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Введение: в настоящей статье рассматриваются проблемы использования гражданско-пра-
вового инструментария применительно к институту судебной экспертизы.

Методы: общенаучные и специально-юридические.
Анализ: выделяются вопросы, которые хотя и возникают при проведении судебной экспер-

тизы, однако же могут быть охарактеризованы как связанные с гражданским правом.
Результаты: обосновывается использование частноправовых подходов для разрешения во-

просов, связанных с возникновением и содержанием процессуального правоотношения с уча-
стием эксперта.
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Introduction: this article deals with the problems of the use of civil law tools in relation to the 
institute of forensic examination. 

Methods: general scientific and special legal.
Analysis: the author highlightes the issues which, although arise out of judicial examination, can 

be characterized as related to civil law. 
Results: the article substantiates the use of private law approaches to resolve issues related to the 

emergence and content of the procedural legal relationship with the participation of an expert.
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Введение

Судебная экспертиза и отношения, возника-
ющие в связи с ней, давно уже выступают объ-
ектом научных исследований. В общем виде 
здесь можно выделить два магистральных на-
правления:

1) инструментальное, в рамках которого ис-
следуются сугубо профессиональные (неюри-
дические) моменты, связанные с проведением 
экспертных исследований конкретного вида;

2) правовое, в рамках которого объектом 
выступает процедурно-правовая составляю-
щая.

Объект исследований в правовом направ-
лении в российской доктрине обычно концен-
трируется на специфических процессуальных 
отношениях. И тому есть вполне понятное 
объяснение – эксперт по действующему россий-
скому процессуальному законодательству (ч. 2 
ст. 55 АПК РФ, ч. 1 ст. 85 ГПК РФ) выступа-
ет в качестве содействующего осуществлению 
правосудия лица, которого в определенной 
процедуре назначает суд; соответственно экс-
перт становится участником исключительно 
процессуального правоотношения. 

Однако подобная модель привлечения экс-
перта к отправлению правосудия, конечно же, 
не исключает и иные правовые конструкции, 
которые бы помогали суду получать специ-
альные знания. 

Например, процессуальное законодатель-
ство Англии в этом плане более вариативно. 
До известной «реформы Вульфа» англий-
ское правосудие основывалось на довольно 
специфической модели, предполагавшей, что 
правоотношение с участием эксперта (граж-
данско-правовое по сути) изначально возни-
кает у спорящих сторон, а сам эксперт при-
влекается в качестве свидетеля. Принятые  
в этой стране как некий итог «реформы Вуль-
фа» Правила гражданского судопроизводства 
1998 г. (The Civil Procedure Rules 19981) уста-
навливают три пути, которыми суды по граж-
данским делам могут получить специальные 
знания: от «единого совместно назначенного 
эксперта», от экспертов, назначенных сторо-
нами, а также от судебного асессора. Имен-
но эти три механизма упоминаются в работе 

1 URL: https://legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/contents/ 
made.

профессора гражданского и частного права 
Кембриджского университета Нила Эндрюса 
[Эндрюс Н. 2012]. Стоит, однако, отметить, 
что в указанном русском издании использо-
ванный в Правилах гражданского судопро-
изводства 1998 г. термин «court assessors» 
переведен как «судебные заседатели», что  
с точки зрения отечественной традиции не 
совсем верно. Дело в том, что у читателя по-
добное словосочетание, скорее всего, будет 
ассоциироваться с присяжным, народным 
или арбитражным заседателем в россий-
ском гражданском и арбитражном процес-
се. Между тем «court assessor» в английском 
гражданском процессе все же ближе к ино-
му известному отечественной процессуаль-
ной доктрине процессуальному субъекту – 
специалисту2.

Отдельно отметим, что возникновение  
«автономных» горизонтальных правоотноше-
ний у спорящих сторон с экспертами и прак-
тика их последующего привлечения к судеб-
ному разбирательству распространена при рас-
смотрении дел в ряде международных судов  
(например, в Международном суде ООН)  
[Ренц И. Г. 2018: 227–229].

Многообразие подходов к получению су-
дом специальных знаний, конечно, ставит во-
прос о разумности решений, реализованных  
в российском законодательстве. И понятно, 
что здесь требуются фундаментальные ис-
следования, которые бы оценивали эффек-
тивность принципиально разных процессу-
альных моделей. Однако наша задача носит 
более частный характер. Мы посчитали не-
обходимым сфокусироваться на традицион-
ном для российской процессуальной доктри-
ны подходе, но под весьма специфическим 
углом. В самом общем виде основной вопрос, 
который был поставлен нами, звучит следую-
щим образом: можно ли в рамках использу-
емой по действующему российскому процес-
суальному законодательству модели при кон-
струировании отношений с участием эксперта 
полностью дистанцироваться от конструкций 
гражданско-правовых?

2 Автор исследования выражает признательность 
лектору Школы права Университета Роберта Гордо- 
на А. Г. Котельникову за ценные замечания и пояснения 
по вопросам, связанным с проведением специальных ис-
следований в английском гражданском процессе.
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Исходной посылкой для постановки подоб-
ного вопроса выступает внешняя схожесть 
отношений, которые возникают между экс-
пертом и судом с конструкцией договора на 
выполнение научно-исследовательских работ:

во-первых, эксперт – это лицо, обладаю-
щее специальными знаниями в какой-либо на-
учной области, в технике, ремесле, искусстве;

во-вторых, цель привлечения эксперта со-
стоит в проведении конкретного научно-при-
кладного исследования;

в-третьих, за выполненную работу эксперт 
получает вознаграждение;

в-четвертых, невыполнение либо ненадле-
жащее выполнение экспертом своих обязан-
ностей влечет для него определенные нега-
тивные правовые последствия.

Подобное внешнее сходство подталкивает 
к более глубинному анализу – необходимо 
прежде всего понять, действительно ли воз-
никающие по поводу судебной экспертизы 
отношения требуют обращения к матери-
ально-правовому инструментарию, и если на 
этот вопрос будет получен утвердительный 
ответ, то есть ли какие-то фундаментальные 
препятствия к реализации чисто договорной 
конструкции? Наконец, в зависимости от по-
лученных результатов можно будет предпри-
нять попытку разрешения вопросов, связан-
ных с возникновением и содержанием право-
отношения с участием эксперта.

Материалы и методы

При проведении исследования были испо- 
льзованы общенаучные и специально-юриди-
ческие методы.

Результаты

1. Потребность в регулировании частно-
правовых вопросов при проведении судеб-
ной экспертизы

Итак, в самом ли деле существуют какие-
либо вопросы, которые хотя и возникают при 
проведении судебной экспертизы, однако же 
могут быть охарактеризованы как связанные с 
частным правом? Здесь, на наш взгляд, следу-
ет выделить несколько основных направлений:

Цена и сроки проведения экспертного 
исследования. Применение исключительно 

властного начала для разрешения вопросов, 
связанных с определением цены экспертного 
исследования (вознаграждения эксперта), по-
лагаем, следует поставить под сомнение – дей-
ствительно, не может же суд произвольно по 
своему усмотрению назначать цену. Если из-
начально в качестве общего правила постули-
руется возмездность оказываемых экспертом 
услуг, то есть всего два основных пути опреде-
ления цены – либо установить ее нормативно, 
либо использовать известные в частном праве 
механизмы определения (согласования). 

Очевидно, что универсальное решение  
в виде нормативного закрепления стоимости 
экспертного исследования объективно труд-
нореализуемо – многообразие видов судеб-
ных экспертиз, разный объем проводимых 
исследований, разная компетенция самих экс-
пертов, изменчивая рыночная цена на опреде-
ленные компоненты, необходимые для про-
ведения конкретной экспертизы, иные сопут-
ствующие факторы вряд ли позволят учесть 
все нюансы ценообразования. К тому же пе-
риодически будут появляться новые области 
для экспертных исследований, меняться ме-
тодики, возникать другие влияющие на цену 
обстоятельства. И потому, полагаем, обра-
щение именно к частноправовым механизмам 
определения цены неизбежно.

Изложенные аргументы по поводу цены  
в целом применимы и к разрешению вопросов, 
связанных с определением сроков экспертно-
го исследования. И здесь схожим образом су-
губо властное начало должно отступать – не 
может суд абсолютно абстрагироваться от 
характера и объема предполагаемого иссле-
дования. И здесь явно необходимо использо-
вать механизмы, разработанные в частном 
праве для процедуры заключения договора.

Разрешение вопросов о размере возна-
граждения эксперта при выполнении экс-
пертного исследования не в полном объеме. 
Разумно ли обращение только к властному 
началу при разрешении данных вопросов? 
Вряд ли. Неполнота экспертного исследова-
ния может быть следствием некорректной по-
становки вопросов судом, виновных действий 
самого эксперта, обстоятельств непреодо-
лимой силы, уклонения стороны или иного 
субъекта от представления объекта исследо-
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вания. Следует ли суду абстрагироваться от 
указанных причин? Может ли он снизить раз-
мер вознаграждения по своему усмотрению 
или же необходим нормативный запрет втор-
гаться в уже возникшее правоотношение? 
Очевидно, что выработанные в цивилистике 
подходы для оплаты услуг исполнителя впол-
не применимы и к случаям, возникающим 
при выполнении неполной экспертизы.

С вопросами оплаты неполной экспертизы 
сопрягаются вопросы оплаты в случаях, ког-
да проведение экспертного исследования ока-
залось в принципе невозможным. По большо-
му счету нет особой разницы, выполнено ли 
исследование наполовину или же не выполне-
но вообще – в любом случае необходимо раз-
умное разрешение вопроса об оплате факти-
чески понесенных экспертом расходов.

Разрешение вопросов о размере возна-
граждения эксперта при нарушении послед-
ним требований к качеству экспертного 
исследования. Полагаем, и в этом случае 
отказ от цивилистических конструкций и ис-
пользование в качестве инструментария ис-
ключительно судейской власти заложили бы 
фундамент для вынесения несправедливых 
судебных актов. Отметим, что вопрос кон-
струирования справедливой модели опреде-
ления вознаграждения эксперта затрагивает 
(как и в случае с неполной экспертизой) не 
только права самого эксперта, но и интересы 
одного или нескольких участников судебно-
го разбирательства, ведь по общему правилу 
обязанность возмещения судебных расходов 
будет возложена на проигравшую материаль-
но-правовой спор сторону (ч. 1 ст. 110 АПК 
РФ, ч. 1 ст. 98 ГПК РФ).

Разрешение вопросов о гражданско-право-
вой ответственности эксперта за дачу за-
ведомо ложного (некачественного) заклю-
чения, когда такое заключение повлекло не-
гативные имущественные последствия для 
одной из сторон. Здесь, как нам представля-
ется, игнорирование частноправового инстру-
ментария в принципе невозможно. Например, 
если именно заведомо ложное заключение 
эксперта послужило основанием для удов-
летворения виндикационного иска, а впослед-
ствии спорная вещь была отчуждена истцом 
добросовестному приобретателю, то невоз-

можность поворота исполнения судебного 
акта должна влечь негативные имуществен-
ные последствия в том числе и для эксперта 
(думается, что в этой ситуации можно ста-
вить вопрос о наличии оснований для взыска-
ния ответчиком убытков с самого эксперта);

Разрешение вопросов, возникающих при 
утрате (уничтожении) объекта экспертного 
исследования по вине эксперта. И для слу-
чаев утраты (уничтожения) объекта эксперт-
ного исследования исключительно властное 
начало вряд ли следует рассматривать в ка-
честве должного инструментария. Такой объ-
ект может представлять самостоятельную 
ценность, а потому общие положения граж-
данского права о возмещении убытков явно 
применимы и здесь.

Разрешение вопросов, возникающих при 
разглашении экспертом коммерческой и иной 
охраняемой законом тайны. Считаем, что и 
эти вопросы должны разрешаться при помо-
щи частноправовых механизмов – совершенно 
очевидно, что лицо, которому причинен ущерб 
в результате такого разглашения, должно на-
деляться правом на возмещение этого ущер-
ба в рамках известных цивилистических кон-
струкций.

2. Анализ допустимости использования 
договорной конструкции для отношений  
с экспертом

Даже весьма поверхностный анализ отноше-
ний, возникающих при выполнении экспертом 
своей публичной обязанности, подталкивает 
нас к необходимости обращения к частнопра-
вовому инструментарию. Но действительно ли 
необходимо использовать именно договорную 
конструкцию? И если да, то следует ли тогда 
допустить, что должно возникать «обычное» 
гражданское правоотношение, или же пра-
вильнее применять для регулирования процес-
суального правоотношения лишь отдельные 
частноправовые подходы?

Полагаем, что ответы на поставленные во-
просы можно сформулировать, проанализи-
ровав то, каким образом сопрягаются особен- 
ности судебной процедуры (и собственно про-
цессуальные институты) с субъектным соста-
вом, содержанием и возможной динамикой 
обязательства, возникающего из договора 
между экспертом и заказчиком.
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Для начала необходимо определить субъ-
ектный состав: а кто должен выступать в 
качестве контрагента в обязательственном 
правоотношении с участием эксперта?

Если эксперт оказывает услугу, то у этой 
услуги должен быть заказчик. Он должен 
быть, во-первых, заинтересован в получении 
результата экспертного исследования, во-
вторых, наделяться некоторым объемом субъ-
ективных прав (правом требовать оказания 
услуги, секундарным правом на прекращение 
договорного отношения и др.), и, кроме того, 
на него должны возлагаться определенные 
обязанности (представить для экспертизы кон-
кретный объект, оплатить проведенное иссле-
дование и др.).

Интерес в проведении экспертного иссле-
дования чаще всего имеет конкретное уча-
ствующее в деле лицо, которое и заявляет 
соответствующее ходатайство. Иные лица, 
участвующие в деле, могут его поддержать 
(тогда следует говорить и о наличии их инте-
реса), а могут, напротив, возражать против 
его удовлетворения, прямо выражая отсут-
ствие интереса.

Есть ли интерес в проведении экспертизы 
у суда? Суд в состязательном процессе дол-
жен вынести законное и обоснованное ре-
шение на основе представленных спорящих 
сторонами доказательств. Вероятно, для от-
дельных случаев допустимы изъятия1, но это 
не колеблет базового подхода, вытекающего 
из смысла состязательной процедуры, – если 
лица, участвующие в деле, не заявляют хо-
датайство о проведении экспертизы, то даже 
при возникновении необходимости в исполь-
зовании специальных знаний суд не может по 
своей инициативе обращаться к помощи экс-

1 Например, в арбитражном процессе арбитражный 
суд может назначить экспертизу по своей инициативе 
лишь в случаях, «если назначение экспертизы предпи-
сано законом или предусмотрено договором либо не-
обходимо для проверки заявления о фальсификации 
представленного доказательства либо если необходимо 
проведение дополнительной или повторной экспертизы» 
(ч. 1 ст. 82 АПК РФ). Соответствующие положения в 
ГПК РФ (ч. 1 ст. 79) не укладываются в классические 
каноны состязательной процедуры, по сути, дозволяя 
суду назначать судебную экспертизу и без волеизъяв-
ления лиц, участвующих в деле, однако такое правовое 
регулирование, на наш взгляд, не более чем отголосок 
советской следственной модели судопроизводства.

перта. Т. В. Сахнова пишет, что «право на 
экспертную инициативу противоречит прин-
ципу состязательности, не в полной мере со-
гласуется с функциями суда в процессе, не 
соответствует требованиям гражданско-про-
цессуальной формы (недопустимость смеше-
ния процессуальных функций), а в некоторых 
случаях, при назначении экспертизы в отно-
шении субъекта процесса, способно привести 
к нарушению прав человека (права на непри-
косновенность личности)» (Сахнова 1998:15).

Итак, если исходить из того, что интерес 
наличествует только у лица, требующего 
проведения экспертного исследования, то сле-
дует логический вывод и о наделении именно 
этого лица правами и обязанностями стороны 
по договору. Но не влечет ли такое решение 
каких-то внутренних конфликтов?

Первое, на что следует обратить внимание, 
это вопросы, связанные с возможной коррек-
тировкой вознаграждения эксперта. Выше мы 
уже обозначили два основных случая – не-
полная и некачественная экспертиза. Если ис-
ходить из того, что сторона в договоре – это 
то лицо, которое ходатайствовало о проведе-
нии экспертизы, то может сложиться доволь-
но противоречивая ситуация: при разрешении 
материально-правового спора в пользу этого 
лица судебные расходы будут возложены на 
процессуального оппонента, который (быть 
может, вполне обоснованно) будет возра-
жать относительно размера вознаграждения 
эксперта, однако ни эксперт, ни выигравшая 
сторона по понятным причинам не будут за-
интересованы в такой корректировке. И здесь 
возникает вполне очевидный конфликт: на 
лицо, не являющееся стороной договора, в 
итоге возложена обязанность оплатить ока-
занную услугу, однако повлиять на изменение 
договорного отношения (на определение цены 
с учетом объема и качества оказанной услу-
ги) либо инициировать спор по вопросу надле-
жащего исполнения экспертом принятого на 
себя обязательства оно не вправе.

Второй момент связан с реализацией за-
казчиком в одностороннем порядке некоторых 
прав, которыми его наделяет гражданское за-
конодательство. Например, может ли лицо, 
которое ходатайствовало о проведении экспер-
тизы, немотивированно отказаться от испол-
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нения договора? Полагаем, что нет – логика 
состязательного процесса требует как учета 
мнения иных лиц, участвующих в деле, так  
и непременного участия суда (именно его 
определение о назначении экспертизы из-
начально привело к возникновению право-
отношения с участием эксперта, а потому 
и отстранять суд от разрешения вопросов, 
связанных с прекращением прав и обязанно-
стей, вряд ли разумно).

Но, быть может, следует отступить от 
предложенной выше базовой посылки, опре-
деляющей сторону в договоре с экспертом 
через категорию интереса? Может, правиль-
нее исходить из множественности лиц на сто-
роне заказчика, имея в виду, что все лица, 
участвующие в деле, должны быть наделены 
правами и обязанностями стороны по догово-
ру? Действительно, смысл солидарности тре-
бования предполагает автономность в предъ-
явлении требования к должнику. В итоге 
именно тот, кто действительно заинтересован 
в споре с экспертом, и будет инициировать 
рассмотрение вопроса о снижении стоимости 
услуг эксперта, о его ответственности и т. п. 
В свою очередь эксперт в случае неоплаты 
(неполной оплаты) проведенного им исследо-
вания получит право требовать исполнения 
обязанности как от всех должников совмест-
но, так и от любого из них в отдельности  
(п. 1 ст. 323 ГК РФ).

Увы, на наш взгляд, конструкция множе-
ственности содержательно будет конфлик-
товать с общими подходами к распределению 
судебных расходов. Дело в том, что лицо,  
в пользу которого принят итоговый судебный 
акт, должно быть вообще дистанцировано от 
отношения по оплате услуг эксперта. Здесь 
же получается, что мы «помещаем» его  
в правоотношение с экспертом (допуская, что 
раз у него нет интереса, то оно будет пассив-
но при разрешении вопросов, связанных с ис-
полнением договора, прежде всего вопроса 
об оплате). Однако став стороной в договоре, 
такое лицо приобретает обычные граждан-
ские права и обязанности по договору, а сле-
довательно, к примеру, именно с него эксперт 
может потребовать оплаты в полном объеме 
стоимости экспертного исследования. Но ведь 
это будет противоречить правилам распреде-

ления судебных расходов! Кроме того, вполне 
возможны противоречия в волеизъявлениях 
лиц, участвующих в деле, при множествен-
ности лиц на стороне заказчика. Как тогда 
разрешать возникшие споры? Возложить это 
на правоприменителя? Тогда зачем вообще 
нужно такое обращение к гражданско-право-
вой конструкции, если в итоге осуществление 
прав (исполнение обязанностей), возникших 
из договора, имплицитно допускает спор-
ность в отношениях субъектов, находящихся 
«по одну сторону баррикад»?

