означает, что 
следовало делать акцент только на одном из аспектов, подлежащих 
рассмотрению при установлении наличия или отсутствия противоре­
чия решения публичному порядку России.

Именно поэтому с логической точки зрения сделанный судами вы­
вод является ложным. Если арбитражное решение основано на приме­
нении российских норм, это еще не означает, что отсутствуют иные не 
связанные с таким применением основания, по которым это решение 
может противоречить публичному порядку России.

Однако даже если оставаться в рамках предложенной Судебной кол­
легией и Федеральным арбитражным судом Московского округа кон­
струкции, то все равно нельзя не признать неверной посылку о том, 
что применение российских норм исключает противоречие публич­
ному порядку России.

Во-первых, если под применением российских норм понимать сам 
факт обращения к российскому праву как к применимому регулирова­
нию, то нельзя исключать того, что при определенных условиях вывод 
международного коммерческого арбитража о необходимости приме­
нения именно российского права будет настолько вопиюще неспра­
ведлив и одиозен, что постановленное решение должно быть на этом 
основании сочтено противоречащим публичному порядку России. 
Ничего удивительного в этом нет: коллизионные нормы появились как 
раз потому, что применение в ряде случаев /ахybr/ являлось бы грубей­
шим попранием справедливости и морали, т.е. того, что и является 
публичным порядком.

Во-вторых, если под применением российских норм понимать не 
сам факт обращения к российскому праву, а использование конкрет­
ных российских норм для разрешения спора, то утверждение о том, 
что применение российских норм не может вести к противоречию пуб­
личному порядку России, является верным только в том случае, если 
данные нормы были истолкованы и применены правильно.

Противоположное использование таких норм международным ком­
мерческим арбитражем, имеющее итогом серьезную несправедливость 
и одиозность, вполне может нарушать публичный порядок России. 
Ничего странного в последнем утверждении также нет. "... публичным 
ио/7ябок суи^ес/йбуен! незяемсимс о/н законое и дзоэ/се/и о/яраэ/са/яься е
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ягяысяяых ярмнцияах'^. На это же указала сама Судебная коллегия: 
"Содержание яоняунмя "яубличный яорядок Российской Федерации " 
не соеяадаея! с содержганиед^ национального законодая:елься!еа Рос­
сийской Федерации. ... /7од "яубличньои порядков Российской Феде­
рации " яoнишa/oя^cя осноеы о&цес/яееиного ся;роя Российского госу- 
дарся!еа ". Именно поэтому утверждение "Неправильное применение 
международным коммерческим арбитражем российских норм, имею­
щее итогом серьезную несправедливость и одиозность, может нару­
шать публичный порядок России" не является тавтологией (т.е. не мо­
жет пониматься как утверждение о том, что неправильное применение 
российских норм может нарушать российские нормы): публичный 
порядок России к российским нормам не сводится (хотя и закрепляет­
ся во многих из них). Соответственно, в рассуждениях Судебной кол­
легии наблюдается непоследовательность: она, с одной стороны, не 
отождествила публичный порядок России с российскими нормами, а с 
другой — заявила, что "иришенение норм национального российского 
яраса не може/я я!ракя!оеая!ься как нарушение публичного порядка 
Российской Федерации ".
. Но имеется еще один важный аспект, помогающий понять правиль­
ность тезиса о том, что неправильное применение международным 
коммерческим арбитражем российских норм, имеющее итогом одиоз­
ность, может нарушать публичный порядок России. Дело в том, что в 
отношении международного коммерческого арбитража в случае не­
правильного применения им российских норм совсем недостаточно 
констатации такого неправильного применения для того, чтобы из этого 
могли возникнуть юридические последствия. Такой констатации было 
бы достаточно в отношении государственных судов, решения которых 
проверяются на правильность применения закона вышестоящими ин­
станциями. Применительно к ним, действительно, нет никакой необ­
ходимости говорить о том, что неправильное применение ими россий­
ских норм, имеющее итогом серьезную несправедливость и одиозность, 
может нарушать публичный порядок России: достаточно говорить толь­
ко о неправильном применении норм. Однако возможно это только 
благодаря тому, что существуют вышестоящие инстанции, в задачу 
которых как раз и входит проверка правильности применения таких 
норм. Кстати говоря, когда самая вышестоящая инстанция неправиль­
но применяет нормы таким образом, что это ведет к одиозному ре­

М. Международное частное право. -  М.: Прогресс, )989. -  С. 64.
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зультату, то зачастую ее критики уже не ограничиваются упоминани­
ем о неправильном применении норм, но апеллируют к нарушению 
основополагающих принципов справедливости и т.д., т.е. ссылаются 
на тот же самый публичный порядок. Объяснение этому одно: прове­
рять правильность уже некому, ввиду чего ссылки на правильность 
или неправильность во многом теряют смысл.