Есть еще один сугубо практический мо-
мент – в некоторых случаях объект эксперт-
ного исследования не является собственно-
стью ни одного из субъектов, имеющих статус 
лица, участвующего в деле, и при этом не на-
ходится в их фактическом обладании. И тог-
да даже если все лица, участвующие в деле, 
занимают место заказчика, исполнение обя-
занности передать объект для исследования 
(при противодействии собственника или вла-
дельца) фактически будет невозможно. Хотя, 
конечно, можно выделить такую обязанность 
из гражданско-правового правоотношения, 
поместив ее в элементарное процессуальное 
правоотношение с участием суда как власт-
ного органа (в итоге такое правоотношение, 
участниками которого выступают суд и лицо, 
в фактическом обладании которого находит-
ся объект экспертизы, будет как бы примы-
кать к гражданско-правовому отношению по 
проведению экспертного исследования).

Впрочем, видимо, значительную часть 
этих внутренних конфликтов можно пре-
одолеть, если использовать довольно искус-
ственную конструкцию, суть которой состоит 
в том, что до разрешения спора стороной в 
договоре с экспертом выступает суд, а после 
того как определен действительный интере-
сант в возможном споре по поводу исполне-
ния договорного обязательства экспертом 
(проигравшая сторона), именно ему и пере-
давать права и обязанности заказчика. По-
нятно, что основанием перехода прав и обя-
занностей заказчика в этом случае не может 
быть сделка – этому противится положение 
суда как властного органа, который вряд ли 
должен вступать в договорные отношения со 
сторонами. Но эта проблема решается про-



12

2019. Вып. 1

сто – достаточно прямого указания в законе, 
что перемена лиц в обязательстве происходит 
на основании соответствующего судебного 
определения (или, например, с момента всту-
пления в законную силу итогового судебного 
акта).

Имеет ли предложенная конструкция пере-
дачи прав и обязанностей судом проиграв-
шей стороне какие-либо недостатки? Если до 
определенного момента суд выступал заказ-
чиком, то он должен был исполнять какие-то 
обязанности и реализовывать принадлежа-
щие ему права. Но можно ли утверждать, что 
именно суд исполнил обязанность по оплате 
экспертизы? Конечно, нет – оплату произве-
ли одна или обе стороны (в исключительных 
случаях – государство), суд же выступил, по 
сути, агентом, произведя перечисление де-
нежных средств со своего депозитного счета. 

Можно ли утверждать, что суд передал 
эксперту объект для исследования? Здесь 
тоже есть нюансы – суд не является соб-
ственником объекта, он лишь вправе властно 
изъять его у собственника либо владельца и 
передать эксперту (если это фактически воз-
можно) или же просто обязать владельца не 
чинить препятствий при проведении эксперти-
зы (если, например, речь идет о стационар-
ном объекте). 

Наделен ли суд правом отказаться от ис-
полнения договора? Как заказчик – да, но 
здесь возможен, к примеру, конфликт с со-
глашением сторон об обязательности прове-
дения экспертизы (в частности, в арбитраж-
ном процессе действует вполне разумная 
норма ч. 1 ст. 82 АПК РФ, допускающая обя-
зательность назначения экспертизы именно в 
силу договора). Может ли эксперт как сторо-
на по договору возражать против сделанных 
судом в промежуточном определении1 выво-
дов о неполноте или некачественности про-
веденного исследования? Вполне. Но тогда с 
кем он должен спорить, если сам суд, вынес-
ший определение, и является стороной в до-
говоре? А если такой спор будет рассматри-
ваться после предложенного выше перехода 
прав и обязанностей к проигравшей стороне, 

1 Имеются в виду судебные определения, на основа-
нии которых назначается повторная или дополнитель-
ная экспертиза. 

то как обеспечить беспристрастность право-
применителя, если ранее (до перехода) он сам 
же констатировал, что в экспертном исследо-
вании есть пороки?

Отдельно следует обратить внимание и 
на некоторые способы обеспечения обяза-
тельств, возникших из договора с экспертом.

Если конечной целью привлечения экс-
перта является надлежащее осуществление 
функции по отправлению правосудия, то по-
чему неустойка будет взыскиваться в пользу 
только одного из участников судебного разби-
рательства? Если, например, взять случай на-
рушения экспертом требований о сроках про-
ведения исследования, то очевидно, что это в 
равной (а может, и в большей) мере может 
задеть лиц, которые не имели интереса в про-
ведении экспертизы, прямо возражая против 
ее назначения и требуя рассмотрения дела по 
имеющимся доказательствам. Почему тогда 
они лишаются права требовать уплаты дого-
ворной неустойки?

Вправе ли эксперт удерживать вещь, явля-
ющуюся объектом экспертизы, если по каким-
либо причинам оплата фактически проведен-
ного исследования не была произведена в пол-
ном объеме? Не будет ли это противоречить 
интересам правосудия, если требуется иная 
(скажем, комплексная) экспертиза? Думает-
ся, вопросы эти носят риторический харак- 
тер – наделение эксперта подобными правами 
поставит под угрозу отправление правосудия 
по уже возбужденному делу. Возможна и дру-
гая ситуация: нового экспертного исследова-
ния не требуется, однако собственником объ-
екта экспертного исследования является иное 
(нежели контрагент эксперта) лицо. Насколько 
справедливо удержание вещи в этом случае? 
Ведь получается, что тогда совершенно безос-
новательно страдает субъект, предоставивший 
вещь в силу властного распоряжения суда.

Впрочем, конечно же, в вопросе о способах 
обеспечения обязательств, возникших из дого-
вора с экспертом, можно поступить радикаль-
но, вообще запретив их применение именно 
для отношений, складывающихся при произ-
водстве судебной экспертизы.

Могут ли стороны в договоре, предметом 
которого является оказание услуги по про-
ведению судебной экспертизы, изменить его 
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содержание? Здесь, как нам представляется, 
следует исходить из довольно существенного 
ограничения свободы договора. Полагаем, что 
такое изменение недопустимо, по крайней мере 
в отношении цены, сроков проведения экспер-
тизы, а также вопросов, поставленных перед 
экспертом. Определение этих условий нахо-
дится в компетенции суда, который с учетом 
мнения других участников и целей правосудия 
ранее в судебной процедуре уже разрешил со-
ответствующие вопросы. Допустить, что экс-
перт и одна из сторон могут сепаратно от суда 
изменить содержание правоотношения в ука-
занной части, означало бы полностью проигно-
рировать результаты судебной деятельности. 
Скажем больше: в ряде случаев это вело бы  
к очевидному нарушению интересов правосу-
дия (например, при корректировке поставлен-
ных перед экспертом вопросов).

Допустима ли на основе частного соглаше-
ния замена стороны в договоре, предметом 
которого является оказание услуги по про-
ведению судебной экспертизы? Прежде все- 
го, могут ли исполнитель (эксперт), заказ-
чик и некое третье лицо договориться о том, 
что место исполнителя занимает это третье 
лицо? Здесь, конечно, тоже нужно дать отри-
цательный ответ, поскольку для модели, ко-
торая основана на назначении судом единого 
эксперта, подобная возможность замены част-
ноправовым соглашением вступает в коренное 
противоречие с самой идеей судебного отбора 
из ряда лиц именно того, кого суд считает не-
обходимым назначить экспертом. Получается 
механизм, начисто лишенный внутренней ло-
гики: сначала суд в рамках довольно сложной 
процедуры отыскал оптимальную кандидату-
ру, а потом одна из спорящих сторон в своих 
интересах произвела ее замену.

Итак, выявленные сложности в вопросах 
согласования судебной процедуры и отдель-
ных процессуальных институтов с субъектным 
составом, содержанием и возможной динами-
кой обязательства, возникающего из договора 
между экспертом и заказчиком, подталкива-
ют нас к более общему вопросу: насколько 
с точки зрения целей правосудия приемлема 
модель, основанная на равенстве в отношени-
ях между экспертом и заказчиком?

Полагаем, что есть некое внутреннее 
противоречие между рассматриваемой дого-
ворной моделью, предполагающей в случае 
нарушения обязательств обращение к граж-
данско-правовым способам защиты, и публич-
ными обязанностями, которые должны быть 
исполнены для надлежащего осуществления 
функции по отправлению правосудия. Пу-
бличный интерес требует, чтобы состоялось 
правосудие, а не возник еще один частный 
спор между экспертом и заказчиком, кото-
рый де-факто мог бы воспрепятствовать вы-
несению законного и обоснованного судебного 
решения. Да, избежать возникновения спора 
(чаще всего по вопросам оплаты проведенной 
экспертизы) в принципе нельзя, но такой спор 
не должен препятствовать правосудию. Если 
расставлять приоритеты, то условно можно 
выделить две задачи: главная – это получе-
ние судом результатов квалифицированного 
экспертного исследования, второстепенная – 
справедливое разрешение споров, возникших 
из правоотношения с участием эксперта. Вто-
ростепенная задача тоже должна быть реше-
на надлежащим образом, но так, чтобы раз-
решение главной никак не страдало.

Отдельно отметим, что для ряда возмож-
ных споров с участием эксперта договорная 
конструкция объективно неприменима – это 
касается ситуаций, когда ненадлежащее испол-
нение экспертом своих обязанностей повлекло 
нарушение субъективных прав (охраняемых 
законом интересов) лиц, не являющихся сто-
ронами в договоре. Мы уже указали несколь-
ко случаев, когда возникает потребность в 
регулировании частноправовых вопросов при 
проведении судебной экспертизы. Из них не-
сложно выстроить модели, при которых от-
ветственность эксперта будет возникать перед 
иным (нежели контрагент эксперта) лицом –  
например, дача заведомо ложного заключе-
ния, когда такое заключение повлекло нега-
тивные имущественные последствия для лица, 
не являющегося контрагентом в договоре  
с экспертом; причинение вреда объекту экс-
пертного исследования либо его утрата (унич-
тожение) по вине эксперта, если собственник 
такого объекта не является заказчиком в до-
говоре с экспертом; разглашение экспертом 
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коммерческой или иной охраняемой законом 
тайны в случае, когда такое разглашение на-
рушает права иных лиц.

Подведем краткий итог. Договорная кон-
струкция имеет комплекс недостатков:

отсутствует модель, бесконфликтно с про-
цессуальными институтами определяющая за-
казчика в договоре с экспертом;

некоторые способы обеспечения обяза-
тельств (например, неустойка и удержание) 
вступают в противоречие с интересами лиц, 
которые не являются стороной в договоре с 
экспертом, а также с целями и задачами пра-
восудия;

существенно страдает такой базовый прин-
цип гражданского права, как свобода догово-
ра: эксперт и заказчик для достижения целей 
отправления правосудия должны быть огра-
ничены в реализации правомочий, направлен-
ных на корректировку возникшего из догово-
ра правоотношения; 

частный спор из договора между экспер-
том и заказчиком может препятствовать раз-
решению судебного дела, по которому была 
назначена судебная экспертиза;

для ряда случаев использовать договорную 
конструкцию в принципе невозможно, ибо она 
объективно неспособна стать фундаментом 
для разрешения споров между экспертом и 
лицами, не являющимися сторонами в дого-
воре.

Безусловно, если и не все, то большинство 
этих недостатков так или иначе можно преодо-
леть. Однако в совокупности они явно пере-
вешивают возможный позитивный эффект 
от обращения к «чистому» цивилистическо-
му инструментарию. Впрочем, этот вывод, на 
наш взгляд, носит сугубо инструментальный 
характер: выявленные серьезные препятствия 
для возникновения «обычного» гражданского 
правоотношения, по сути, лишь корректируют 
методологическую основу для разрешения 
ранее обозначенных проблем. Соответствен-
но далее необходимо обратиться к выработке 
механизмов, которые позволили ли бы при 
помощи отдельных частноправовых подходов 
разрешать, не создавая препятствий для ос-
новного судебного дела, вопросы, связанные с 
возникновением и содержанием процессуаль-
ного правоотношения с участием эксперта.

Обсуждение

Выше мы констатировали необходимость 
обращения к частноправовым механиз-
мам определения цены и сроков экспертного 
исследования. Действительно, несмотря на 
то что эксперт является лишь лицом, содей-
ствующим осуществлению правосудия, игно-
рировать его волю и императивно определять 
содержание возлагаемой на него обязанности 
категорически неверно. Здесь мы сталкива-
емся с довольно существенной спецификой 
возникновения и определения содержания 
нового процессуального правоотношения – 
суд хотя и является властным органом, как 
правило, не располагает достаточной инфор-
мацией ни о цене, ни о возможных сроках про-
ведения экспертного исследования. Как суд 
должен получать эту информацию?

Полагаем, существуют два основных пути 
получения искомых сведений: 

первый – возложение обязанности предста-
вить соответствующую информацию на лиц, 
участвующих в деле; 

второй – самостоятельное обращение к по-
тенциальным экспертам. 

С позиций классической состязательной 
процедуры более предпочтительным выгля-
дит первый путь. Однако он имеет и некото-
рые недостатки: при передаче информации 
от потенциального эксперта суду через лицо, 
участвующее в деле, возникало бы некото-
рое промежуточное звено, а это всегда уве-
личивает риски искажения действительной 
воли (например, уже после назначения экс-
пертизы эксперт может ссылаться на то, что 
указанное им вознаграждение основывалось 
на одном объеме работ, а в судебном опреде-
лении указан иной). Поэтому более эффек-
тивным механизмом, на наш взгляд, будет 
прямое обращение суда к потенциальным 
экспертам. 

В целом это должно укладываться в сле-
дующую схему: сначала суд формулирует 
вопросы для экспертного исследования, да-
лее собирает от лиц, участвующих в деле, 
сведения о возможных кандидатурах экспер-
тов, затем, если считает нужным, добавляет 
к ним те, что сам считает авторитетными в 
определенной области специальных знаний, 
и уже после этого рассылает от своего име-
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ни соответствующие запросы потенциальным 
экспертам. 

Здесь необходимо отметить, что в общем 
подобная схема реализована в практике арби-
тражных судов (см. п. 7 постановления Пле-
нума Высшего Арбитражного Суда РФ от  
4 апреля 2014 г. № 23 «О некоторых вопросах 
практики применения арбитражными судами 
законодательства об экспертизе»). Следует, 
однако, обратить внимание на то, что легаль-
ное закрепление предложенной последова-
тельности действий в процессуальных законах 
отсутствует, а кроме того, сами по себе реко-
мендации Пленума Высшего Арбитражного 
Суда РФ в этой части не имеют императивно-
обязывающего характера – арбитражные суды 
не обязаны, а вправе направлять потенциаль-
ным экспертам соответствующие судебные 
определения. Такой подход делает нестабиль-
ным функционирование конкурентных меха-
низмов и для случаев, когда арбитражный суд 
не использует предоставленное дискреционное 
полномочие, может вызывать недоверие со 
стороны лиц, участвующих в деле. 

Направленный в адрес суда ответ, содер-
жащий явно выраженное намерение провести 
предложенное судом исследование в опреде-
ленный срок и за конкретную цену, должен 
связывать лицо обязанностью стать участ-
ником конкретного процессуального право-
отношения (здесь уместно говорить о «про-
цессуальной оферте»). Соответственно после 
вынесения определения о назначении судебной 
экспертизы одно из лиц, ответивших на запрос 
суда, становится экспертом, а остальные субъ-
екты перестают находиться в состоянии свя-
занности.

Понятно, что рассмотренная процедура при- 
менима не для всех случаев. Например, если 
суд изначально обладает информацией о 
том, что определенное исследование спосо-
бен провести лишь один конкретный субъект, 
либо если стороны до назначения экспертизы  
(в гражданско-правовом или в процессуаль-
ном соглашении) договорились о кандидату-
ре эксперта или экспертов (подробнее см.: 
[Сахнова 2000: 137]), то задача существенно 
упрощается – здесь все сведется к коммуни-
кации с уже определенным лицом (лицами). 
Но по общему правилу наиболее эффектив-
ной все же будет модель, когда несколько 
экспертных организаций направляют свои 

предложения, а суд затем выбирает между 
ними.

Можно ли формализовать процедуру вы-
бора, установив критерии, на основе анализа  
и сравнения которых суд должен отдавать при-
оритет тому или иному лицу? Или же стоит 
допустить для разрешения вопроса о выборе 
эксперта широчайшую судебную дискрецию? 
Вопрос крайне непростой – для действующей  
в российском процессуальном законодатель-
стве модели, в рамках которой, как правило, 
избирается лишь один эксперт, значимость 
этой процессуальной фигуры резко возраста-
ет. Понятно, что каждая из спорящих сторон 
будет стремиться к тому, чтобы суд назначил 
кандидатуру, предложенную именно ею. Если 
механизм выбора эксперта будет совсем непро-
зрачен, если суд без какой-либо мотивации бу-
дет наделен полномочием по своему усмотре-
нию выбирать его, не основываясь на каких-то 
четких критериях, то это повлечет недоверие 
к такому выбору со стороны лиц, участвую-
щих в деле, и повысит вероятность назначения 
в качестве эксперта ненадлежащего субъекта. 
Поэтому разумное правовое регулирование 
требует, чтобы механика такого выбора, во-
первых, была понятна любому заинтересован-
ному субъекту, а во-вторых, минимизировала 
риски проведения некачественной экспертизы.

На наш взгляд, для целей выбора эксперта 
законодатель мог бы оперировать критериями 
двух групп: основными и факультативными.

Идея такого разделения состоит в том, что 
базой выбора выступают критерии основной 
группы. И только в случае если использова-
ние этих критериев не приводит суд к очевид-
ному выбору конкретной кандидатуры, следу-
ет обращаться к факультативным критериям.

Полагаем, к числу основных критериев 
должны быть отнесены:

а) срок проведения экспертизы;
б) вознаграждение эксперта;
в) компетентность (квалификация) экс-

перта. 
Возможна ли четкая иерархия этих крите-

риев? Думаем, что да: фундаментом должна 
выступать компетентность будущего экспер-
та, далее следовать цена, а на последнем мес- 
те – располагаться срок проведения экспер-
тизы. Применение данного подхода диктуется 
тем, что целью назначения экспертизы явля-
ется получение достоверного знания о каком-
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то факте, входящем в предмет доказывания, 
поэтому при конкуренции нескольких кан-
дидатур приоритет следует отдавать наибо-
лее компетентному лицу. То, что цена имеет 
больший вес в сравнении со сроками проведе-
ния экспертизы, тоже легко объяснимо: рас-
ходы по оплате экспертного исследования по 
общему правилу несут одна или обе спорящие 
стороны, поэтому исходя из их интереса в 
разумной экономии судебных издержек мож-
но предположить, что в большинстве случаев 
для стороны важнее будут сэкономленные 
денежные средства, нежели сроки отправле-
ния правосудия (хотя понятно, что могут быть  
и исключения, когда ценность скорейшего 
разрешения материально-правового спора 
неизмеримо выше возможных затрат на экс-
пертизу). Полагаем, что заинтересованные 
лица могут прямо заявить суду о приори- 
тете скорейшего рассмотрения судебного спо-
ра – этого заявления будет достаточно, чтобы 
суд поменял в иерархической лестнице кри-
терии цены и срока проведения экспертизы. 
Критерий цены приобретает дополнительное 
значение, когда сама цена иска относитель-
но невысока, и потому стремление стороны 
предложить наиболее экономный вариант ис-
следования выглядит разумным. 