В случае же с международным коммерческим арбитражем ситуация 
совершенно иная: над ним нет вышестоящих инстанций, его решения 
не могут быть обжалованы или пересмотрены в порядке надзора. 
Согласно статье 5 Закона РФ "О международном коммерческом арбит­
раже", "/7о еояроса^и, регулируел^ым нас/ясям(ши Заколам, никакое 
судебное амеша?иальс/яео не болэ/сяо иметь места, кроме как е случа­
ях, ксгба оло яреЭусмол?рело е ласяюяи^ам Заколе ". При этом данный 
Закон РФ не связывает возможность отмены судом решения междуна­
родного коммерческого арбитража или отказа в приведении его в ис­
полнение с просто неправильным применением арбитражем правовых 
норм. Необходимо нечто большее: крайне неправильное применение 
им таких норм.

Природа третейского разбирательства такова, что оценка государ­
ственным судом правильности установления третейским судом фак­
тических обстоятельств дела и правильности применения им норма­
тивных предписаний не считается, по общему правилу, необходимой. 
Конечно же, возможен и иной подход, который до недавнего времени 
был закреплен и в российском законодательстве применительно к внут­
ренним третейским судам. Например, статья 26 Временного положе­
ния о третейском суде для разрешения экономических споров'" 
(утверждено постановлением ВС РФ от 24 июня 1992 г. № 3115-1) пре­
дусматривала: "Если яри рассмотрении заяалеяия о еыбаче исполни­
тельного листа бубет усталоалело, что решение не соотеетстнует 
заколобательстеу либо принято по яеиссдебоеаяяым материалам, 
арбитрао/слый суб еозераи^ает бело на лоное рассмотрение е тр е­
тейский суб, принявший решение ". Однако сегодня от такого подхода 
применительно к внутренним третейским судам законодатель, учиты­
вая природу третейского разбирательства, отказался, и установил 
в пункте 1 статьи 46 Федерального закона от 24 июля 2002 г. № 102-ФЗ

10 Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Со­
вета Российской Федерации. -  1992. -  № 30. -  Ст. [790.
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"О третейских судах в Российской Федерации"" , что "/7рм рясс^о/и- 
/?еныи зяябденмя о сыбаче нслояям/иадьяо^о ямс/ия ко^мяе/иеня!яыя суб 
яя зяряас исслеЭояя/мь обся!ояя?сяьс/няя, уся:яяобяеяныя /пря/пямскм^ 
субом, либо яерясмя/я^мяя^иь решение /я/?я/пямскоао субя я о суы^яс/яяу ". 
К сожалению, аналогичная норма почему-то не вошла в АПК РФ 2002 г., 
равно как и не была повторена в Федеральном законе от 24 июля 2002 г. 
№ 102-ФЗ "О третейских судах в Российской Федерации" примени­
тельно к процедуре оспаривания решений внутренних третейских су­
дов. Однако следует считать, что это скорее досадное упущение, тогда 
как только что приведенное правило должно являться общим принци­
пом для всех государственных судов как при оспаривании решений 
внутренних третейских судов, так и при их приведении в исполнение. 
На первый взгляд, такого правила нет и в Законе РФ "О международ­
ном коммерческом арбитраже". На самом же деле оно в нем присут­
ствует, причем даже в еще более радикально выраженной форме: речь 
идет об уже приведенной выше статье 5 данного Закона РФ.

Однако полностью третейские суды из-под контроля государствен­
ной судебной власти не выведены: оценка ею правильности примене­
ния нормативных предписаний в третейском разбирательстве допус­
кается, но только тогда, когда имели место крайне грубые и крайне 
серьезные нарушения в применении правил закона. В таком случае 
государственные суды имеют право отменить решение третейского суда 
или отказать в его принудительном исполнении. Согласно статьям 42 
и 46 Федерального закона от 24 июля 2002 г. № 102-ФЗ "О третейских 
судах в Российской Федерации", а также нормам АПК РФ 2002 г. ре­
шение внутреннего третейского суда может быть отменено или не при­
ведено в исполнение, если оно нарушает основополагающие принци­
пы российского права.

И хотя за этими словами кроется факт крайне грубых и крайне серь­
езных нарушений в применении правил российского закона третейс­
ким судом, все же указание на противоречие основополагающим прин­
ципам российского права именно третейского решения совсем не слу­
чайно. Принципиальное значение имеет не сам процесс применения 
закона третейским судом, а вынесенное им решение, являющееся ито­
гом его функционирования. И речь здесь следует вести не об удобстве 
терминологии. Опять-таки природа третейского разбирательства та­
кова, что было бы неправильно подвергать оценке действия третейс-
11 Собрание законодательства Российской Федерации. -  2002. -  № 30. -  Ст. 30)9.
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кого суда до момента завершения им своих функций: третейский суд 
может крайне одиозно и превратно истолковать закон, но при этом не 
дойти до стадии вынесения окончательного решения. В таком случае 
нет смысла негативно оценивать такое его истолкование закона. Рав­
ным образом не имеет значения одиозная оценка закона любым част­
ным лицом, если только она не выливается окончательно в юридичес­
ки значимое действие. Между тем третейское разбирательство являет­
ся именно частной, а не публичной процедурой, а юридически 
значимым окончательным действием из него выступает только выне­
сенное решение.

Ничего удивительного в том, что закон придает значимость только край­
не грубым и крайне серьезным нарушениям в применении правил закона 
третейским судом, не имеется. Государство должно гарантировать макси­
мально высокие правовые стандарты защиты прав в государственном 
судопроизводстве, но в то же время имеет право гарантировать только 
минимальный правовой стандарт для защиты прав в третейском разбира­
тельстве как системе частного правосудия, к которой лица прибегают по 
своему собственному желанию. Если эти лица выбрали третейское раз­
бирательство, добровольно отказавшись от обращения в государствен­
ный суд, то они должны сами нести последствия того, как выбранные 
ими же третейские судьи оценят обстоятельства их дела и применят за­
кон. С точки зрения государства недопустимым будет только появление 
третейского решения в результате крайне грубых и крайне серьезных на­
рушений в применении правил закона, но не иные несоответствия право­
вых рассуждений третейского суда объективному праву: стороны могли 
и должны были это предвидеть, обращаясь к нему. Именно поэтому и 
говорят о нарушении решением внутреннего третейского суда именно 
основополагающих принципов российского права. Безусловно, невозмож­
ность отмены или отказа в приведении в исполнение третейского реше­
ния в том случае, когда не имеет места нарушение им основополагающих 
принципов российского права, а имеет место иное неправильное истол­
кование закона, является одним из минусов третейского разбирательства. 
Однако этот минус компенсируется другими плюсами. При ином же под­
ходе смысл существования третейского разбирательства может исчезнуть.