Итак, иерархия в критериях выбора бу-
дущего эксперта вполне допустима. Одна-
ко зададимся более конкретным вопросом:  
а как должно работать предлагаемое иерар-
хическое правило? Можно ли императивно 
вменить суду в обязанность всегда отдавать 
приоритет более опытному эксперту, даже 
если его услуги существенно дороже? А если 
это сопрягается еще и со значительно более 
длительными сроками проведения экспертно-
го исследования? Здесь ответ вряд ли будет 
однозначным. Дело в том, что квалификация 
потенциальных экспертов может быть хотя  
и разной, но вполне сопоставимой (например, 
доктор технических наук с опытом работы 
двадцать лет и кандидат технических наук 
с опытом работы тридцать лет). Неужели  
в подобном случае следует, к примеру, про-
игнорировать существенную разницу в цене 
экспертного исследования? 

По нашему мнению, такой жесткий подход 
рано или поздно привел бы к тому, что для 

экспертизы в каждой области специальных 
знаний сформируется круг наиболее автори-
тетных экспертов, с которыми объективно 
никто иной не смог бы конкурировать. Пред-
ставим себе доктора технических наук с со-
рокалетним стажем, с сотнями публикаций 
по специальной тематике, десятками патен-
тов. Найдется ли в узкой области знаний для 
такого достойный по формальным регалиям 
конкурент?) Подобная фактическая монопо-
лия крайне вредна, а кроме того, абсолюти-
зация критерия компетентности сама по себе 
сомнительна – квалификация всегда может 
быть сопоставима на каком-либо уровне (как 
в приведенном выше примере), а потому ве-
роятность получения достоверного знания 
является одинаково высокой. 

С этих позиций использование трех рас-
сматриваемых критериев (компетентность 
будущего эксперта, цена и срок проведения 
экспертизы) должно быть более гибким. Да, 
суду необходимо исходить из их иерархии, но 
окончательный выбор должен осуществлять-
ся на основе дискреции (для того чтобы лица, 
участвующие в деле, понимали логику при-
нятия судебного акта для подобной усмотри-
тельной конструкции, законодатель должен  
в качестве обязательного правила установить 
обязанность суда подробно мотивировать вы-
бор конкретного эксперта).

Считаем, что предложенный механизм 
выбора эксперта (экспертного учреждения) 
должен охватывать и государственные су-
дебно-экспертные учреждения (экспертные 
подразделения федеральных органов испол-
нительной власти). Соответственно их работа 
должна схожим образом оцениваться в кон-
курентной среде с услугами других участни-
ков рынка экспертных услуг.

С этих позиций представляется крайне не-
удачной рекомендация, содержащаяся в п. 2 
постановления Пленума Высшего Арбитраж-
ного Суда РФ «О некоторых вопросах прак-
тики применения арбитражными судами зако-
нодательства об экспертизе». Суд указал, что 
«при поручении проведения экспертизы лицу, 
не являющемуся государственным судебным 
экспертом, суд выясняет также сведения о его 
образовании, специальности, стаже работы, 
занимаемой должности и указывает их в опре-
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делении о назначении экспертизы». Получа-
ется, что при привлечении государственного 
судебного эксперта подобную информацию 
запрашивать не требуется. Это де-факто ста-
вит такого эксперта в привилегированное по-
ложение (во всяком случае, арбитражный суд 
лишается возможности провести реальное 
сравнение уровня компетенции потенциаль-
ных кандидатов).

Отдельного обсуждения требует конструк-
ция приблизительной цены. Здесь мы бы по-
ставили следующие вопросы: допустимо ли в 
принципе использование подобной конструк-
ции применительно к институту судебной экс-
пертизы, и если да, то каким должен быть 
механизм ее определения? Следует ли выде-
лять какие-либо особенности для процедуры 
выбора эксперта в случае, когда одно или не-
сколько предложений содержат указание на 
приблизительную цену?

Полагаем, что ситуации, когда потенци-
альный эксперт в принципе не способен точно 
оценить свои будущие затраты на проведе-
ние исследования, вполне возможны. Дей-
ствительно, отталкиваясь лишь от вопросов, 
адресованных судом, можно теоретически 
рассматривать применимость разных методик 
(с различной себестоимостью), альтернатив-
но допускать использование отличающихся 
по стоимости материалов и т. п. Фактическое 
исследование объекта экспертизы на стадии ее 
назначения для потенциального эксперта, как 
правило, невозможно, а детальное обоснова-
ние цены иногда требует непосредственного 
«знакомства». К тому же нельзя исключать 
валютные риски – например, если определен-
ные материалы для будущего исследования 
нужно приобрести за иностранную валюту.

Есть ли разумные основания для того, 
чтобы вообще исключить экспертизу с при-
близительной ценой? На наш взгляд, таковые 
отсутствуют. Однако понятно, что неопреде-
ленность с вознаграждением эксперта может 
непосредственно образом затронуть имуще-
ственную сферу лиц, на которых возложена 
обязанность по оплате экспертизы. Согласо-
вать интересы правосудия с интересами таких 
лиц можно двумя способами:

через определение предельного размера 
увеличения цены уже на стадии назначения 

экспертизы (предполагается, что потенци-
альный эксперт должен заранее оценить воз-
можные ценовые колебания, указать параме-
тры, влияющие на итоговую цену, а все риски 
увеличения цены сверх оговоренного предела 
принять на себя). Собственно, именно этот 
способ в свое время был предложен Высшим 
Арбитражным Судом РФ (п. 24 постановле-
ния Пленума Высшего Арбитражного Суда 
РФ «О некоторых вопросах практики приме-
нения арбитражными судами законодатель-
ства об экспертизе»);

посредством отдельного согласования лю-
бого увеличения цены экспертного исследова-
ния с лицами, обязанными произвести оплату 
экспертизы (соответственно отказ согласо-
вать увеличение цены должен влечь прекра-
щение возложенной на эксперта обязанности 
провести исследование).

Оба предложенных способа не лишены не-
достатков. Первый ведет к тому, что потенци-
альные эксперты будут перестраховываться  
и указывать максимально возможные преде-
лы колебания. Это безусловно будет удержи-
вать некоторых лиц, участвующих в деле, от 
обращения к институту экспертизы. К тому 
же ошибка эксперта в определении пределов 
возможного увеличения цены влечет для 
него негативные имущественные последствия, 
что, вероятно, будет подталкивать экспертов 
к тому, чтобы на определенном этапе иссле-
дования по каким-либо причинам вообще от-
казываться от проведения экспертизы. Вто-
рой способ имплицитно допускает ситуацию, 
при которой уже назначенная экспертиза ока-
зывается под угрозой срыва из-за отсутствия 
согласия лица, на которое возложена обязан-
ность по оплате экспертизы, на увеличение ее 
цены. При этом если эксперт уже приступил 
к исследованию, отдельно встает вопрос и  
о том, в каком размере следует оценить фак-
тически выполненную работу и как такие 
расходы в итоге должны распределяться (по 
общему правилу об их распределении или 
же должно быть предусмотрено специальное 
правовое регулирование). 

Тем не менее описанные недостатки не яв-
ляются столь уж существенными, чтобы кате-
горически исключить применение как перво-
го, так и второго способа. На наш взгляд, за-



18

2019. Вып. 1

конодатель вполне мог бы использовать оба. 
Если эксперт и лицо, на которое возложена 
обязанность по оплате экспертизы, согласны, 
то можно применять механизм предельного 
размера увеличения цены. Если хотя бы один 
из данных субъектов возражает против ука-
занного механизма, то следует назначать экс-
пертизу с оговоркой о необходимости предва-
рительного согласования любого увеличения 
цены экспертного исследования.

Безусловно, использование конструкции 
приблизительной цены усложнит процедуру 
выбора эксперта. Мы уже писали, что опре-
деляющим фактором должна выступать 
компетенция лиц, которые высказали жела-
ние провести требуемую экспертизу. Однако 
для тех случаев, когда квалификация потен-
циальных экспертов является сопоставимой, 
на первый план выступит условие о цене. Как 
суд должен сравнивать твердую и приблизи-
тельную цены? Здесь возможны самые раз-
ные варианты, но наибольшие трудности вы-
зывает случай, когда предложенная одним 
лицом твердая цена находится в пределах, за-
явленных другим лицом для приблизитель-
ной цены (например, твердая цена определена 
в 50 тыс. руб., а приблизительная – в 40 тыс. 
руб., но с предельным размером увеличения 
цены до 60 тыс. руб.). На наш взгляд, в этом 
случае приоритет следует отдавать предло-
жению с твердой ценой, поскольку именно 
твердая цена обеспечивает бóльшую стабиль-
ность процессуального правоотношения (как 
указывалось выше, использование конструк-
ции приблизительной цены несет в себе риски 
взаимных отказов – отказа лица, участвую-
щего в деле, оплачивать увеличенную цену и 
отказа эксперта проводить исследование).

Далее обратимся к факультативным кри-
териям. Как указывалось выше, они подле-
жат учету при выборе кандидатуры эксперта 
лишь в случае, когда использование основных 
критериев не позволило склонить чашу весов 
в пользу одной из предложенных кандидатур.

К числу факультативных критериев, пола-
гаем, нужно относить следующие.

1. Сохранимость объекта исследования. 
Здесь мы бы обратили внимание на то, что 
все экспертные методики в зависимости от 
воздействия на объект исследования условно 

можно разделить на три вида: методики, со-
храняющие объект; методики, изменяющие 
объект; методики, уничтожающие объект.

Понятно, что в некоторых случаях объект 
исследования может не представлять само-
стоятельной материально-правовой ценности, 
а его возможное уничтожение или изменение 
никоим образом не отразится на имуществен-
ной сфере собственника. Например, расписка, 
подтверждающая факт передачи денег, сама 
по себе вряд ли имеет какую-то ценность: она 
нужна лишь для подтверждения исполнения 
обязательства, а потому ее возможное унич-
тожение или повреждение при проведении экс-
пертизы, устанавливающей абсолютную дав-
ность выполненной подписи, не должно высту-
пать основанием для игнорирования эксперта, 
предлагающего провести исследование по по-
добной «нещадящей» методике.

Однако, видимо, более частыми являют-
ся случаи, когда объект исследования будет 
иметь самостоятельную материально-право-
вую ценность. И тогда, конечно, критерий со-
хранимости должен выступать дополнитель-
ным фактом, который мог бы быть учтен при 
выборе эксперта. Соответственно с позиций 
предложенной выше классификации иерархия 
должна выстраиваться следующим образом: 
приоритет имеет эксперт, исследование ко-
торого основано на методике, сохраняющей 
объект исследования; далее следует эксперт, 
использующий методику, при применении ко-
торой объект претерпевает изменение; на по-
следнем месте располагается эксперт, иссле-
дование которого приведет к уничтожению 
объекта.

2. Место нахождения эксперта. Данный 
критерий связан с несколькими аспектами.

Во-первых, это территориальная отдален-
ность эксперта от места, где производится 
судебное рассмотрение дела. Чем ближе он  
к этому месту, тем более оперативным будет 
решение сугубо организационных вопросов,  
в частности если возникнет необходимость 
вызвать эксперта в судебное заседание (на-
пример, для его допроса).

Во-вторых, территориальная отдаленность 
эксперта от места, где производится само экс-
пертное исследование. Как и территориальная 
отдаленность эксперта от места, где произво-
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дится судебное рассмотрение дела, она будет 
приводить к тому, что лица, участвующие  
в деле, будут вынуждены нести дополнитель-
ные расходы на проезд эксперта.

В-третьих, территориальная отдаленность 
эксперта от места нахождения лиц, участвую-
щих в деле, при проведении судебной экспер-
тизы по месту нахождения самого эксперта. 
Здесь возможно возникновение дополнитель-
ных расходов у лиц, участвующих в деле, в 
случае когда кто-либо из них пожелает при-
сутствовать при экспертизе лично.

Понятно, что при прочих равных усло-
виях выбор должен осуществляться именно 
в пользу того эксперта, местонахождение ко-
торого обеспечит максимальную экономию 
временны́х и материальных ресурсов.

3. Опыт эксперта в проведении подоб-
ных экспертиз. Вполне возможны ситуации, 
когда профессиональная компетенция по-
тенциальных экспертов является сопостави-
мой, однако один из них имеет больший опыт 
именно в проведении судебных экспертиз. По-
лагаем, это тоже могло бы учитываться су-
дом в качестве факультативного критерия, 
поскольку опыт проведения экспертного ис-
следования предполагает не только грамот-
ное использование профессиональных навы-
ков, но и некоторый набор знаний правового 
и организационного характера. Это относится 
как к соблюдению сугубо процессуального 
законодательства, так и к возможной комму-
никации с судом и иными участниками про-
цесса, к подготовке и стилю изложения экс-
пертного заключения, к акцентированию вни-
мания на сложных вопросах, которые обычно 
возникают при проведении данного вида экс-
пертного исследования, и др.

4. Репутация эксперта при проведении 
иных судебных экспертиз. Эксперты, имею-
щие опыт в проведении определенных экспер-
тиз, тем не менее могут иметь разную репу-
тацию. Речь здесь идет о двух аспектах.

Во-первых, как негативно влияющий на ре-
путацию эксперта фактор следует расценивать 
имевшие место в предыдущих судебных делах 
отводы эксперта (в случаях, когда основания 
для отвода носили компрометирующий экс-
перта характер).

Во-вторых, на репутацию эксперта ока-
зывает влияние качество выполнения экс-

пертиз в иных судебных делах. Здесь, пола-
гаем, имеется вполне объективный критерий 
оценки – наличие (или отсутствие) повторных 
экспертиз по делам, в которых эксперт ранее 
проводил первичную экспертизу. Понятно, 
что в большинстве случаев ни суд, ни лица, 
участвующие в деле, не осведомлены об уча-
стии потенциального эксперта в иных судеб-
ных делах. Однако это как раз та информа-
ция, которая не может быть скрыта от участ-
ников процесса. Подчеркнем: дело здесь не в 
деталях предыдущих судебных экспертиз, не 
в конкретных фактах, которые были уста-
новлены, не в характере и содержании спора,  
а именно в той процессуальной оценке, кото-
рая была дана исследованию другим судом 
с точки зрения его качества. На наш взгляд, 
соответствующая информация должна быть 
предоставлена суду самим потенциальным 
кандидатом (нормативное закрепление такой 
обязанности будет способствовать отсеива-
нию сомнительных кандидатов и концентра-
ции выбора на наиболее достойных).

5. Количество экспертов. При совпаде-
нии квалификации экспертов, цены и сроков 
исследования комиссионное проведение экс-
пертизы должно быть более предпочтитель-
ным, нежели единоличное. Вероятность про-
ведения более достоверного исследования 
в целом должна увеличиваться, поскольку 
коллега-профессионал, скорее всего, сразу 
обнаружит очевидную ошибку в исследо- 
вании, обратит внимание на внутренние  
противоречия, на недостаточность аргумен-
тации и т. п.

6. Волеизъявление соответствующего фи-
зического лица – для исследований, проводи-
мых в отношении физических лиц. Экспертиза 
в отношении физического лица – достаточно 
деликатная процедура, которая, конечно, так 
или иначе затрагивает личность. Видимо, от-
дельного обсуждения требует вопрос о самой 
допустимости проведения исследования при 
отсутствии согласия такого лица [Сахнова 
1998: 40]. Однако даже если допустить, что  
в некоторых случаях законодатель мог бы по-
стулировать игнорирование воли гражданина, 
все равно применительно к выбору кандидату-
ры эксперта совсем не учитывать волеизъяв-
ление такого субъекта было бы категорически 
неправильно.
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С точки зрения Т. В. Сахновой, для слу-
чаев, когда «заключение эксперта является 
объективно (в силу природы материально-
правового факта предмета доказывания) необ-
ходимым судебным доказательством, можно 
было бы гарантировать стороне, в отношении 
которой предполагается назначение эксперти-
зы, право выбора конкретного лица в качестве 
эксперта…» [Сахнова 2000: 138].

Предложенные общие механизмы выбора 
эксперта позволяют перейти к вопросу о юри-
дическом значении волеизъявления отдель-
ных субъектов для возникновения процессу-
ального правоотношения с участием эксперта 
и определения его содержания. В зависимо-
сти от того, по чьей инициативе назначается 
экспертиза, возможны два варианта:

если суд в силу прямого указания закона 
наделен полномочием инициировать проведе-
ние экспертизы, то требуется согласованное 
волеизъявление самого суда и будущего экс-
перта;

если же назначение экспертизы вызвано 
ходатайством кого-либо из лиц, участвующих 
в деле (или проводится на основании их со-
глашения о проведении экспертизы), то сле-
дует учитывать согласованную волю суда, 
будущего эксперта и хотя бы одного из лиц, 
участвующих в деле.

Если логика первого варианта объясняет-
ся рассмотренной выше процедурой, в рамках 
которой субъект, имеющий намерение стать 
экспертом, должен направить свою «процес-
суальную оферту», то для второго вариан-
та требуется более развернутое объяснение. 
Дело в том, что игнорирование воли лиц, 
участвующих в деле, означало бы, по сути, 
навязывание некой «услуги». Действительно, 
в состязательном процессе любое лицо, уча-
ствующее в деле, может инициировать про-
ведение экспертизы. Но поскольку на момент 
заявления соответствующего ходатайства оно 
достоверно не знает ни о кандидатуре буду-
щего эксперта, ни о тех вопросах, что будут  
в итоге поставлены судом, ни о цене иссле-
дования, ни о его сроках, то вполне логично, 
если после того, как судом будут сформули-
рованы вопросы, избран эксперт и определе-
ны цена и сроки, у ходатая появится право 
либо согласиться с возникновением процес-

суального правоотношения с участием кон-
кретного эксперта, либо вообще отказаться 
от проведения экспертизы. Поэтому и необ-
ходимо выявление воли лица, участвующего  
в деле (безусловно, процедурно выяснение 
позиции ходатая должно производиться до 
вынесения определения о назначении экспер-
тизы).

Рассмотрим особую ситуацию, когда хода-
тай в итоге утратил интерес к назначению экс-
пертизы, а кто-то из его процессуальных оппо-
нентов (или иных лиц, участвующих в деле), 
напротив, выражает волю к проведению ис-
следования и готов нести расходы по его опла-
те. Очевидно, что здесь нет необходимости 
снова обращаться к всему описанному меха-
низму коммуникации с лицами, которые мог- 
ли бы выступить в качестве экспертов, а раз-
умно использовать потенциал уже совершен-
ных действий. Таким образом, выраженная 
воля другого лица, участвующего в деле, за-
меняет собой волю ходатая, а единственная 
особенность содержания возникающего про-
цессуального правоотношения с участием экс-
перта будет состоять в ином субъекте, на кото-
рого возложена обязанность по оплате. 