Все вышесказанное верно и в отношении международного коммер­
ческого арбитража, но только применительно к нему речь уже должна 
идти не об основополагающих принципах российского права, а о пуб­
личном порядке России.
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Как известно, в теории права выделяют два вида публичного поряд­
ка: огбге /?иМс лЛегле и огбб*з рмб//с /л/еглабола/ или, иными словами, 
публичный порядок по смыслу внутреннего национального регулиро­
вания и публичный порядок по смыслу международного частного права 
(впрочем, сами понятия огбге /?мб//с ;л?егле и сгбго /?мб//с ;'л/егла//ола/ 
неудачны и могут вводить в заблуждение). О первом идет речь в стать­
ях 42 и 46 Федерального закона от 24 июля 2002 г. № 102-ФЗ "О тре­
тейских судах в Российской Федерации" и в статье 169 "Недействи­
тельность сделки, совершенной с целью, противной основам правопо­
рядка и нравственности" ГК РФ. О втором говорят статьи 34 и 36 Закона 
РФ "О международном коммерческом арбитраже" и статья 1193 "Ого­
ворка о публичном порядке" ГК РФ. Однако и в том, и в другом случае 
речь идет об одном и том же правовом институте: основах правопо­
рядка России, основополагающих принципах российского права. От­
рицать связь между понятием "основополагающие принципы россий­
ского права" и понятием "публичный порядок России" бессмысленно: 
это две стороны одного и того же правового института. Все дело в том, 
что этот правовой институт применяется к чисто внутренним правоот­
ношениям и к правоотношениям с иностранным элементом по-разно­
му: то, что недопустимо для первых, может считаться приемлемым 
для вторых (ввиду их особенного характера), и наоборот. Иными сло­
вами, речь идет о том, что одна и та же планка ставится в различных 
случаях на разных уровнях. И при этом для нее имеется два обозначе­
ния, хотя суть ее от этого не меняется "...публичный порядок и осно­
вополагающие принципы российского права -  это одно и тоже"'^. Впро­
чем, об огбгз /?мб//с /Щегле и оги/ге /змб//с /л/еглаЛола/ в доктрине напи­
сано достаточно'^, так что дальнейший подробный анализ этих 
категорий здесь является излишним. Отметим только то, что само по­
нятие "публичный порядок" не по смыслу международного частного 
права, а по смыслу внутреннего национального регулирования (о/т/ге 
риМс /л/егле) уже находило применение в российских судах, причем 
именно в связи со статьей 169 "Недействительность сделки, совершен­
ной с целью, противной основам правопорядка и нравственности" ГК 
РФ: "Исходя мз элюао, суд сбалал зызоб о люл;, ч/ло слю/юяы, лоблм- 
сызая соалашзнмз об ол!сляуяяол1 без собл/обаямя ^стланоалояяозо за-
^ Интервью с Председателем Высшего Арбитражного Суда В.Ф. Яковлевым -  Хозяй­

ство и право. -  2003. -  №2. -  С. 14.
'** А/.//. Публичный порядок в международном частном праве. -  Петроград, 1916.

- С .  15-20 .
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коно()я/яадьс?п<?о.м порядка зачисления на расче/нный счет емручки о т  
реализации продукции, дейстеоеаям ул;ышяеяяо, с целью неуплаты 
налоеое е дюдз/cem, сознаеая нарушение мл;и иудличноео порядка е стра­
не и статьи  37 конституции Российской Федерации. /7оэтол;у суд е 
соотеетстеии со статьей  739 Тразкгданскоео кодекса Российской 
Федерации признал требоеяния налоеоеой инспекции праеол^срнььми и 
подле.жаи^илт удоелетнорени/о ; "Т^ассационнаяинстанция, прини­
мая постаноеление од удоелетеорении иска, исходила из тоео, что, 
подписае соглашения од отступном, стороны нарушили установлен­
ный законодательством порядок зачисления выручки о т  реализации 
продукции на расчетный счет. 77ри этол; кассационная инстанция 
признала/ стороны действовали умышленно и сознавали, что их дей­
ствия приведут к непоступлению налоговых платеэ/сей в дюдз/сет, 
нарушению нудличного порядка в государстве и статьи  37 Т^онсти- 
туции Российской Федерации, в связи с чел; тредования налоговой ин­
спекции правол;ерны и лодлез/сатудоелетеоренмю в соответствии со 
статьей  УЗРдрлзюдаяскоео кодекса Российской Федерации"'^.

Но коль скоро решение внутреннего третейского суда может при 
определенных обстоятельствах нарушать основополагающие принци­
пы российского п р а в а т о  точно так же всегда допустимо говорить о 
том, что решение международного коммерческого арбитража может 
при определенных обстоятельствах противоречить публичному поряд­
ку России даже тогда, когда при вынесении этого решения использо­
вались российские нормы. Для этого достаточно, чтобы арбитраж вы­
нес решение в результате крайне грубого и крайне одиозного непра­
вильного применения российских норм.

А то, что последнее возможно, сомнений не вызывает. Лица, зани­
мающиеся международным коммерческим арбитражем, обычные люди,
"Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 14 октября 
1997 г. № 3724/97 (Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федера­
ции. -  1998. -  № 1).
"  Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 21 октября 
1997 г. № 3101/97 (Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федера­
ц и и .- 1 9 9 8 .- №  2).
"* Поскольку третейский суд черпает свою компетенцию из соглашения сторон, а 

вынесенное им решение хотя и обязательно, но не может быть приведено в исполне­
ние без помощи государственного суда, допустимо говорить о том, что такое реше­
ние аналогично по силе договору, заключенному сторонами. Но если условия дого­
вора могут противоречить основам правопорядка и нравственности, то почему ана­
логичным образом не может противоречить ему и третейское решение?
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и среди них так же немало таких, кто не всегда правильно применяет 
правовые нормы, как и среди всех тех, кто именует себя юристами. 
Безусловно, среди таких лиц очень много уважаемых экспертов, кото­
рые, ценя свою репутацию и свои гонорары, не будут допускать край­
не грубого и крайне одиозного нарушения и истолкования российских 
норм. Однако такими экспертами являются не все, тогда как стремле­
ние стать ими может вести к ошибочным шагам. Далее, арбитры мо­
гут заблуждаться, руководствуясь какими-то стереотипами или заблуж­
дениями, в том числе научными (такое распространено достаточно 
часто). Кроме того, как быть с иностранцами, которые, входя в состав 
международного коммерческого арбитража, могут вынести решение 
на основе российского права, нарушив его нормы крайне грубо путем 
превратного их истолкования или путем неприменения важнейших 
норм, подлежащих применению (хотя, возможно, даже и не подозре­
вая об этом, поскольку российское право является для них чуждым)?

Все это не было учтено ни Судебной коллегией, ни Федеральным 
арбитражным судом Московского округа. Они исходили из ошибочно­
го мнения о том, что речь о нарушении публичного порядка может 
идти только тогда, когда применяется иностранное право: "Огоноукя 
о публичном норябке зозмолктя лишь е max о/ибельньа: случаях, когбя 
применение иностранного закона могло бы нороби/нь результат, не- 
бсиустымый с точки зрения российского нраеосознания "77з смысла 
статьи  7793 Т/тлкгбянского кобекса Российской Феберя^ии слебует, 
что нарушение публичного порябка мол/сет иметь место лишь е слу­
чае применения иностранной праеоеой нормы, которая иротиеоре- 
чит осноеам праеопорябка России ". Скорее всего, их ввела в заблуж­
дение сама категория "публичный порядок", чаще всего употребляе­
мая в коллизионном праве в отношении применения иностранного 
права.

На самом же деле из статьи 1193 ГК РФ вовсе не следует, что приме­
нение категории "публичный порядок" ограничивается случаями не­
допущения иностранного права: это только одна из сфер ее примене­
ния, хотя бытует и заблуждение об ином'\ которому Судебная колле­
гия с Федеральным арбитражным судом Московского округа поддались. 
На самом же деле область использования данной категории охватыва­
ет все вопросы правоотношений с иностранным элементом, включая
^ Сеалмн 5. Сомнительные украшения для российской Фемиды // Бизнес-адвокат. -  

2000. -№  Н .- С .  t-3.
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сферу приведения в исполнение решений иностранных государствен­
ных судов, а также международный коммерческий арбитраж. В каж­
дой из этих сфер общая категория "публичный порядок" имеет свое 
наполнение и свои особенности. Ввиду этого не может не вызывать 
возражений и то, что Федеральный арбитражный суд Московского 
округа механистически применил статью М93 ГК РФ, связанную с 
коллизиями законов, к вопросу из области международного гражданс­
кого процесса.

На самом деле общей предпосылкой использования данной катего­
рии является не только возможность применения иностранного права, 
а вообще наличие в правоотношении иностранного элемента, т.е. того, 
что инородно для российского права, того, что может вызывать по­
требность в защитных мерах. И иностранное право, и решение иност­
ранного государственного суда, и решение международного коммер­
ческого арбитража изначально не являются элементами российской 
правовой системы, а для того, чтобы стать в нее интегрированными, 
они должны быть приемлемыми и допустимыми для нее. Допусти­
мость же и определяется через обращение к категории "публичный 
порядок". При этом то обстоятельство, что международный коммер­
ческий арбитраж действует и выносит свое решение в России, еще 
ничего не значит. Для него и в этом случае действуют особые правила, 
создающие ряд изъятий из общих правил российского регулирования 
третейского разбирательства, а установлены и действуют они по той 
причине, что речь идет о спорах с участием иностранных лиц, для раз­
бирательств которых требуется особый правовой режим. Иными сло­
вами, и в этом случае решение международного коммерческого арбит­
ража будет для российского права инородным.