Отметим, что в действующем российском 
процессуальном законодательстве нет четкого 
ответа на вопрос о том, чье согласованное во-
леизъявление должно вести к возникновению 
процессуального правоотношения с участи-
ем эксперта. В то же время применительно к 
цене законодатель прямо указывает, что раз-
мер вознаграждения эксперту определяется 
судом по согласованию со сторонами (лицами, 
участвующими в деле) и по соглашению с экс-
пертом (ч. 2 ст. 107 АПК РФ, ч. 3 ст. 95 ГПК 
РФ). Такие нормативные положения необходи-
мо подвергнуть критике. 

Во-первых, согласование размера воз-
награждения эксперту со всеми сторонами  
(лицами, участвующими в деле) объективно 
излишне. Что изменится, если иные субъекты 
(помимо лица, ходатайствовавшего о прове-
дении экспертизы) будут против вознаграж-
дения в предложенном размере? Нельзя же 
наделить их правом, по сути, препятствовать 
проведению экспертизы только лишь на том 
основании, что они не согласны с размером 
вознаграждения! 
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Во-вторых, с учетом ранее высказанной 
критики относительно допустимости договор-
ной конструкции для отношений по поводу 
проведения судебной экспертизы следует об-
ратить внимание на неудачность оборота «по 
соглашению с экспертом». Подчеркнем еще 
раз: безусловно, воля эксперта выступает не-
обходимым условием возникновения процес-
суального правоотношения, однако это отнюдь 
не означает, что суд заключает с ним какие-то 
соглашения.

Возможно ли использование иного циви-
листического инструментария из сферы за-
ключения договора? Поставим следующий 
вопрос: могут ли иметь место споры между 
экспертом и судом о возникновении либо же 
о содержании уже возникшего процессуаль-
ного правоотношения? И если да, то как они 
должны разрешаться? 

Полагаем, что споры, в которых одна из 
сторон понуждала бы другую вступить в рас-
сматриваемое процессуальное правоотноше-
ние, невозможны. 

Во-первых, суд как властный орган само-
стоятельно разрешает вопрос о возникно-
вении правоотношения с экспертом, вынося 
определение о назначении экспертизы. Здесь 
никакого (по аналогии с судебной преддо-
говорной процедурой) механизма судебного 
принуждения не может быть именно в силу 
того, что у суда отсутствует необходимость 
обращаться к кому-то еще – он сам властный 
субъект, а его власть простирается так широ-
ко, что для возникновения правоотношения 
достаточно лишь принятого им судебного 
акта.

Во-вторых, мы бы исключили и споры, в 
которых инициатором выступает потенциаль-
ный эксперт (лицо, пожелавшее выступить 
экспертом по конкретному делу, но которо-
му в этом де-факто было отказано). Да, суд 
мог допустить ошибку (например, привлечь 
некомпетентного или менее компетентного 
эксперта), но это отнюдь не должно влечь за 
собой возможность понуждения суда к вы-
несению судебного определения о привлече-
нии для экспертизы иного лица. Объясняется 
это тем, что у потенциального эксперта нет 
интереса в разрешении материально-правово-
го спора, а потому все возможные дефекты 

назначенной экспертизы с участием другого 
эксперта его по большому счету не касаются. 
Да и само по себе инициирование нового спора 
при наличии уже назначенной экспертизы объ-
ективно препятствовало бы отправлению пра-
восудия, создавало бы неопределенность для 
результатов «конкурирующей» экспертизы.

Тем не менее мы бы выделили группу спо-
ров, которая касается именно содержания уже 
возникшего процессуального правоотношения 
между судом и назначенным им экспертом. 
Имеются в виду случаи, когда судебное опре-
деление о назначении экспертизы содержит 
иные условия, нежели те, что были предло-
жены экспертом. Такое несовпадение может 
быть следствием как судебной ошибки (к при-
меру, суд допустил искажение, указав иную, 
нежели была предложена экспертом, сумму 
вознаграждения), так и осознанного волевого 
акта (например, если суд посчитал необходи-
мым скорректировать изначально поставлен-
ные для исследования вопросы). Допустить, 
что эксперт в этом случае обязан безропотно 
приступить к исследованию, категорически 
нельзя – все же эксперт не свидетель, который 
должен лишь явиться в суд и дать правдивые 
показания; деятельность эксперта носит про-
фессиональный характер, имеет возмездную 
основу, а потому любое изменение условий 
проведения исследования непосредственно за-
трагивает его интересы.

Но тогда какими должны быть механизмы 
защиты интересов эксперта? Самый простой 
путь – это прямое обращение к суду, вынес-
шему определение о назначении экспертизы.  
В большинстве случаев такое обращение 
устранит допущенную неточность – суд выне-
сет необходимое определение об исправлении 
ошибки. Однако у эксперта должен быть и 
иной инструментарий, если по каким-то при-
чинам суд не посчитает необходимым коррек-
тировать содержание уже возникшего процес-
суального правоотношения. Можно предло-
жить два варианта. Первый – предоставление 
эксперту права отказаться от проведения экс-
пертизы, если суд установил иные условия, 
нежели изначально предлагал эксперт (оче-
видно, что эксперт не может быть связан ус-
ловиями проведения экспертизы, о которых он 
де-факто не знал и согласие на которые не вы-
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ражал). Второй – это обжалование определе-
ния о назначении экспертизы в вышестоящую 
инстанцию. 

Полагаем, что оба варианта имеют недо-
статки. Так, отказ эксперта от проведения ис-
следования может создать серьезные препят-
ствия для установления конкретного факти-
ческого обстоятельства (например, если сама 
по себе экспертиза является уникальной или 
если отсрочка в ее скорейшем проведении при-
ведет к невозможности исследования). В свою 
очередь, проверка судебного определения в 
вышестоящей инстанции сопряжена с допол-
нительными временны́ми затратами, а также 
необходимостью для самого эксперта и лиц, 
участвующих в деле, нести судебные расходы. 
Тем не менее полагаем, что законодатель мог 
бы использовать оба этих способа защиты ин-
тересов эксперта. Не следует абсолютизиро-
вать цели правосудия в разрешении конкрет-
ного материально-правового спора – эксперт 
тоже является субъектом права, а потому, 

даже выступая в качестве лица, содействую-
щего осуществлению правосудия, он должен 
иметь хотя бы минимальные гарантии защи-
ты своих прав и интересов.

Выводы

Итак, мы проанализировали некоторые 
вопросы частноправового и процессуально-
го характера, возникающие применительно 
к институту судебной экспертизы в целом, а 
также основные механизмы, которые долж-
ны определять возникновение и содержание 
правоотношения с участием эксперта. Ко-
нечно, этим не исчерпывается потребность в 
обращении к материально-правовому инстру-
ментарию. Думается, что отдельным направ-
лением исследований могла бы стать разра-
ботка положений о разрешении споров с уча-
стием эксперта. Здесь потребуется как общий 
анализ возможных правовых конфликтов с 
участием эксперта, так и разрешение ряда 
процедурных вопросов.
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Введение: в статье исследуются правовой статус и особенности рассмотрения споров суда-
ми аксакалов в Кыргызской Республике. 

Методы: общенаучные и специально-юридические.
Анализ: основное внимание уделено внутренним противоречиям, с которыми сталкивают-

ся суды аксакалов на современном этапе: самоидентификация и восприятие их обществом, 
требования к членам судов аксакалов, применение обычаев и традиций наряду с законодатель-
ством, обжалование и принудительное исполнение решений судов аксакалов в государствен-
ных судах. 

Результаты: делается вывод о необходимости лишения судов аксакалов государственно-
властных полномочий и большего фокуса на их примирительной функции.
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Introduction: the article introduces the legal status and peculiarities of dispute resolution by the 
aksakal courts in the Kyrgyz Republic. 

Methods: general scientific and special legal.
Analysis: the focus is placed on the internal contradictions faced by the courts of aksakals at 

present: self-identification and perception by society, requirements for members of aksakal courts, 
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Введение

В развернувшихся в начале 90-х гг. дискус-
сиях о выборе Кыргызстаном пути националь-
ного развития и адекватных этому структур 
управления мы нередко обращались к исто-
рии. Одним из источников национально-госу-
дарственной идентичности служили демокра-
тические идеи, свойственные традиционному 
кыргызскому обществу. Отсылка к истокам 
была постоянным лейтмотивом публичных 
выступлений главы государства: «Многовеко-
вая история Кыргызстана дает нам силы для 
того, чтобы в новых условиях формирова-
лись, совершенствовались черты новой кыр-
гызской национальной государственности –  
демократической и гуманистической по своей 
сути»1. Важно было, по его признанию, при 
наступлении новой жизни не растерять бес-
ценный опыт прошлого, заветы предков. 

Это стало предвестием идеи отказаться от  
следования «чужим образцам, не связанным 
с нашими национальными особенностями…» 
[Акаев 2003: 227–228], воплотившейся в по-
пытке легитимизировать традиционные цен-
ности и интегрировать их в создаваемые де-
мократические институты управления. При-
мерами могут служить возведение в ранг 
государственной идеологии заветов Манаса, 
формализация народных курултаев (сход 
граждан), принятие закона о жамаатах (общи-
нах). В своих обращениях Президент страны 
подчеркивал, что прошлое способно открыть 
многое, в том числе и источники духовных 
сил, корни общественного самосознания. Та-
кое знание объединяет людей и наделяет их 
энергией толерантности и гуманизма. 

Образ мудрого старца (аксакала) исполь-
зовался политиками как уникальный рецепт 

1 Приветственное слово Президента Кыргызской Ре-
спублики А. Акаева участникам Международной науч-
ной конференции «Этапы становления и развития кыр-
гызской государственности», 7 мая 2002 г.

демократической политики Кыргызстана 
[Ибраева 2008]. Уважение и почет старшему 
поколению, его беспрекословный авторитет 
свойственны народам Востока. А. Темиркулов 
отмечает, что возраст имеет значительную 
ценность в отношениях между членами кыр-
гызских общин. Возрастной фактор является 
основой для выстраивания взаимоотношений 
[Temirkulov A. 2010: 84]. 

На этом фоне учреждение в 1993 г. судов 
аксакалов было естественным продолжением 
происходящих в стране процессов. Суд акса-
калов был фактически заново «скроен» по 
хорошо известным лекалам с использовани-
ем атрибутов, отвечавшим потребностям за-
рождавшейся демократии: доступность для 
местного населения, выборы в члены судов 
аксакалов из числа наиболее авторитетных  
и уважаемых граждан, отсутствие бюрокра-
тии при рассмотрении споров, право разре-
шать споры на основе обычаев и традиций на-
родов Кыргызстана. По меткому выражению 
Г. Ибраевой, суды аксакалов легализовали 
институт «мудрой старости» [Ибраева 2008]. 

Большинство авторов в своих работах  
о судах аксакалов проводят прямую парал-
лель с судами биев, существовавшими в  
XIX в. и упраздненными в конце 20-х гг.  
XX в. после прихода советской власти [Тур-
сунбаева 2015: 155; Ашимова 2015]. Между 
тем суды аксакалов только претендуют на 
роль векового института. Они не являются 
правопреемниками судов биев ввиду того, 
что были учреждены и действовали в разные 
исторические эпохи, их компетенция и по-
рядок деятельности обладали значительной 
спецификой. 

В суде аксакалов можно обнаружить не 
только отголоски древних традиций кыргыз-
ского народа, но и его советское прошлое, а 
также современные веяния альтернативных 
механизмов разрешения споров. Если идея 
этого института была основана на традиции 

application of customs and traditions along with legislation, appeal and enforcement of decisions  
of aksakal courts in state courts. 

Results: the author concludes that it is necessary to exclude the powers of public authority from 
the courts of aksakals and its greater concentration on its conciliation function.

Keywords: court of aksakals, court of elders, traditions, customs, traditional values
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кыргызов доверять рассмотрение наиболее 
важных вопросов общественной жизни и ре-
шение споров уважаемым людям, то при раз-
работке Временного положения о судах акса-
калов [утверждено Указом Президента КР от 
25 января 1995 г. № УП-30] использовалась 
практика работы советских товарищеских су-
дов. Внесение изменений в Гражданский про-
цессуальный кодекс в части взаимодействия 
суда аксакалов и государственного суда было 
осуществлено автоматически: слова «товари-
щеский суд» в тексте Кодекса были заменены 
на «суд аксакалов»1. Иными словами, суд акса-
калов просто занял место товарищеских судов 
в процессуальном законодательстве.

Потребность в общественном правосудии 
существовала всегда, поскольку зависимость 
от государства, направленная на установле-
ние закона и порядка в кыргызском обществе, 
не была исторически обусловленной, импульс 
всегда шел от народа, а не от государства. На 
новом этапе необходимо было только «сра-
стить» традицию уважения к аксакалам как 
хранителям народной мудрости с требова-
ниями времени, в том числе минимальными 
стандартами отправления правосудия, и тем 
самым придать традиции новое звучание. 

Чтобы понять, чем была вызвана необхо-
димость учреждения этого института, почему 
для решения современных вызовов в обществе 
потребовалась апелляция к прошлому, нужно 
ответить на вопрос о том, распространение ка-
ких ценностей и норм поведения этим пресле-
довалось. Возможно, это поможет осмыслить 
многочисленные противоречия, с которыми 
столкнулась практика деятельности судов ак-
сакалов, и подскажет пути их преодоления. 

Материалы и методы

При проведении исследования использова-
ны общенаучные и специально-юридические 
методы.

Результаты

Конституцией Кыргызской Республики 
2010 г. установлено право граждан учреж-
дать суды аксакалов. Порядок учреждения 

1 О внесении изменений и дополнений в Граждан-
ский процессуальный кодекс Кыргызской Республики»: 
Закон КР от 12 июня 1999 г. № 52 // Бюл. Верховного 
Суда Кыргызской Республики, 1999. № 2.

судов аксакалов, их полномочия и деятель-
ность регулируются Законом Кыргызской Ре-
спублики от 5 июля 2002 г. № 113 «О судах 
аксакалов». 

Данный институт находится в постоянном 
поиске своего места в современном государ-
ственном устройстве: статья, определяющая 
конституционный статус суда аксакалов, «ко-
чевала» по разным разделам Конституции. 
К примеру, с момента создания и до 1996 г. 
суды аксакалов имели статус местных судов, 
за ними признавалось право осуществлять 
правосудие (ст. 79 Конституции КР 1993 г.).  
В последующем они были выведены из су-
дебной системы, однако статья о судах акса-
калов вплоть до 2003 г. располагалась в гла- 
ве 6 Конституции «Суды и правосудие». В но-
вой редакции Конституции судам аксакалов 
было отведено место в главе «Местное само-
управление». Сегодня статья о судах аксака-
лов закреплена в главе «Гражданство. Права 
и обязанности гражданина» Конституции. 

Суды аксакалов являются общественны-
ми органами и создаются без образования 
юридического лица. Они учреждаются по 
территориальному принципу: один населен-
ный пункт – один суд аксакалов либо один 
айыл окмоту – один суд аксакалов. Если 
количество жителей города не превышает  
25 тыс. – один суд аксакалов; если коли-
чество жителей составляет от 25 тыс. до  
50 тыс. – два суда аксакалов и т. д. В городах, 
где имеются микрорайоны, суды аксакалов 
создаются независимо от количества жите-
лей по принципу: один микрорайон – один суд 
аксакалов. Это позволяет максимально при-
близить их к населению и сделать доступной 
и оперативной правовую помощь в разреше-
нии конфликтов, повысить степень доверия 
конфликтующих сторон к институту судов 
аксакалов, в наибольшей степени учесть 
местные особенности. 

По данным 2016 г. в Кыргызской Респу-
блике зарегистрировано 795 судов аксакалов2.  
В среднем они рассматривают 5340 дел в год3. 

2 URL: http://dem.kg/kg/article/14610/v-bishkeke-ob-
sudili-rol-sudov-aksakalov-i-raspredelenie-kolichestva-su-
dov-v-regionah (дата обращения: 22.01. 2017).

3 В 2015 г. в суд аксакалов обратилось 4309 чело-
век, в 2016 г. – 5017 человек, в 2017 г. – 6694 человек 
(Женщины и мужчины Кыргызской Республики. 2013–
2017: статистич. сб. Бишкек, 2018. С. 129). 
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Для сравнения: в Кыргызстане 84 государ-
ственных суда всех инстанций1, что примерно 
в девять раз меньше  количества судов акса-
калов. Таким образом, доступность правосу-
дия (в широком понимании этого слова) в ре-
гионах и повышение культуры рассмотрения 
мелких бытовых конфликтов обеспечивают-
ся сегодня главным образом за счет деятель-
ности судов аксакалов, что снижает нагрузку 
на суды общей юрисдикции. 

Суды аксакалов работают самостоятель-
но, не образуя единой системы органов. Един-
ственный вопрос, по которому они взаимодей-
ствуют, – передача дела из одного суда акса-
калов в другой для рассмотрения по месту 
жительства правонарушителя, потерпевшего 
или ответчика (ст. 17, 18 Закона о судах ак-
сакалов).

Суды аксакалов выполняют несколько 
важных функций: воспитательную, просвети-
тельскую и разрешения споров. В последнем 
случае они обладают ограниченной компе-
тенцией2 и рассматривают дела:

по преступлениям небольшой тяжести, 
предусматривающим наказание, не связанное 
с изоляцией от общества (кража, захват зе-
мель и др.); 

административным проступкам (потрава 
посевов, употребление наркотических средств, 
мелкое хищение, вовлечение несовершенно-
летнего в антисоциальное поведение, наруше-
ние правил содержания непродуктивных до-
машних животных);

имущественные и семейные споры граж-
дан, установленные ст. 15 Закона о судах ак-
сакалов.

Споры могут быть рассмотрены в суде ак-
сакалов только при наличии согласия сторон. 
Это же правило действует и при передаче го-
сударственными судами и правоохранитель-
ными органами материалов на рассмотрение 

1 URL: http://sot.kg/structures/bishkek.
2 Здесь необходимо сделать оговорку. После про-

шедшей судебно-правовой реформы суды аксакалов вы-
пали из так называемых кодексов уголовно-правового 
блока, вступивших в силу с 1 января 2019 г. Поэтому  
в настоящее время положения Закона о судах аксака-
лов о праве этих судов рассматривать дела по престу-
плениям небольшой тяжести и административные про-
ступки не применяются. 

судов аксакалов. Как правило, согласие да-
ется после возникновения спора или совер-
шения проступка, материалы по которому 
передаются в суд аксакалов. Стороны вправе 
самостоятельно выбирать, какой именно ор-
ган будет рассматривать возникший спор – го-
сударственный суд, суд аксакалов или другой 
орган внесудебного разрешения спора. 

Между судами аксакалов установлена тер-
риториальная подсудность – дела рассматри-
ваются судом аксакалов по месту совершения 
правонарушения или по месту жительства от-
ветчика (ст. 17 Закона о судах аксакалов). 