Ввиду своих особых задач международный коммерческий арбитраж 
не может быть приравнен к внутреннему третейскому суду, действую­
щему в России: для российского права он обладает характеристиками 
иностранности. Именно поэтому пункт 1 статьи I Нью-йоркской кон­
венции 1958 г. о признании и приведении в исполнение иностранных 
арбитражных решений'" предусматривает: '7/ас?иояи^яя Лонеен^ия 
й/7!Амеяяе?яся е отношении яризнанмя и приведения е исполнение яр- 
биуиряэ/снмх решений, еынесенныд на территории еосуЭарс/яеа ино- 
20, чем ?яо 2осу<Зарси!нс, 2б)е испрашиваемся признание и приведение

Ведомости Верховного Совета Союза Советских Социалистических Республик. -  
1960.- № 4 6 .- С т .  421.
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е исполнение таких решений, но спорам, сторонами е которых л^оеут 
быть как физические, т а к  и юридические ли^а. Она применяется тяк - 
з/се к арбитраяс/^ым решениям, которые не считаю тся ен^треи- 
иими решениями е том  аосудярсямю, еде иснрашиеается их призна­
ние и нриседение с исполнение" (выделено жирным шрифтом авт.). 
Применительно к таким решениям, которые не считаются внутренни­
ми, Конвенция также предлагает использовать категорию "публичный 
порядок".

Соответственно, в статьи 34 и 38 Закона РФ "О международном ком­
мерческом арбитраже", во многом основывающегося на упомянутой 
Конвенции, указания на публичный порядок России были внесены не 
случайно. Судебная коллегия и Федеральный арбитражный суд Мос­
ковского округа это не учли, хотя из данного Закона прямо вытекает, 
что эти статьи распространяются на все решения международного ком­
мерческого арбитража, независимо от того, в какой стране они выне­
сены и независимо от того, какое право при их вынесении применя­
лось. Ничего противоположного этому, на чем могли бы строить свою 
позицию Судебная коллегия и Федеральный арбитражный суд Мос­
ковского округа, не вытекает ни из других законов, ни из Конституции 
РФ, ни из самой природы международного коммерческого арбитража.

Таким образом, логика, которой руководствовались Судебная кол­
легия и Федеральный арбитражный суд Московского округа, в корне 
ошибочна. На самом деле этим органам судебной власти следовало бы 
говорить о том, что в обстоятельствах вынесения решения междуна­
родного коммерческого арбитража и в самом решении не имеется ни­
чего того, что могло бы указывать на противоречие такого решения 
публичному порядку России, а доводы об ином являются неоснова­
тельными по таким-то причинам. При этом судам не следовало под­
робно оценивать то, каким образом международный коммерческий 
арбитраж применил или истолковал ту или иную конкретную норму 
российского права: это было бы недопустимым судебным вмешатель­
ством. Им надлежало определить только то, влечет ли состоявшееся 
применение и толкование российских норм итог, одиозный с точки 
зрения российского права.

Более того, суды могли бы указать на то, что коль скоро при вынесе­
нии решения применялось российское право, то это создает презумп­
цию в пользу отсутствия нарушений российского публичного порядка 
и что должник должен доказать обратное, обосновать именно то, что
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имело место такое неправильное и одиозное применение российских 
норм, что оно создает противоречие решения публичному порядку 
России.

Вместо этого суды встали на совершенно абстрактную, безапелля­
ционную и неверную позицию, а отказавшись от допущения
мысли о том, что российские нормы, пусть и в исключительных слу­
чаях, но все же могут быть применены абсолютно неверно.

В стремлении противодействовать экспансии категории "противо­
речие публичному порядку" эти суды перестарались и сами допусти­
ли ошибку в виде чрезмерно узкого понимания данной категории. Ог­
раничение использования данной категории возможно двумя способа­
ми: 1) путем определения ее внутреннего содержания для выявления 
тех ее внешних границ в каждой конкретной ситуации, которые таким 
внутренним содержанием задаются; 2) путем очерчивания внешних 
границ тех правовых областей, где она вообще допустима к примене­
нию. Первый способ можно назвать интенсивным, второй -  экстен­
сивным. Первый, конечно же, гораздо более сложный со всех точек 
зрения. К сожалению, Судебная коллегия и Федеральный арбитраж­
ный суд Московского округа предпочли путь наименьшего сопротив­
ления: проще сказать о том, что в такой-то области постановка вопро­
са о публичном порядке вообще недопустима (не принимая во внима­
ние указания и закона, и существа рассматриваемого вопроса на иное), 
нежели обосновать то, что рассмотрение такого вопроса по существу 
ведет к выводу об отсутствии противоречия публичному порядку.

Возможно, что судебные акты, вынесенные Судебной коллегией 
и Федеральным арбитражным судом Московского округа, по своей сути 
и являются верными, однако аргументировать их подобным странным 
образом было неправильно. Справедливости ради отметим, что в оп­
ределении от 25 сентября 1998 г. Судебная коллегия по гражданским 
делам Верховного Суда РФ попыталась определить внутреннее содер­
жание категории "противоречие публичному порядку", однако ее рас­
суждения все же являются достаточно сумбурными, и над ними довле­
ет неверная идея о принципиальной недопустимости использования 
такой категории при применении арбитражем российских норм.

Выдвинутая Судебной коллегией и Федеральным арбитражным су­
дом Московского округа идея может, на первый взгляд, показаться све­
жей и оригинальной. Однако это впечатление обманчиво. Она скорее 
вредна.
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Во-первых, она ошибочна, и одно это уже будет препятствовать пра­
вильному пониманию категории "противоречие публичному порядку" 
в российской судебной практике и доктрине. В литературе уже появи­
лись работы, поддерживающие такую позицию'^. Кроме того, подоб­
ное ее истолкование будет способствовать недобросовестности долж­
ников, уже получивших в руки аргумент, хотя и неверный, но освя­
щенный мнением высоких судебных инстанций.

Во-вторых, хотя в рассмотренных судебных актах речь шла об отме­
не решений международного коммерческого арбитража, что мешает 
применить использованный в них подход к приведе­
нию таких решений в исполнение? В итоге получится следующее: при­
ведение в исполнение в России любого, даже самого одиозного реше­
ния международного коммерческого арбитража, существенным обра­
зом облегчится, если только при его вынесении применялись нормы 
российского права. Но тогда встает вопрос: неужели так же должно 
обстоять дело с решениями иностранных государственных судов или 
иностранных третейских судов, которые основывали свои решения на 
российском праве? Очевидно, что лишать а р л о л  должника возмож­
ности ссылаться на нарушение публичного порядка России только из- 
за того, что использовались российские нормы, недопустимо: важно 
не то, что использовали, а каков итог использования. Это еще раз до­
казывает неправильность рассмотренных выводов Судебной коллегии 
и Федерального арбитражного суда Московского округа.

Может быть, на самом деле над Судебной коллегией и Федераль­
ным арбитражным судом Московского округа довлело еще и то обсто­
ятельство, что рассмотренные ими решения международного коммер­
ческого арбитража были вынесены в России российскими же арбитра­
ми на русском языке в рамках такого старого и уважаемого 
институционального арбитража, как МКАС. Но если встать на этот 
путь, то тогда окажется, что решения международного коммерческого 
арбитража необходимо рассматривать на предмет противоречия их 
публичному порядку России по-разному в зависимости от того, на­

'** Сеадмм 5. Сомнительные украшения для российской Фемиды // Бизнес-адвокат. -  
2000. - № 11. -  С. 1-3. Скорее сомнительны доводы самой этой статьи. Впрочем, из 
приводимых в этой статье примеров следует, что Московский городской суд не под­
дался такой неправильной идее. Не совсем понятно, почему эта идея нашла поддерж­
ку у Карабельникова Б.Р. (Признание и приведение в исполнение иностранных арбит­
ражных решений. Научно-практический комментарий к Нью-Йоркской конвенции 
1958 года. -  М.: Юридический дом "Юстицинформ", 2001. -  С. 209 -  210).
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сколько "иностранным" был арбитраж: если в нем заседали иностран­
ные лица и использовался иностранный язык, то тогда шансы "выя­
вить" противоречие публичному порядку России будут выше, нежели 
в иной ситуации. Вполне понятно, что такая методология крайне оши­
бочна.

В итоге хотелось бы надеяться, что в российской судебной практике 
применение категории "противоречие публичному порядку" пойдет по 
пути определения ее внутреннего содержания, а не по тому экстенсив­
ному пути, который был предложен в рассмотренных судебных актах.
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