Споры рассматриваются открыто и кол-
легиально. Неоспоримым преимуществом 
данного института являются его примири-
тельная и воспитательная функции. Основное 
назначение института суда аксакалов состоит 
в примирении спорящих сторон, погашении 
социальных конфликтов на начальном этапе 
их возникновения. Следовательно, помимо 
высокой правовой культуры и хороших навы-
ков правоприменения, члены судов аксакалов 
должны обладать большой гибкостью при 
принятии решений. Суды действуют путем 
убеждения, общественного воздействия, до-
стижения примирения сторон и вынесения 
справедливого, не противоречащего законам 
и другим нормативным актам Республики ре-
шения. Суд аксакалов принимает решение по 
существу рассматриваемого имущественного 
и семейного спора, только если он не достиг 
примирения сторон (ст. 3, 28 Закона о судах 
аксакалов). Таким образом, эти суды на лю-
бой стадии рассмотрения спора должны ис-
пользовать имеющиеся у них возможности 
для урегулирования спора мирным путем.

Суды аксакалов были наделены рядом 
преимуществ по сравнению с судами общей 
юрисдикции:

1) срок рассмотрения дел (материалов)  
в судах аксакалов составляет 15 дней. Спор 
разрешается, как правило, по месту его воз-
никновения. Стороны могут быстро предста-
вить соответствующие доказательства, в не-
обходимых случаях может быть про изведен 
осмотр на месте и т. д.;

2) бесплатность рассмотрения споров (оно 
не облагается пошлиной);



28

2019. Вып. 1

3) отсутствие строгих формализованных 
процедур рассмотрения дела. Простота рас-
смотрения споров обеспечивает лингвистиче-
скую, коммуникационную, территориальную, 
культурную доступность рассмотрения спо-
ров для местного населения. 

Во избежание романтизации суда аксака-
лов попробуем честно ответить на вопрос  
о том, смог ли суд реализовать огромный 
внутренний потенциал и надежду на интегра-
цию населения, повышение его самосознания, 
активности и культуры, которую связывали с 
его созданием? Резкие выступления предста-
вителей гражданского общества и экспертов, 
обращающих внимание на низкий кадровый 
потенциал, двойственность правового стату-
са, перекосы законодательства в части компе-
тенции судов аксакалов, снижение их востре-
бованности среди населения [Ибраева 2008; 
Ranjbar 2012], свидетельствуют о глубоких 
проблемах внутри данного института, кото-
рые отчетливо проявляются при попытке со-
вместить суд аксакалов с государственными 
институтами. 

Обсуждение

Попытка вписать традиционные ценности 
кыргызского народа в современную структу-
ру общества обернулась серьезными противо-
речиями, обусловленными не столько шеро-
ховатостями законодательства или издерж-
ками практики, сколько непроработанностью 
концепции и отсутствием политической за-
интересованности в развитии института. Рас-
смотрим эти противоречия.

Суд аксакалов – орган, осуществляю-
щий разрешение споров, но не входящий  
в судебную систему. 

Суд аксакалов сегодня не является орга-
ном судебной власти. Использование в его 
наименовании слова «суд» не делает его ор-
ганом правосудия. Эта позиция изложена в 
решении Конституционной палаты Верхов-
ного суда КР от 9 декабря 2015 г. № 16-р, 
которое касалось статуса третейских судов. 
Однако сделанный в решении вывод имеет бо-
лее общий характер и может быть экстрапо-
лирован на другие органы, осуществляющие 
разрешение споров и конфликтов: «Судеб-

ная защита прав и свобод человека и граж-
данина осуществляется судами, входящими  
в судебную систему Кыргызской Республи-
ки, которая устанавливается Конституцией и 
законами Кыргызской Республики и состоит 
из Верховного суда и местных судов (части 1  
и 3 статьи 93 Конституции Кыргызской Респу-
блики). Соответственно другие суды или иные 
образования, осуществляющие разрешение 
споров или иных конфликтов, не входящие  
в судебную систему Кыргызской Республики, 
не могут осуществлять правосудие в Кыргыз-
ской Республике». Такая же правовая позиция 
содержится в решении Конституционной па-
латы Верховного суда КР от 11 июня 2014 г. 
№ 33 в отношении товарищеских судов чести: 
«Наличие в названии общественного органа, 
предварительно рассматривающего проступ-
ки офицеров и прапорщиков, слова „суд“ не 
означает, что товарищеский суд чести явля-
ется органом правосудия либо чрезвычайным 
судом».

Между тем на заре создания судам ак-
сакалов отводилась принципиально иная 
роль.

В ст. 79 Конституции КР от 5 мая 1993 г. 
было закреплено, что «правосудие в Кыр-
гызской Республике осуществляется только 
судом. Судами Кыргызской Республики явля-
ются Конституционный суд Кыргызской Ре-
спублики, Верховный суд Кыргызской Респу-
блики, Высший Арбитражный суд Кыргызской 
Республики и местные суды (суды областей, 
города Бишкека, районов, городов, арбитраж-
ные суды областей, военные суды, а также 
суды аксакалов и третейские суды)».

Временное положение о судах аксакалов 
КР также закрепляло статус судов аксакалов 
как общественных органов, призванных осу-
ществлять правосудие в пределах предостав-
ленных им прав и полномочий. 

Таким образом, суд аксакалов не являет-
ся органом, осуществляющим правосудие. 
Тем не менее в соответствии с правопримени-
тельной практикой (решение Конституционной  
палаты Верховного суда КР от 9 декабря  
2015 г. № 16-р) внесудебные органы по раз-
решению споров, осуществляющие свои 
функции в пределах своей компетенции и со-
блюдающие необходимые гарантии правового 
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процесса удовлетворяют понятию суда, опре-
деленному международными стандартами 
(ст. 6 Европейской конвенции о защите прав 
человека и основных свобод 1950 г.). 

Члены суда аксакалов не обязательно 
аксакалы. 

Исходя из буквального значения слова 
«аксакал» (кырг. белая (седая) борода) суд 
аксакалов в большей степени соответствует 
значению «суд старейшин», что формирует 
определенные стереотипы относительно воз-
раста его членов, их половой и этнической 
принадлежности. Образ белобородого ста-
рейшины менее всего ассоциируется с моло-
дым человеком или женщиной. 

Однако законодательство до последнего 
времени не предусматривало специальных 
требований к членам суда ни по полу, ни по 
возрасту. То есть членами суда аксакалов 
могли быть и не аксакалы (в буквальном зна-
чении этого слова). Нет в законодательстве 
ограничений для членов судов аксакалов и 
по этнической принадлежности. Более того, 
позволяя судам аксакалов использовать тра-
диции и обычаи народов Кыргызстана, закон 
тем самым подспудно указывает на этниче-
скую диверсификацию их членов. Многона-
циональный состав указанных судов, учиты-
вающий компактное проживание различных 
этносов в том или ином населенном пункте, а 
соответственно и знание языка, уклада жиз-
ни, обычаев, положительно воспринимается 
спорящими сторонами [Аленкина 2016].

Между тем несколько лет назад в Закон о 
судах аксакалов были включены возрастной 
ценз (возраст не моложе 50 лет), ценз оседло-
сти (проживание в данной местности не менее 
пяти лет), а также необходимость наличия у 
членов судов аксакалов оконченного средне-
го общего образования (Закон КР от 30 июля 
2013 г. № 169 «О внесении изменений и до-
полнения в некоторые законодательные акты 
КР»). Гендерные эксперты скорректировали 
качественный состав членов судов аксакалов, 
уточнив, что последними могут быть как 
мужчины, так и женщины, пользующиеся 
уважением и авторитетом среди местного на-
селения, по деловым и моральным качествам 
способные выполнять задачи, поставленные 

перед судами аксакалов. Нужно отметить, 
что примеров, когда членами судов аксака-
лов избирают женщин, более чем достаточ-
но. Есть суды аксакалов, где председателем 
является женщина. Например, председатель 
Аламудунского суда аксакалов – этническая 
немка Розалия Брониславовна Проскурякова. 

Если принять во внимание, что основой 
легитимности суда аксакалов является до-
верие к авторитету его членов (тот самый 
импульс от народа), который нарабатывается 
образом жизни, поступками, ценностными 
установками и реализуется через выборность 
членов суда аксакалов, то такие критерии 
как возраст, образование, оседлость, могут 
лишь опосредованно способствовать форми-
рованию доверия населения к аксакалам. 

Сегодня члены суда аксакалов – это не 
обязательно убеленные сединами старцы. 
Ими могут быть лица обоего пола, различной 
этнической принадлежности, включая пяти-
десятилетних граждан, достаточно молодых 
для выполнения данной работы.

Суд аксакалов имеет статус обществен-
ного органа, и при этом государство может 
делегировать ему какие-либо функции.

Как уже отмечалось, с одной стороны, 
суды аксакалов являются общественными 
органами. С другой стороны, государство де-
легировало им публично значимую функцию 
по разрешению споров между гражданами и 
рассмотрению отдельных категорий дел, на-
правляемых государственными органами и их 
должностными лицами. 

Казалось бы, осуществление публичной 
власти – прерогатива государства, где делеги-
рование, как правило, невозможно1. Государ-
ство допускает приватизацию вспомогатель-
ных функций, оставляя за собой ключевую 
роль, а также контроль и ответственность за 
деятельностью частных структур. 

В рассматриваемой нами сфере сложилась 
неоднозначная ситуация: одну часть деятель-
ности судов аксакалов, а именно разрешение 
имущественных и семейных споров, а также 

1 Kaidatzis A. A typology of the constitutional limita-
tions on privatization // URL: https://www.constitutiona- 
lism.gr/1861-a-typology-of-the-constitutional-limitations- 
on-pr.
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примирение сторон по уголовным делам не-
большой тяжести, можно условно рассма-
тривать как преобразование государством пу-
бличной деятельности в частную, поскольку 
она основана исключительно на соглашении 
сторон. В этом случае стороны отказывают-
ся от обращения в суд в пользу рассмотре-
ния спора либо примирения судом аксакалов. 
Другая же часть споров – административные 
дела – являются публично-правовыми, и 
право суда аксакалов налагать администра-
тивные штрафы по делам, отнесенным к его 
компетенции, является публичной функцией. 
И в этом усматривается скрытый конфликт, 
негативным последствием которого нам ви-
дится либо утрата государством контроля 
над данной сферой общественных отношений, 
либо огосударствление анализируемого ин-
ститута. Сегодня можно наблюдать симпто-
мы и одной, и другой крайности.

В регионах суд аксакалов часто олице-
творяется с государством, а члены судов ак-
сакалов – с судьями судов. Это объясняется 
многими факторами: используемый в назва-
нии организации термин «суд», обеспечение 
местной государственной администрацией 
судов аксакалов помещениями, привлечение 
членов судов аксакалов местной властью к 
различным акциям локального масштаба 
(выборы, совещания в местной администра-
ции, пропагандистская и профилактическая 
работа среди местного населения, участие в 
различного рода комиссиях и пр.), помощь 
участковых инспекторов милиции в пригла-
шении на заседание суда аксакалов необходи-
мых лиц, поддержка государством исполне-
ния решений судов аксакалов, методическая 
помощь судов общей юрисдикции и пр. 

Юдит Байер отмечает, что в то время как 
государственные суды становятся практиче-
ски недоступными для сельских жителей в 
силу их дороговизны и недоверия к чинов-
никам, которые считаются коррумпирован-
ными и неосведомленными о каждодневной 
жизни в селе, суды аксакалов выступают 
государственными судами в смысле порядка 
осуществления разбирательства, поведения в 
зале заседаний, юридических «ритуалов», ко-
торые являются символами государственной 

судебной власти и ее легитимности. Делая 
так, они могут восприниматься как продол-
жение государственных судов, которые осу-
ществляют государственную юридическую 
власть в сельской местности [Beyer 2015: 60].

Вместе с тем деятельность судов аксака-
лов остается в так называемой серой зоне: 
сегодня нет точной статистики по количе-
ству вынесенных судам аксакалов решений, 
по тому, сколько из них обжаловано в госу-
дарственном суде, по каким из них стороны 
обращались за принудительным исполнением  
и т. д. 

Суды аксакалов могут опираться, с од-
ной стороны, на рациональное право, а  
с другой – на обычаи и традиции.

В отличие от государственных судов, кото-
рые осуществляют свою деятельность толь-
ко на основании закона, суды аксакалов руко-
водствуются также своей совестью, личными 
убеждениями, нормами морали и нравствен-
ности, исторически сложившимися на основе 
обычаев и традиций народов Кыргызстана, не 
противоречащими законодательству Кыргыз-
ской Республики. Конституция КР прямо до-
пускает правовой плюрализм, устанавливая  
в ст. 37 оказание государственной поддержки 
народным обычаям и традициям, не ущемля-
ющим права и свободы человека. Указанная 
конституционная норма получила развитие в 
отраслевом законодательстве. В 2007 г. был 
принят Закон КР «Об охране традиционных 
знаний». Местные традиции и обычаи исполь-
зуются как источник правового регулиро-
вания, к примеру, в гражданском праве при 
определении места исполнения обязательства 
(ст. 306 Гражданского кодекса КР), семейном 
законодательстве при определении имени ре-
бенка (ст. 36 Семейного кодекса КР), трудо-
вом законодательстве при определении празд-
ничных дней и оснований для отзыва работ-
ника дипломатической службы (ст. 113 и 386 
Трудового кодекса КР) и др.

Такая свобода усмотрения предъявляет 
большие требования к членам судов аксака-
лов: не только безупречное знание законов, 
кристально чистые личностные характеристи-
ки, но и хорошее понимание обычаев и тради-
ций разных этнических групп, проживающих 
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в Республике, способность оценить их соот-
ветствие действующему законодательству. 
При этом нужно принимать во внимание, что 
традиции и обычаи у одной этнической груп-
пы могут меняться в зависимости от региона 
внутри страны. Кроме того, если законода-
тель предусмотрел возможность использо-
вания судами аксакалов обычаев и традиций 
народов Кыргызстана, то необходимо решить 
вопрос и о представительстве в суде делега-
тов от различных народов. 

Отрицательно к подобной широте источ-
ников, используемых судами аксакалов, от-
носится Клара Сооронкулова. Она пишет:  
«…Современное законодательство Кыргыз-
стана построено по западному образцу и бес-
спорно принадлежит к правовым системам 
романо-германского типа, то есть к обычно-
му праву кыргызов не имеет почти никакого 
отношения. Возможность вынесения решения 
на основе действующего законодательства, 
руководствуясь при этом исторически сло-
жившимися обычаями и традициями наро-
да, превращается в фикцию». Если аксакалы 
будут руководствоваться нормами обычного 
права, их решение не только не будет иметь 
законной силы, но будет явно противоре-
чить нормам действующего законодательства  
[Сооронкулова 2009].

Государство пытается встроить суды акса-
калов в существующую систему, отрегулиро-
вать их взаимодействие с государственными 
органами, органами правосудия, местного са-
моуправления. Точек соприкосновения судов 
аксакалов с государственными органами и ор-
ганами местного самоуправления достаточно 
много: решения судов аксакалов обжалуются 
в государственные суды, государственные су-
дебные исполнители исполняют решения су-
дов аксакалов, местные власти выделяют им 
помещения, судьи и юристы местных админи-
страций оказывают методическую помощь их 
членам. 

Здесь признаваемые государством нормы 
права и те нормы, которыми руководствовал-
ся суд аксакалов, могут противоречить друг 
другу. Поэтому закон сужает поле для право-
вого плюрализма для судов аксакалов – они 
вправе руководствоваться только теми тради-

циями и обычаями, которые не противоречат 
закону. Суды аксакалов должны тестировать 
обычаи, которые они применяют, на соответ-
ствие закону, что практически невыполнимо 
хотя бы в силу отсутствия в законе требова-
ний к юридической квалификации их членов. 
Большинство последних отрицают свою юри-
дическую компетенцию, заявляя, что они 
«всего лишь обычные люди», которые «не зна-
ют [официальных] законов» [Beyer 2015: 59]. 

Решения судов аксакалов могут быть об-
жалованы или оспорены.

Решения суда аксакалов можно обжало-
вать в государственном суде, на территории 
которого находится суд аксакалов. Процедура 
обжалования в гражданском процессуальном 
законодательстве не предусмотрена. На прак-
тике она осуществляется по правилам иско-
вого производства для рассмотрения дел су-
дом первой инстанции. 

Сама по себе процедура обжалования, как 
правило, предусматривает обращение лица, 
не согласного с решением, в вышестоящий 
орган. Суды аксакалов сегодня не входят  
в судебную систему, поэтому выбор этой 
формы контроля над деятельностью судов 
аксакалов представляется спорным. И дело 
здесь не только в терминологической неточ-
ности. Суд в силу ст. 30 Закона о судах акса-
калов проверяет соответствие решения суда 
аксакалов законодательству и обстоятель-
ствам дела. Тем самым он пересматривает 
существо принимаемых судом аксакалов ре-
шений, переоценивает фактические обстоя-
тельства, на которых они основаны. Следова-
тельно, обжалование решений суда аксакалов 
всегда влечет новое рассмотрение спора в 
суде. Это дает повод усомниться в отношении 
к суду аксакалов как к альтернативному спо-
собу разрешения споров. Мы уже отмечали, 
что он, по сути, составляет одну вертикаль  
с государственными судами, являясь судом 
низового уровня [Аленкина 2015].

Широкий круг лиц, которым предостав-
лено право обжалования (лица, в отношении 
которых вынесено решение, а также иные 
лица, участвующие в деле ст. 30 Закона о су-
дах аксакалов), короткие сроки обжалования  
(10 дней со дня вынесения решения – ст. 30 За-



32

2019. Вып. 1

кона о судах аксакалов) и сроки рассмотрения 
жалобы судом – нормы, воспроизведенные  
в законодательстве о судах аксакалов по при-
меру товарищеских судов (Положение о това-
рищеских судах: утв. Указом Президиума Вер-
ховного Совета РСФСР от 11 марта 1977 г.). 
Сегодня они ничем не оправданы ввиду разной 
культурной природы этих институтов. 

Так, решение суда аксакалов может быть 
обжаловано в течение 10 дней со дня вынесе-
ния решения. С учетом того, что срок вынесе-
ния решения и срок получения его сторонами 
могут не совпадать, стороны часто упускают 
возможность для его обжалования. Сегодня 
это наиболее распространенное основание 
для возвращения судом жалобы на решение 
суда аксакалов. 

Если предоставление права на обжалова-
ние решения товарищеского суда всем ли-
цам, участвующим в деле, предопределялось 
общественным характером товарищеских 
судов, возложенными на них задачами по по-
вышению активности трудящихся в борьбе за 
ликвидацию и предупреждение правонаруше-
ний [Воложанин 1968], то обращение в суд 
аксакалов, напротив, связано с намерением 
сохранить приватность спора и нежеланием 
«выносить сор из избы» [Beyer 2015: 59]. Поэ-
тому случаи обжалования решений суда акса-
калов иными лицами, помимо сторон спора, 
не встречаются. 

Если суд сочтет жалобу обоснованной, то 
он мотивированно отменяет решение суда ак-
сакалов и возвращает материалы для повтор-
ного рассмотрения либо прекращает произ-
водство. Новое решение, несмотря на то что 
дело рассматривается по правилам искового 
производства, суд не принимает, поскольку 
обжалуемое решение все же принято орга-
ном, не принадлежащим системе государ-
ственных судов. 

В процессе обжалования решений суда ак-
сакалов проявляется вся противоречивость 
«спайки» государственной и негосударствен-
ной систем правосудия. Абсолютно неясно,  
как проверить законность и обоснованность 
решения суда аксакалов, опирающегося на 
нормы морали, нравственности, обычаи и тра-
диции. Если стороны доверились авторитету 

аксакалов, положились на их опыт и знания, 
следовательно, они должны принять их реше-
ние и следовать ему, каким бы оно ни было.  
В таких случаях едва ли можно говорить о 
правильности или неправильности с позиции 
права решения, вынесенного аксакалами по 
совести. 

Кажущаяся широта используемых источ-
ников и гибкость процесса рассмотрения спо-
ра на поверку ограничивается требованиями, 
предъявляемыми к содержанию и оформ-
лению решения, а также проверкой государ-
ственным судом соблюдения формальных 
процедур ведения процесса. 

Обзор судебной практики обжалования ре-
шений суда аксакалов показывает, что оспо-
рить можно любое нарушение законодатель-
ства, допущенное судом аксакалов при вынесе-
нии решения, а за скупыми формулировками 
судебного акта, фиксирующего упущения суда 
аксакалов, не видна суть противоречия: цен-
ностная несовместимость государственного и 
негосударственного правосудия. Типичны-
ми основаниями для отмены решения суда ак-
сакалов являются вынесение решения в фор-
ме протокола, рассмотрение спора без участия 
одной из сторон, отсутствие согласия сторон 
на передачу спора суду аксакалов, отсутствие 
протокола заседания, отсутствие подписи се-
кретаря на протоколе, рассмотрение неподве-
домственных споров. Зафиксировав любое из 
указанных нарушений, суд далее уже не при-
нимает во внимание само решение суда акса-
калов, каким бы справедливым оно ни было 
[Аленкина 2016]. 

Решения судов аксакалов могут испол-
няться принудительно.

Другой формой судебного контроля за ре-
шениями судов аксакалов является выдача 
исполнительных листов для принудительно-
го исполнения решений судов аксакалов. На 
этом этапе, как и на этапе обжалования, суды 
осуществляют полную ревизию решений су-
дов аксакалов и вправе отказать в выдаче ис-
полнительного листа в случае нарушения за-
конодательства. 

Безусловно, не все решения судов акса-
калов подлежат принудительному исполне-
нию. К примеру, исполнение решений о пре- 
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дупреждении ответчика, об объявлении об-
щественного порицания, об обязании публично 
извиниться контролируются самим судом 
аксакалов. Это может выражаться в вызове 
им стороны, уклоняющейся от исполнения 
решения, для беседы с целью узнать о причи-
нах неисполнения и, возможно усовестить ее. 
Как правило, это действует. Уже сам факт об-
ращения в суд аксакалов зачастую оказывает 
сильный психологический эффект на стороны: 
они либо соглашаются с требованиями, либо 
находят приемлемый компромисс. 

Если же решение, тем не менее, добро-
вольно не исполняется, суд аксакалов ока-
зывает лицу, в пользу которого вынесено 
решение, содействие в выполнении необходи-
мых формальностей для его принудительно-
го исполнения. Например, он может выдать 
для государственного суда справку о том, 
что решение суда аксакалов фактически  
не было исполнено, либо принять участие  
в слушаниях о выдаче исполнительного  
листа. 

Заявление о выдаче исполнительного ли-
ста на принудительное исполнение решения 
суда аксакалов рассматривается судом в ме-
сячный срок со дня его получения. Срок для 
подачи заявления короткий – один месяц со 
дня окончания срока исполнения решения 
суда аксакалов. 

Судья проверяет соответствие данного ре-
шения действующему законодательству Кыр-
гызской Республики и выносит определение о 
выдаче исполнительного листа либо об отка-
зе в его выдаче. Гражданское процессуальное 
законодательство предусматривает возмож-
ность обжалования каждого из этих опреде-
лений. Однако обжалование определения о 
выдаче исполнительного листа по существу 
может означать несогласие с решением суда 
аксакалов, которое должно быть реализовано 
посредством обжалования указанного реше-
ния в установленном порядке. В противном 
случае устанавливается двойной контроль за 
решениями суда аксакалов: пропустив срок 
для обжалования, несогласная сторона может 
уклоняться от исполнения, реализовав свое 
несогласие на стадии выдачи исполнительного 
листа.

На этом этапе сложность сосуществования 
судов классического типа и нетрадиционных 
институтов разрешения спора проявляется  
с той же силой, что и на этапе обжалования. 
Поскольку государственная система правосу-
дия и негосударственные суды организованы 
по разной логике, стадия государственного 
контроля становится серьезным испытанием 
для решений суда аксакалов. Справедливое 
по своей сути, вынесенное по совести и с уче-
том местных особенностей и традиций реше-
ние не будет поддержано государственным 
судом при обнаружении любых нарушений 
закона. 

Вот лишь один пример из судебной практи-
ки. Бывшая супруга обратилась в суд аксака-
лов с требованием о разделе общего совмест-
ного имущества – жилого дома. Поскольку 
дом был разрушен для строительства нового 
дома, бывшая свекровь в процессе рассмотре-
ния спора дала согласие на выплату невестке 
80 000 сомов, что и было закреплено решени-
ем суда аксакалов с предоставлением срока 
для добровольного исполнения решения. 

Поскольку кыргызская женщина, выходя 
замуж, становится частью большой семьи 
мужа, которая несет за нее ответственность 
и которой принадлежало совместно нажитое 
имущество [Тегизбекова 2017: 155–156], суд 
аксакалов, по всей видимости, положился на 
согласие матери супруга и присудил истице 
часть стоимости имущества. В последующем 
супруг, не согласный с решением суда акса-
калов, стал уклоняться от его исполнения. 
Супруга подала в суд за принудительным ис-
полнением решения. Суд первой инстанции 
удовлетворил ходатайство и выдал исполни-
тельный лист, вторая инстанция поддержала 
это решение, а Верховный суд вернул дело на 
новое рассмотрение, указав, что решение суда 
аксакалов не было проверено на соответствие 
закону (Определение Верховного суда КР от 
18 января 2018 г. № 05-500/17 СГ).

Эта история довольно типична: суд акса-
калов, руководствуясь справедливостью, при-
нимает сторону женщины, которая прожила 
много лет в браке, наравне с супругом при-
нимала участие в улучшении благосостояния 
семьи (уезжала с ним на заработки в Россий-
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скую Федерацию), растила детей. Суд аксака-
лов присуждает ей часть стоимости имуще-
ства при согласии матери мужа, на которую 
дом был записан. Казалось бы, справедли-
вость и мир среди родственников восстановле-
ны. Но при попытке принудительно исполнить 
это решение оно столкнется с непреодолимым 
барьером: проверкой на соответствие закону. 
Суды аксакалов редко ссылаются на закон, 
они стараются примирить стороны, рассудить 
по справедливости, взывая к этическим уста-
новкам, которые принимаются обществом, но 
могут не соответствовать закону. Тем более 
к членам суда аксакалов не предъявляется 
требование о юридическом образовании. Об-
жалование либо возражения на стадии выдачи 
исполнительного листа в большинстве слу-
чаев оказываются фатальными для решения 
суда аксакалов. Это не может не подрывать их 
авторитета в обществе.

Выводы

Таким образом, суд аксакалов сегодня – это 
клубок неразрешимых противоречий. Очевид-
но, что он является как старым институтом, 
так и новым: к традиции обращаться за разре-
шением спора к старейшинам рода подсоедине-
на советская практика разрешения споров то-
варищескими судами. А сейчас суд аксакалов 
облачен в современные одежды альтернатив-
ных способов разрешения споров и поставлен 
в один ряд с третейскими судами, медиацией  
и переговорами. 

Суд аксакалов, как мы смогли убедиться, 
не является судом «классического типа». Его 
члены только по наименованию аксакалы, на 
деле могут таковыми и не быть. Сегодня до-
статочно примеров, когда членом судов ак-
сакалов избираются женщины, сравнительно 
молодые люди и представители различных 
этносов. 

Суд аксакалов вправе использовать тради-
ции и обычаи, хотя практическая значимость 
этого при разрешении правовых споров мини-
мальна, что особенно заметно при обжалова-
нии решения суда аксакалов в государствен-
ном суде либо обращении в суд за выдачей 

исполнительного листа. Суд осуществляет 
проверку решения суда аксакалов на со- 
ответствие законодательству, чего трудно 
достичь, если учесть что члены судов акса-
калов не юристы, да и сами народные обы-
чаи и традиции могут не соответствовать  
закону.

Большие ожидания, которые государство 
связывало с деятельностью этого института, 
зачастую не оправдываются. Закон предъ-
являет высокие требования к членам судов 
аксакалов: от них требуется особый уровень 
профессиональной подготовки, который по-
зволял бы не только обеспечивать законность 
своих решений средствами интерпретацион-
ной техники, но и обосновывать их в соответ-
ствии с нормами морали и нравственности. 
На практике же это обычные люди, как пра-
вило, среднего и преклонного возраста, порой 
без специального образования.

Вместе с тем считаем, что потенциал  
и ресурсы данного института далеко не ис-
черпаны, особенно в сельской местности. 
Суд аксакалов может развиваться как не-
государственный механизм урегулирования 
споров между членами общины. Если ре-
шение аксакалов не будет иметь юридиче-
ски обязательного характера, это оправдает 
рассмотрение аксакалами споров по совести  
и традиции. Задача такого суда заключается 
в определении справедливости с точки зре-
ния общины. По сути, речь идет о выраже-
нии общественного мнения по какому-либо 
вопросу, а также о содействии в поиске ком-
промисса, улаживании разногласий и прими-
рении сторон. Это снимет конфликт между 
рациональным и обычным правом: аксака-
лов в подобном случае не нужно обучать 
праву. Если сторона недовольна решением 
суда аксакалов, то у нее всегда есть доступ 
к государственному правосудию. Важно, что 
отсутствие государственно-властных полно-
мочий не обессмыслит существование судов 
аксакалов, поскольку в Центрально-Азиат-
ском регионе община фактически выполняет 
примирительные функции. Речь идет о раци-
онализации и легитимизации этой данности. 



35

                         2019. Is. 1

Список литературы

Акаев А. История, прошедшая через мое сердце. М.; Бишкек: ИПЦ «Дизайн. Информация. Картогра-
фия», Илим, 2003. 287 с.

Аленкина Н. Совместимость процедур разрешения споров государственных и негосударственных су-
дов в Кыргызстане: на примере судов аксакалов // Вестник Кыргызско-Российского (Славянского) Уни-
верситета. 2016. Т. 16. № 6. С. 46–53.

Аленкина Н. Суд аксакалов: вне (не)государственный орган по рассмотрению споров. Возможны ли 
параллели с третейским и товарищеским судом? // Сравнительное конституционное обозрение (Россий-
ская Федерация). 2015. № 1. С. 11–28.

Ашимова Д. Роль судов аксакалов в местном сообществе Кыргызской Республики // Общество  
и этнополитика: материалы Междунар. науч.-практ. конф. (24–26 сентября 2015 г.): в 3 ч. / под науч. 
ред. Л. В. Савинова. Новосибирск: Изд-во СибАГС, 2015. Ч. 3. С. 13–22.

Воложанин В. П. Проверка законности и обоснованности решений товарищеского суда // Правоведе-
ние. 1968. № 3. С. 127–128.

Женщины и мужчины Кыргызской Республики 2013–2017: статистич. сб. Бишкек: Национал. стати-
стич. комитет Кыргызской Республики, 2018. 150 с. 

Ибраева Г. Из опыта поисков национальной идентичности и легитимных структур управления в 
Кыргызстане // Социологические исследования. 2008. № 1. С. 85–91. 

Сооронкулова К. С. Обычное право и современная правовая система Кыргызской Республики: авто-
реф. дис. … канд. юрид. наук. Бишкек, 2009. 23 с.

Тегизбекова Ж. Ч. Обычное право кыргызов: брак и семья. Бишкек: Ататюрк – Ала-Тоо, 2017. 218 c.
Турсунбаева Н. С. Деятельность судов аксакалов в Кргызской Республике // Вестник Кыргызско-

Российского Славянского университета. 2015. Т. 15. № 2. С. 155–158.
Alenkina N., Tursunbaeva N. Courts of Biys and Aksakals in Kyrgyzstan: What the History Teaches  

About? // Russian Journal of Comparative Law. 2017. № 4. P. 3–8. 
Beyer J. Customization of Law: Courts of Elders (Aksakal Courts) in Rural and Urban Kyrgyzstan // Journal 

of the Association for Political and Legal Anthropology. 2015. Vol. 38. № 1. P. 60.
Kaidatzis A. A Typology of the Constitutional Limitations on Privatization // URL: https://www.

constitutionalism.gr/1861-a-typology-of-the-constitutional-limitations-on-pr/ (access date: 01.10.2017).
Ranjbar A. The Declining Use of Aksakal Courts in Kyrgyzstan, Eurazia Foundation // URL: http://

equalbeforethelaw.org/sites/default/files/library/The_Declining_Use_of_Aksakal_Courts_in_Kyrgyzstan.pdf 
(access date: 01.10.2017). 

Temirkulov A. Formalization of Traditional Institutions and State-Building in Transitional Countries (on the 
Example of «Acsacals» in Kyrgyz Republic) // Academic Review Journal. 2010. № 2. P. 82–97.

References

Akaev A. Istoriya, proshedshaya cherez moe serdtse [The Story that Passed through my Heart], Moscow, 
Bishkek, IPTs «Dizain. Informatsiya. Kartografiya», Ilim, 2003, 287 p.

Alenkina N, Tursunbaeva N. Courts of Biys and Aksakals in Kyrgyzstan: What the History Teaches About? 
Russian Journal of Comparative Law, 2017, no. 4, pp. 3–8. 

Alenkina N. Sovmestimost’ protsedur razresheniya sporov gosudarstvennykh i negosudarstvennykh sudov v 
Kyrgyzstane: na primere sudov aksakalov [Compatibility of Dispute Resolution Procedures of State and Non-
State Courts in Kyrgyzstan: on the Example of Aksakal Courts], Vestnik Kyrgyzsko-Rossiiskogo (Slavyanskogo) 
Universiteta, 2016, vol. 16, no. 6, pp. 46–53.

Alenkina N. Sud aksakalov: vne (ne) gosudarstvennyi organ po rassmotreniyu sporov. Vozmozhny li paralleli 
s treteiskim i tovarishcheskim sudom? [Aksakal Court: Outside the (Non) State Dispute Resolution Body. 
Are Parallels with the Arbitration and Comradely Courts Possible?], Sravnitel’noe konstitutsionnoe obozrenie 
(Rossiiskaya Federatsiya), 2015, no. 1. pp. 11–28.



36

2019. Вып. 1

Ashimova D. Rol’ sudov aksakalov v mestnom soobshchestve Kyrgyzskoi Respubliki [Role of Aksakal Courts 
in the Local Community of the Kyrgyz Republic], Savinova L. V. (ed.) Obshchestvo i etnopolitika [Society and 
Ethnic Politics]: conference papers, in 3 vols., Novosibirsk, Izd-vo SibAGS, 2015, vol. 3, pp. 13–22.

Beyer J. Customization of Law: Courts of Elders (Aksakal Courts) in Rural and Urban Kyrgyzstan, Journal 
of the Association for Political and Legal Anthropology, 2015, vol. 38, no. 1, pp. 60.

Ibraeva G. Iz opyta poiskov natsional’noi identichnosti i legitimnykh struktur upravleniya v Kyrgyzstane 
[From the Experience of Searching for National Identity and Legitimate Governance Structures in Kyrgyzstan], 
Sotsiologicheskie issledovaniya, 2008, no. 1, pp. 85–91. 

Kaidatzis A. A typology of the constitutional limitations on privatization, URL: https://www.constitutionalism.
gr/1861-a-typology-of-the-constitutional-limitations-on-pr/ (access date: 01.10.2017).

Ranjbar A. The Declining Use of Aksakal Courts in Kyrgyzstan, Eurazia Foundation, URL: http://
equalbeforethelaw.org/sites/default/files/library/The_Declining_Use_of_Aksakal_Courts_in_Kyrgyzstan.pdf  
(access date: 01.10.2017). 

Sooronkulova K. S. Obychnoe pravo i sovremennaya pravovaya sistema Kyrgyzskoi Respubliki [Customary 
Law and the Modern Legal System of the Kyrgyz Republic]: auto-abstract of a cand. jur. sc. thesis, Bishkek, 
2009, 23 p.

Tegizbekova Zh. Ch. Obychnoe pravo kyrgyzov: brak i sem’ya [Customary Law of the Kyrgyz: Marriage 
and Family], Bishkek, Atatyurk – Ala-Too, 2017, 218 p.

Temirkulov A. Formalization of Traditional Institutions and State-Building in Transitional Countries (on the 
Example of «Acsacals» in Kyrgyz Republic), Academic Review Journal, 2010, no. 2, pp. 82–97.

Tursunbaeva N. S. Deyatel’nost’ sudov aksakalov v Krgyzskoi Respublike [Activity of Aksakal Courts in the 
Kyrgyz Republic], Vestnik Kyrgyzsko-Rossiiskogo Slavyanskogo universiteta, 2015, vol. 15, no. 2, pp. 155–158.

Volozhanin V. P. Proverka zakonnosti i obosnovannosti reshenii tovarishcheskogo suda [Verification of the 
Legality and Validity of Decisions of a Friendly Court], Pravovedenie, 1968, no. 3, pp. 127–128.

Zhenshchiny i muzhchiny Kyrgyzskoi Respubliki 2013–2017 [Women and Men of the Kyrgyz Republic 
2013–2017]: statistical compilation, Bishkek, Natsional. statistich. komitet Kyrgyzskoi Respubliki, 2018, 150 p. 

Информация об авторе

Наталья Борисовна Алёнкина – кандидат юридических наук, доцент, Американский Универ-
ситет в Центральной Азии (ул. Аалы Токомбаева, д. 7/6, Бишкек, Кыргызская Република 720060;  
e-mail: alenkina_n@mail.ru)

Information about the author

Natal’ya B. Alenkina – candidate of juridical sciences, associate professor, American University of Central 
Asia (7/6 Aaly Tokombaev St., Bishkek, 720060, Kyrgyz Republic; e-mail: alenkina_n@mail.ru)

Дата поступления в редакцию / Received: 13.05.2019
Дата принятия решения об опубликовании / Accepted: 28.08.2019

© Н. Б. Алёнкина, 2019



37

                         2019. Is. 1

Информация для цитирования:
Брановицкий К. Л. ПРОБЛЕМНЫЕ АСПЕКТЫ МОДЕЛЬНОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ КАК 

ИНСТРУМЕНТА СБЛИЖЕНИЯ ГРАЖДАНСКОГО ПРОЦЕССА НА ПОСТСОВЕТСКОМ 
ПРОСТРАНСТВЕ // Herald of the Euro-Asian Law Congress. 2019. № 1 (3). С. 37–48.

Branovitskii K. L. SOME ASPECTS OF MODEL REGULATION AS INSTRUMENT OF  
APPROXIMATION OF CIVIL PROCEDURE LAW IN THE POST-SOVIET AREA. Herald of  
the Euro-Asian Law Congress. 2019. Is. 1 (3). Pp. 37–48.

УДК 347.9
BISAC LAW012000 LAW / Civil Procedure
DOI: 10.34076/2619-0672-2019-1-37-48

ПРОБЛЕМНЫЕ АСПЕКТЫ МОДЕЛЬНОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ  
КАК ИНСТРУМЕНТА СБЛИЖЕНИЯ ГРАЖДАНСКОГО ПРОЦЕССА  

НА ПОСТСОВЕТСКОМ ПРОСТРАНСТВЕ

КОНСТАНТИН ЛЕОНИДОВИЧ БРАНОВИЦКИЙ,
Уральский государственный юридический университет

(Екатеринбург, Россия)

Введение: в статье рассматривается один из наиболее востребованных в мире инструментов 
сближения – модельный закон. 

Методы: общенаучные и специально-юридические.
Анализ: автор анализирует преимущества и недостатки модельного регулирования в целом, 

а также предпосылки появления повышенного интереса к данному инструменту сближения на 
постсоветском пространстве и причины неудачи принятия модельного Кодекса гражданского 
судопроизводства. 

Результаты: выделены актуальные тенденции использования модельного регулирования на 
уровне СНГ.

Ключевые слова: сближение права, сближение гражданского процесса, правовые инстру-
менты сближения, модельный закон 

UDC 347.9
BISAC LAW012000 LAW / Civil Procedure

SOME ASPECTS OF MODEL REGULATION AS AN INSTRUMENT 
OF APPROXIMATION OF CIVIL PROCEDURE LAW  

IN THE POST-SOVIET AREA

KONSTANTIN L. BRANOVITSKII,
Ural State Law University

(Yekaterinburg, Russia)

Introduction: the article offers general instruments of approximation of the law – model law. 
Methods: general scientific and special legal.
Analysis: the author analyzes the advantages and disadvantages of model regulation as  

a whole, as well as the prerequisites for the emergence of increased interest in this instrument of 



38

2019. Вып. 1
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Procedure. 

Results: the current trends in the use of model regulation at the CIS level are considered. 
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Введение

Модельный закон выступает одной из наи-
более распространенных разновидностей soft 
law (мягкого права) и представляет собой 
полноценный законченный продукт, который 
в полной мере может быть использован наци-
ональным законодателем [Stьrner 1992]. 

Важнейшие причины успеха и широкого 
распространения модельных законов (кодек-
сов) заключаются в следующем. Во-первых, 
процедуры разработки и принятия их проек-
тов сильно отличаются от аналогичных про-
цедур принятия международных договоров  
не в пользу последних. Во-вторых, зачастую 
их разработчики выбираются по профессио-
нальным, а не по служебным признакам. Кро-
ме того, текст принятого модельного закона 
по мере необходимости можно сравнительно 
легко дополнить или изменить под влиянием 
мнения экспертного сообщества либо ввиду 
дальнейшего развития оборота. 

Некоторые зарубежные авторы указыва-
ют на еще одно обстоятельство, способству-
ющее успеху данного правового инструмента 
сближения. Это национальная гордость – по-
нятие, имеющее к праву весьма далекое от-
ношение1. В условиях конкуренции правовых 
систем многие государства заинтересованы 
в том, чтобы если не сделать свое право са-
мым современным и привлекательным, то 
хотя бы не отпугнуть потенциальных инве-
сторов от собственной экономики. Практика 
показывает, что государства, ставящие зада-
чи по реформированию своего гражданского 
процесса, более склонны ориентироваться на 
имплементацию в национальное право при-

1 Одной из причин осторожности государств при за-
имствовании норм иностранного права определенных 
стран может быть не столько «качество» права как та-
кового, сколько политическая и культурная близость 
или отдаленность страны происхождения. Подробнее 
см.: [Watson 1977]. 

знанных международных стандартов, чем на 
простое заимствование права иностранного 
государства. 

Впрочем, определенный риск «окамене-
ния» права нельзя исключать и в отношении 
документов, принятых международными ор-
ганизациями, поскольку подготовленный ра-
бочей группой текст проекта обычно требует 
утверждения его высшим органом, в котором 
государства в лице своих представителей мо-
гут преследовать собственные цели и оказы-
вать влияние. В то же время подобного рода 
риски не столь значительны, как при ратифи-
кации международного договора, поскольку 
национальный законодатель даже после пол-
ной имплементации модельного закона мо-
жет в любой момент вернуться к прежнему 
регулированию. Разумеется, международный 
договор может в силу разных обстоятельств 
быть прекращен, но применительно к нашему 
контексту речь идет о том, что это потребует 
наличия соответствующих оснований, соблю-
дения определенного порядка и т. д.

В сфере третейского разбирательства к та-
ковым можно без сомнения отнести уже Мо-
дельный закон ЮНСИТРАЛ о международ-
ном торговом арбитраже 1985 г., а в сфере 
гражданского процесса в целом – Ибероаме-
риканский модельный Гражданский процессу-
альный кодекс и проект модельного Кодекса 
гражданского судопроизводства участников 
Содружества Независимых Государств. 

После распада СССР у части вновь  
образованных государств возникло опреде-
ленное противоречие между стремлением  
к полной самостоятельности и потребно- 
стью в тесных экономических, политических 
и гуманитарных связях между ними [Шеста-
кова 2006]. 

Модельное регулирование, как никакие 
другие правовые инструменты сближения, по-
зволяло государствам-членам СНГ, не затра-
гивая вновь обретенный суверенитет и нацио-
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нальную идентичность, сделать собственный 
правопорядок современным и привлекатель-
ным, а также обеспечить минимальный уро-
вень координации правовых реформ.

Работу по подготовке проектов модельных 
законов (анализ правовой доктрины, актуаль-
ных правовых тенденций, изучение иностран-
ного опыта, разработка концепции будущего 
проекта и т. д.), требующую серьезных органи-
зационных и финансовых затрат, добровольно 
согласилось взять на себя СНГ (в лице Меж-
парламентской Ассамблеи). Это обстоятель-
ство позволяло участникам интеграционного 
объединения существенно снизить собствен-
ные издержки на правовые реформы. При 
этом сам инструмент отличался гибкостью  
и позволял при необходимости либо полно-
стью отказаться от имплементации, либо 
учесть те или иные национальные особенности 
государств. 

По сути, можно говорить о том, что на 
каком-то этапе для отдельных государств 
модельное законодательство в определенных 
сферах правового регулирования стало серь- 
езным инструментом развития собственного 
правопорядка. Это обусловлено тем, что мо-
дельные нормы, являющиеся разновидностью 
норм международного права, традиционно 
рассматриваются в качестве одного из средств 
совершенствования национального законода-
тельства [Лаптев 1997: 5–15; Аметистов 1979; 
Безбородов 2003: 45]. При разрушении эконо-
мических и хозяйственных связей, отказе от 
прежней единой правовой системы независи-
мые государства без внешней поддержки (ЕС, 
Совет Европы, СНГ и т. д.) вряд ли смогли бы 
провести необходимые масштабные правовые 
реформы. 

Дополнительным фактором, повлиявшим 
на выбор в пользу такого инструмента сбли-
жения, как модельный закон, можно считать 
влияние советской правовой науки и советской 
правовой традиции принятия Основ граждан-
ского судопроизводства Союза ССР и союзных 
республик. Дело в том, что провозглашение 
независимости отдельного государства не мог-
ло в одночасье создать «с нуля» новое научное 
сообщество. В отличие от политики, где на 
волне популизма (суверенитет, демократиза-

ция, «десоветизация» и т. д.) могли резко на-
брать очки популярности ранее неизвестные 
(новые) политические деятели, в науке явных 
причин на проведение между учеными демар-
кационной линии не было. В большинстве слу-
чаев «советские ученые» стали «национальны-
ми учеными», а межреспубликанский научный 
обмен внутри СССР продолжил существова-
ние как научный обмен между независимыми 
государствами. 

В сфере гражданского процесса перед на-
учным сообществом на определенном этапе 
стояли общие задачи по изменению пред-
ставлений о модели гражданского процесса, 
системе его принципов, целях и т. д. [Пробле-
мы науки гражданского процессуального пра-
ва 2002: 90]. Более того, в некоторых случа-
ях представители науки при реформировании 
национального гражданского процесса прямо 
обращались к «богатейшему научному бага-
жу советской процессуальной науки» [Граж-
данский процесс 2000: 55]. А. Г. Светланов 
пишет, что практически в каждом из госу-
дарств гражданское процессуальное законо-
дательство так или иначе «вышло из шине-
ли», называемой советским процессуальным 
правом [Светланов 2002: 114].

Таким образом, в силу общих особенностей 
модельного законотворчества (повышенная 
роль экспертного сообщества и относитель-
но небольшое влияние текущей политиче-
ской ситуации в государствах на ход процесса 
сближения в целом) данный инструмент стал, 
по сути, одним из немногих работоспособных 
инструментов сближения на территории СНГ 
на определенном этапе его развития. 

Материалы и методы

При проведении исследования использова-
ны общенаучные и специально-юридические 
методы.

Результаты

Еще в 2000-х гг. в литературе отмечалось, 
что единое во времена СССР процессуально-
правовое пространство после его распада по-
степенно утрачивает свои позиции. При этом 
кажущаяся схожесть возникающих процес-
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суальных кодексов вновь образованных госу-
дарств с большинством структурных призна-
ков, традиционно присущих прежнему процес-
суальному праву, не является определяющим 
фактором [СНГ: Реформа 2002: 3].

В целом активное преобразование нацио-
нальных систем гражданского процессуаль-
ного законодательства в 1997–2002 гг. (Азер-
байджан, Армения, Белоруссия, Грузия, Ка-
захстан, Кыргызстан, Россия, Туркменистан 
и Узбекистан) действительно во многом отра-
жало стремление государств сохранить свою 
традиционную идентичность. Об этом свиде-
тельствовало не только воспроизведение но-
выми ГПК форм, принципов, терминологии, 
юридико-технических приемов изложения 
текста, но и значительный объем нормативно-
правового материала прежних кодексов. 

В структурном и содержательном (дефи-
нитивном и нормативном) отношении процес-
суальные кодексы приобрели более самобыт-
ный (национальный) характер. Кроме того, на 
рубеже 2000-х гг. появились предпосылки для 
рецепции положений гражданского судебного 
процесса европейских государств, поскольку 
к законопроектным работам привлекались 
иностранные специалисты и эксперты. 

Так, ГПК Азербайджана 1999 г. разрабаты-
вался во взаимодействии с Советом Европы 
на основе положений Европейской конвенции 
о защите прав человека и основных свобод, 
а подготовка комментария к положениям ко-
декса осуществлялась с помощью Германско-
го общества по техническому сотрудничеству 
(Deutsche Gesellschaft fьr Technische Zusam-
menarbeit – GTZ). Данное общество также ак-
тивно участвовало в разработке процессуаль-
ного кодекса Грузии 1997 г., который сразу 
в значительной степени отошел от традиций 
советского (социалистического) процессуаль-
ного права и напрямую заимствовал ряд по-
ложений ГПУ Германии.

Приобретение процессуальным законода-
тельством некоторых стран СНГ «самобыт-
ного» характера в совокупности с вхождени-
ем большинства стран Содружества в состав 
участников основополагающих международ-
ных соглашений в сфере международного 
гражданского процесса (Гаагская конвенция 
по вопросам гражданского процесса 1954 г., 

Нью-Йоркская конвенция ООН о признании  
и приведении в исполнение иностранных арби-
тражных решений 1958 г., Гаагская конвенция 
о вручении судебных и внесудебных докумен-
тов по гражданским и торговым делам 1965 г.,  
Гаагская конвенция о получении за границей 
доказательств по гражданским и торговым 
делам 1970 г.), с ратификацией Конвенции  
о защите прав человека и основных свобод1 
подтолкнуло Межпарламентскую Ассамблею 
СНГ обратить самое пристальное внимание на 
проблемы сближения (гармонизации) и уни-
фикации гражданского процессуального права 
стран СНГ. 

Важным аспектом явилось то, что к тому 
моменту стали широко известны первые при-
меры масштабных научно-исследовательских 
работ по сближению и унификации процес-
суального права в виде проекта европейско-
го Гражданского процессуального кодекса 
(Марсель Шторм), а также работа над Прин-
ципами трансграничного гражданского про-
цесса (Principles of Transnational Civil Proce-
dure). Ссылка на Принципы трансграничного 
гражданского процесса содержится в сноске 
к ст. 7 проекта модельного Кодекса граждан-
ского судопроизводства «Межрегиональная 
(в рамках СНГ) и транснациональная судеб-
ные юрисдикции», в которой отмечается, что 
данная норма Кодекса будет учитывать поло-
жения проекта Принципов и правил трансгра-
ничного гражданского процесса.

С учетом изложенного можно констатиро-
вать, что на рубеже 2000-х гг. на территории 
интеграционного пространства СНГ отмеча-
лась сохранявшаяся со времен прежнего еди-
ного процессуально-правового пространства 
близость гражданского процесса государств-
участников в совокупности со стремлением 
большинства из них стать частью мирового 
(европейского) правового сообщества. Госу-
дарства, подталкиваемые, скорее, тенденция-
ми, царящими в международном сообществе, 
желанием сделать собственное законодатель-
ство современным и удобным, чем реальной 
потребностью в сближении и гармонизации 

1 Речь в данном случае идет прежде всего об обя-
зательствах государств-участников в отношении преце-
дентной практики Европейского Суда по правам челове-
ка и о ее влиянии на национальные правовые системы.
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гражданского процессуального прав, в конце 
1999 г. «провели» через Межпарламентскую 
Ассамблею СНГ решение о разработке мо-
дельного Кодекса гражданского судопроиз-
водства. По мнению инициаторов проекта, он 
«адекватно вписывается в процесс междуна-
родной унификации гражданского процесса»1.

Кроме того, проект должен был выражать 
стремление стран Содружества сохранить 
традиционную близость национальных систем 
гражданского судопроизводства [Междуна-
родное публичное право 1996: 479–485; Лапин 
2002: 32], обеспечить их взаимодействие и 
дальнейшее развитие на современной научно-
методологической основе правотворческого 
процесса, универсальной и прагматичной эта-
лонной модели с высокой степенью «интел-
лекта» всех ее конструкций. Его реализация 
позволила бы адаптировать одну из ключе-
вых сфер законодательства к современным 
социально-экономическим реалиям, процес-
суальной доктрине и новым международным 
стандартам демократизации правосудия.

Обсуждение

При разработке модельного законодатель-
ства перед разработчиками наряду с множе-
ством иных вопросов возникает нелегкий и 
неизбежный выбор: создать модельные нормы 
преимущественно общего характера (нормы-
принципы), которые будут «востребованы»  
в рамках интеграционного объединения в кон-
кретный исторический момент и впоследствии 
возможно частично инкорпорированы в нацио-
нальные правопорядки (с разной степенью до-
работки и детализации), или детально прора-
ботать концепцию, структуру, текст будущего 
модельного законодательства с использовани-
ем исторических и сравнительно-правовых ме-
тодов с получением на выходе почти готового 
для имплементации модельного закона. 

1 В числе авторов проекта Концепции и структу- 
ры модельного Кодекса гражданского судопроизводст- 
ва – Борис Николаевич Лапин (заместитель начальника 
главного экспертно-аналитического управления, заведу-
ющий экспертно-правовым отделом Секретариата Со-
вета Межпарламентской Ассамблеи СНГ) и Надежда 
Александровна Чечина (руководитель рабочей группы, 
профессор Санкт-Петербургского государственного уни-
верситета).

При разработке модельного Кодекса граж-
данского судопроизводства данный выбор мно-
гократно осложнялся диаметрально противо-
положными взглядами на значение и цели та-
кого сложного интеграционного объединения, 
как СНГ; разными темпами судебных реформ 
в странах-участниках; открытием юридиче-
ского рынка. (В данном случае речь идет, ско-
рее, об открытии рынка для научных обменов 
и экспертных оценок в контексте проводимых 
судебных реформ и реформирования процес-
суального законодательства.)

Сложно сказать, какую из моделей пред-
почли разработчики модельного Кодекса, но 
одно обстоятельство не вызывает сомнений – 
их стремление подготовить современный мо-
дельный акт гражданского судопроизводства, 
сочетающий в себе образцы дореволюцион-
ной и зарубежной доктрины. При этом возни-
кает вопрос о необходимости и своевременно-
сти разработки такого документа для стран, 
между развитием процессуального законо-
дательства которых уже на тот момент обо-
значился серьезный раскол, и, самое главное, 
об их готовности к его восприятию (по мне-
нию самих авторов, Кодекс был сопоставим  
с Уставом гражданского судопроизводства 
1864 г. или с ГПУ Германии 1877 г.). 

Некоторые из предлагаемых авторами 
идей вряд ли могли быть даже поняты наци-
ональными законодателями или участника-
ми вновь создаваемого юридического рынка. 
Так, в отсутствие собственной национальной 
процессуальной доктрины в совокупности со 
стремлением некоторых вновь образован-
ных государств полностью отказаться от со-
ветского прошлого (в том числе с советской 
доктриной) сложно представить себе адек-
ватное и синхронное (во всех государствах-
участниках СНГ) инкорпорирование, толко-
вание и правоприменение принципа судебного 
руководства процессом и обязанности давать 
разъяснения сторонам [Брановицкий 2014: 
177–186]. 

В качестве одной из организационно-пра-
вовых причин можно назвать то, что еще до 
завершения работы по подготовке модель-
ного Кодекса гражданского судопроизвод-
ства была начата разработка еще одного до-
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кумента в сфере хозяйственной юрисдикции. 
Так, постановлением постоянной Комиссии 
по правовым вопросам при Межпарламент-
ской ассамблее государств-участников СНГ от  
20 апреля 2000 г. № 12 было утверждено его 
название – модельный Арбитражный процес-
суальный кодекс – и фактически дан старт  
к его обсуждению и подготовке. 

На момент разработки модельного Кодекса 
гражданского судопроизводства дуализм про-
цессуального законодательства и судоустрой-
ства наблюдался в Белоруссии, Кыргызстане, 
России, Узбекистане, Таджикистане и на Укра-
ине. В свою очередь в Азербайджане, Арме-
нии, Грузии, Казахстане и Туркменистане уже 
действовала общая единая система судов. При 
этом в процессуальной доктрине того перио-
да шла принципиальная дискуссия по вопросу  
о роли и месте хозяйственной юрисдикции в 
системе гражданской юрисдикции, а также 
месте арбитражного процесса в системе граж-
данского процессуального права [Вершинин, 
Ярков, Гребенцов 2002: 117]. Одни специалисты 
обосновывали самостоятельность арбитраж-
ного процессуального права и соответственно 
самостоятельность арбитражного суда и ар-
битражного процесса. Вторые, отрицая необ-
ходимость выделения арбитражного процесса  
и арбитражного процессуального права, высту-
пали за объединение судов общей юрисдикции 
и арбитражных судов. Третьи, отталкиваясь от 
прагматических соображений, обосновывали 
целесообразность существования арбитраж-
ных судов спецификой хозяйственной юрисдик-
ции, а также тенденцией к специализации судов  
и судей. 

Следует отметить, что сами разработчики 
модельного Кодекса гражданского судопро-
изводства не были до конца уверены в необ-
ходимости существования одного или двух 
(параллельных) модельных кодексов. С од-
ной стороны, в качестве аргументов в поль-
зу «единого» модельного кодекса назывались 
однотипность объекта судебной деятельности 
(материально-правовые отношения) и регули-
рующего их права в двух разделенных лишь 
по субъектному составу процессах; риск нару-
шения права на равный суд и равенства всех 
перед законом ввиду неразделимости прин-

ципов и норм судопроизводства [Лапин 2002: 
43]. С другой стороны, подчеркивалось, что 
законодательные органы в каждом из госу-
дарств СНГ смогут выбрать на основе мо-
дельного Кодекса наиболее приемлемый для 
них вариант: иметь ли два тождественных по 
сути процессуальных кодекса либо один, ре-
гулирующий, в том числе, особенности судо-
производства по делам в сфере предпринима-
тельской деятельности.

Кроме того, разработчики модельного 
АПК свою задачу видели в том, чтобы сде-
лать его итоговый текст одинаково полезным 
для всех стран СНГ независимо от единства 
или дуализма их судебной гражданской юрис-
дикции. Добиться такого результата предлага-
лось с помощью подготовки развернутых про-
цедур разрешения дел отдельных категорий 
с участием предпринимателей, допускающих 
имплементацию готовых глав / разделов в лю-
бой национальный процессуальной кодекс.

В заключительной части дискуссии при 
обсуждении модельного Кодекса граждан-
ского судопроизводства на одной из междуна-
родных научных конференций (Киль, ФРГ) в 
2002 г. был сделан вывод о складывающейся 
тенденции к упразднению специальных хо-
зяйственных (арбитражных) процессуальных 
кодексов при одновременном сохранении спе-
циализированных судов по разрешению эко-
номических споров [СНГ: Реформа 2002: 13]. 

Активная фаза дискуссии на тему сохране-
ния специальных хозяйственных (арбитраж-
ных) судов и специального хозяйственного 
(арбитражного) процессуального законода-
тельства, пришедшаяся как раз на период 
разработки и обсуждения модельного Кодек-
са гражданского судопроизводства, скорее, 
способствовала разделению и дифференциа-
ции процессуального права, чем его сближе-
нию. При этом совокупность упомянутых об-
стоятельств способствовала снижению попу-
лярности модельного Кодекса гражданского 
судопроизводства как у сторонников дуаль-
ной системы, так и у ее противников. В пер-
вом случае сдерживающим фактором мог-
ли выступать взгляды самих разработчиков  
(в контексте необходимости наличия одного 
модельного Кодекса), а во втором – тот факт, 
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что Межпарламентская ассамблея все-таки 
включила модельный АПК в перспективный 
план модельного законотворчества с соот-
ветствующими последствиями в виде научно-
го обсуждения [Вершинин, Ярков, Гребенцов 
2002: 119; Вербар 2000: 223].

Справедливости ради стоит заметить, что 
не увидел свет не только модельный Кодекс 
гражданского судопроизводства (официаль-
но были опубликованы только Концепция и 
структура), но и модельный АПК. В послед-
нем случае речь шла только о преимуще-
ственно научном обсуждении основных идей 
разработчиков. Вслед за разработчиками мо-
дельного Кодекса гражданского судопроиз-
водства авторы модельного АПК РФ в каче-
стве своей основной цели называли не сбли-
жение национальных правопорядков в сфере 
судопроизводства, а соединение в одном доку-
менте всего положительного, существовав-
шего в отдельных странах СНГ, с последни-
ми теоретическими разработками в области 
хозяйственной юрисдикции. Таким образом,  
в обоих случаях речь шла преимущественно 
о создании документа-ориентира для рефор-
мирования процессуального законодатель-
ства [Вершинин, Ярков, Гребенцов 2002: 147].

Самостоятельной причиной неудачи мо-
дельного регулирования можно назвать раз-
ные темпы судебных реформ государств-
участников СНГ. 

Так, с начала 1990-х гг. на постсоветском 
пространстве государства-участники СНГ при-
ступили к масштабному реформированию 
своих судебных систем и регламентирующе-
го их деятельность законодательства [Лапин 
2002: 162]. Под девизом демократического 
переустройства судебной власти были инкор-
порированы в национальные правопорядки 
важнейшие положения Всеобщей декларации 
прав человека ООН 1948 г., Международного 
пакта об экономических, социальных и куль-
турных правах 1966 г., Международного пакта 
о гражданских и политических правах 1966 г. 
В конституционных нормах стран СНГ были 
закреплены принципы равенства всех перед 
законом и судом, предоставления каждому 
доступа к справедливому, компетентному, не-
зависимому и беспристрастному правосудию, 

открытости разбирательства дел без неоправ-
данной задержки, презумпции невиновности, 
запрещения использования доказательств, 
полученных незаконным путем, обязательно-
сти решений судов и т. д. [Новые конституции 
1997: 55–347, 356–497, 508–566].

Успешный опыт Ибероамериканского ГПК 
показывает, что идея реформирования наци-
онального процессуального законодательства 
не должна быть основной идеей при созда-
нии модельного регулирования. В противном 
случае разработчикам следовало бы глубоко 
проанализировать и учесть текущее состоя-
ние процессуального законодательства в каж-
дом государстве-члене СНГ, актуальный ход 
реформ законодательства о судопроизводстве 
и судоустройстве, а также определить направ-
ления и синхронность этих реформ. Иначе 
возникает риск утраты актуальности тако-
го модельного регулирования для каждого 
участника интеграционного объединения. 

В самом деле, зачем разрабатывать от-
дельную главу 18 «Порядок производства дел 
у мирового судьи» (свыше 100 норм, ст. 336–
445 модельного Кодекса) и согласовывать ее  
с другими процессуальными институтами  
(подведомственность, сроки, обжалование и 
т. д.)1, если по словами самих же разработ-
чиков в судопроизводственном и процессу-
альном праве СНГ (в том числе и в новых 
ГПК) институт мировых судей не нашел ши-
рокого признания? 

Таким образом, создание «образцового» 
модельного процессуального закона для го-
сударств, реформирование процессуально- 
го законодательства большинства которых 
(Азербайджан, Армения, Белоруссия, Грузия, 
Казахстан, Кыргызстан, Россия, Туркмени-
стан и Узбекистан) уже закончилось к началу 
публичного обсуждения модельного кодекса, 
оказалось никому не нужным. 

1 Речь в данном случае идет о том, что при последу-
ющей имплементации положений модельного Кодекса 
гражданского судопроизводства (в случае его приня-
тия) государствам-участникам СНГ недостаточно было 
бы просто исключить из него главу 18, а потребовалась 
бы доработка многих других положений, что в конеч-
ном счете снижает ценность модельного регулирова-
ния, ориентированного не на сближение, а на создание 
исключительно модельных норм-образцов для рефор-
мирования национальных правопорядков. 
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Впрочем, сказанное не должно подразуме-
вать, что постановка авторами при разработке 
модельного закона в качестве основной цели 
реформирования национального процессу-
ального законодательства – в корне неверное 
решение, которое автоматически ведет к не-
удаче проекта. На пространстве СНГ данные 
предположения в полной мере осуществи-
лись при разработке и принятии модельного 
Гражданского кодекса СНГ 1994 г. в период 
активного обсуждения развития националь-
ного гражданского права. Справедливости 
ради отметим, что отличительной чертой мо-
дельного Гражданского кодекса, приведшей к 
успеху, был не только «удачный» временной 
интервал (подготовительная фаза будущих 
национальных реформ), но и провозглаша-
емая в качестве основной цель – сближение 
гражданского законодательств государств-
участников СНГ [Маковский 2010]. 

При этом историческая ретроспектива по-
казывает, что единодушная поддержка плана 
по подготовке модельного Кодекса учеными-
процессуалистами в таком случае означает 
не больше чем готовность к научной дискус-
сии. А к ней, как показали итоги междуна-
родной научной конференции в 2002 г. (Киль, 
ФРГ), эксперты из стран СНГ не стремились 
присоединяться. Только по итогам данной 
конференции они были включены в соответ-
ствующую группу экспертов. Данный факт 
может свидетельствовать еще о «закрытом» 
характере разработки модельного Кодекса, 
к началу работы по подготовке которого  
(1999 г.) не были привлечены эксперты из 
других стран СНГ. Последним на одной из 
очередных конференций были, по сути, пред-
ставлены «для обсуждения» уже готовая 
Концепция и структура модельного закона 
[СНГ: Реформа 2002: 14].

При анализе причин неудач модельного ре-
гулирования обращает на себя внимание еще 
и то обстоятельство, что разработчики при 
выборе между сближением (гармонизацией) 
и унификацией гражданского процессуально-
го права государств-участников делают вы-
бор в пользу последнего. Сохранение своего 
рода унифицированного законодательства в 
области процессуального права, по их мне-

нию, может создать особое доверие в отно-
шениях между странами СНГ. 

Действительно, как показывает опыт сбли-
жения права (в том числе гражданского про-
цесса) в ЕС и в Латинской Америке, вопрос 
доверия для интеграционного объединения 
является одним из ключевых. При этом, как 
отмечалось, при унификации речь идет о соз-
дании чего-то единого или общего из разоб-
щенного правового регулирования отдельных 
государств. Результатом выступает создание 
таких условий, при которых суды различных 
государств применяют идентичные по содер-
жанию правовые нормы. Общим началом для 
унификации и сближения права принято счи-
тать условия их эффективности для конкрет-
ной ситуации и страны, к которым можно от-
нести избранный градус правового единства, 
сферу правового регулирования, действие  
в пространстве, своевременность.

Можно ли утверждать, что для государств, 
получивших суверенитет, в том числе в сфере 
правотворчества (в лице парламентов, на ко-
торых впоследствии возлагалась имплемента-
ция модельного закона в национальное право), 
самый высший градус правового единства – 
создание единого ГПК – был своевременным? 
Это вопрос дискуссионный. Отсутствие любых 
связей с прошлым, в том числе с единым со-
ветским процессуальным правовым простран-
ством, в совокупности с некой «абсолютизаци-
ей» суверенитета для некоторых из них было 
принципиальным моментом. 

Выбрав в качестве конечной цели создание 
унифицированного единого Кодекса граждан-
ского судопроизводства, авторы документа, во 
многом в одностороннем порядке и без широ-
кого обсуждения, решили вопрос о соотноше-
нии национального права и права интеграцион-
ного объединения в пользу последнего. Опыт 
сближения гражданского процесса в ЕС пока-
зывает, что даже при высоком градусе право-
вого единства данный вопрос не утрачивает 
актуальности. Государства-члены ЕС стара-
ются по возможности сохранить исторические 
традиции в сфере гражданского процесса. При 
этом такие темы, как судоустройство, про- 
цедура обжалования, даже не рассматривают-
ся в качестве направлений для сближения.
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Ссылки разработчиков на результаты ра-
боты экспертной группы Марселя Шторма по 
подготовке единого европейского Граждан-
ского процессуального кодекса как обосно-
вание актуальности разработки модельного 
Кодекса в данном случае не совсем соответ-
ствовали историческому контексту двух раз-
ных интеграционных объединений, правовые 
системы государств-участников которых на-
ходились к тому же на разных ступенях раз-
вития / интеграции. 

Тем не менее работа по подготовке модель-
ного Кодекса, по сути, остается единственной 
на постсоветском пространстве попыткой 
(пусть и не самой успешной) открытого и на-
учного обсуждения вопросов значения уни- 
фицированного гражданского процесса на са-
мом высоком уровне. Так, только с февраля 
2000 г. по март 2003 г. концепция и структура 
модельного Кодекса обсуждались на четы-
рех заседаниях Рабочей группы и Постоянной 
комиссии Межпарламентской Ассамблеи, на 
шести международных научных конференци-
ях, а рабочие материалы были опубликованы 
в 37 научных изданиях Грузии, Казахстана, 
Молдовы, России, Украины, Польши, Герма-
нии, Венгрии, Нидерландов.

Выводы

Неудачные попытки принятия модельных 
процессуальных кодексов на постсоветском 
пространстве не только надолго исключили 
из актуальной повестки такой самостоятель-
ный инструмент сближения, как модельный 
закон, но и привели к снижению общественно-
го внимания к научной дискуссии по проблем-
ным вопросам сближения. Сегодня в отече-
ственной науке почти полностью отсутствует 
дискуссия по вопросу об адекватной модели 
сближения правовых систем государств-чле-
нов Евразийского экономического союза, о 
преимуществах и недостатках предлагаемых 
в учредительных документах правовых ин-
струментов сближения. 

Такое положение дел только повышает зна-
чимость научных исследований в данной сфе-
ре, построенных на базе сравнительно-право-
вого подхода, как и широкого научно-практи-
ческого обсуждения возникающих проблем. 

Дело в том, что процесс сближения не всегда 
прямо зависит от политической воли участ-
ников того или иного интеграционного объ-
единения. Пример экспертной группы Марселя 
Шторма доказывает, что научная дискуссия  
и частная инициатива также могут иметь боль-
шое значение в контексте сближения права.

При этом в последнее время модельное 
регулирование как инструмент сближения 
вновь востребовано в следующих сферах: 

организация судоустройства (модельный 
Кодекс о судоустройстве и статусе судей для 
государств-участников СНГ: утв. постановле-
нием МПА СНГ от 16 мая 2011 г.);

третейское разбирательство (модельный 
Закон о третейских судах и третейском разби-
рательстве: утв. постановлением МПА СНГ 
от 25 ноября 2016 г.); 

нотариат (модельный Закон о нотариате: 
утв. постановлением МПА СНГ от 27 марта 
2017 г.); 

судебная экспертиза (модельный Закон о 
судебно-экспертной деятельности: утв. поста-
новлением МПА СНГ от 19 апреля 2019 г.).

Новый расцвет модельного законотворче-
ства в сфере судопроизводства и судоустрой-
ства на уровне СНГ, с одной стороны, высту-
пает позитивным фактором, свидетельствую-
щим о том, что государства заинтересованы 
если не в сближении, то хотя бы не в дальней-
шем отдалении правопорядков в определенных 
сферах общественных отношений. Согласно 
каждому из вышеуказанных модельных за-
конов последние должны быть направлены  
в национальные парламенты «для использова-
ния в национальном законодательстве». Кро-
ме того, создание такого рода проектов невоз-
можно без участия и взаимодействия ведущих 
ученых-процессуалистов из различных госу-
дарств-участников, что само по себе может 
представлять гораздо бульшую ценность для 
процесса сближения, чем любая имплемента-
ция в национальном праве.

С другой стороны, повышение интереса 
к сфере судопроизводства на уровне СНГ,  
а не ЕАЭС как минимум настораживает, ведь 
именно ЕАЭС, будучи интеграционным объ-
единением, ставит перед собой цели по соз-
данию единого экономического и правового 
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пространства. Причины несовпадения постав-
ленных целей и некоторых результатов рабо-
ты, скорее, нужно искать в политической, а не 
в правовой плоскости. Впрочем, отсутствие в 
ЕАЭС подобного МПА СНГ органа с опреде-
ленными демократическими началами и прин-
ципами работы, присущими любому парла-
ментскому образованию, тоже сыграло свою 
роль. Этот «рассинхрон» лишний раз показы-
вает, что изучение интеграционных процессов 
на постсоветском пространстве с точки зрения 
соответствия происходящих процессов провоз-
глашенным задачам будет благодатной почвой 
для еще многих исследований.

Следующими сферами, способными по-
пасть в орбиту набирающего обороты на 
уровне СНГ модельного регулирования, без 
всяких сомнений, можно назвать цифровые 
технологии в судопроизводстве. Цифровиза-
ция правосудия затронула все без исключе-

ния государства-участники СНГ и во многих 
из них является актуальной темой как для 
исследований, так и для законодательного 
реформирования. При этом далеко не всегда 
даже в рамках одного правопорядка исполь-
зование цифровых технологий в граждан-
ском, административном, уголовном процессе 
осуществляется по единым правилам и стан-
дартам, что уж говорить о межгосударствен-
ном уровне. Попытка на уровне модельного 
регулирования выработать единые подходы к 
понятию «судебный электронный документ», 
создать правила размещения судебных актов в 
электронной форме, предусмотреть возмож-
ность замены бумажной формы документов 
на электронную в некоторых производствах, 
решить вопросы электронного извещения с 
учетом того факта, что цифровое правосудие 
с каждым годом будет только набирать обо-
роты, представляется весьма актуальной.
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ПРОЦЕССУАЛЬНО-ПРАВОВЫЕ АСПЕКТЫ ПРИМЕНЕНИЯ МЕДИАЦИИ  
В ГРАЖДАНСКОМ СУДОПРОИЗВОДСТВЕ:  

МЕЖДУНАРОДНЫЙ ОПЫТ

СВЕТЛАНА КОНСТАНТИНОВНА ЗАГАЙНОВА,

ЕКАТЕРИНА АЛЕКСЕЕВНА ИВАНОВА,

ТАТЬЯНА СЕРГЕЕВНА ХРУЩЁЛЕВА,

ГАЛИНА СЕРГЕЕВНА ШЕРЕМЕТОВА, 
Уральский государственный юридический университет 

(Екатеринбург, Россия)

Введение: медиация как альтернативный судебному разбирательству способ разрешения 
споров применяется во многих зарубежных правопорядках. Конкретный спор может быть уре-
гулирован в процедуре медиации как до, так и после возбуждения производства по делу, при 
этом неизбежно возникают вопросы, связанные с взаимовлиянием гражданского судопроиз-
водства и процедуры медиации. 

Методы: формально-юридический, метод сравнительного правоведения.
Анализ: в рамках исследования проведен анализ норм гражданского процессуального права 

ряда зарубежных стран, в которых отражено взаимодействие гражданского судопроизводства 
и процедуры медиации. На примере стран Прибалтики, Белоруссии, Киргизии, Италии, Фин-
ляндии и США рассматриваются такие вопросы: является ли процедура медиации обязатель-
ной, и если да, то по каким категориям споров; как определить субъектов информирования 
о праве на медиацию; препятствует ли обращению в суд соглашение о применении медиации; 
могут ли в судебном процессе иметь доказательственное значение сведения, которые были 
получены в рамках процедуры медиации; какие формы временной остановки используются 
при применении судебной медиации; утверждается ли судом достигнутое по итогам процедуры 
соглашение и др.

Результаты: разрешение обозначенных вопросов в различных государствах ставится  
в зависимость от того, какая модель медиации используется – частная или интегрированная 
(судебная). Внедрение обязательной медиации зачастую используется для популяризации про-
цедуры медиации. Экономические стимулы позволяют заинтересовать участников правовых 
споров в использовании процедуры медиации. 

Ключевые слова: медиация, посредничество, гражданский процесс, мировое соглашение, 
медиативное соглашение
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Introduction: different legal systems implement mediation as one of the ADR methods for resol- 
ving legal disputes. Each case might be a subject of mediation both before and after beginning of liti-
gation, so the questions related to interdependence of litigation and mediation occur inevitably. 

Methods: technical, comparative.
Analysis: the study analyzes the legal rules of civil procedure in foreign countries and reflects 

the interaction of civil procedure and mediation. On the example of the Baltic countries, Belarus, 
Kyrgyzstan, Italy, Finland and the United States, the following issues are considered: whether the 
mediation procedure is mandatory and for which categories of disputes; how to determine the subjects 
of informing about the right to mediate; whether an agreement to mediate prohibits to file a lawsuit; 
whether the evidence obtained in the mediation may have evidentiary value in future litigation; what 
forms of temporary suspension are used while applying court-annexed mediation; whether the court 
approves the agreement reached in mediation, etc.

Results: the resolving of these issues in various countries depends on which mediation model  
is used – private or integrated (court-annexed). Often the adoption of mandatory mediation is explo- 
ited to popularize the mediation. Economic incentives allow interested parties to settle legal disputes  
in the mediation.

Keywords: mediation, conciliation, civil procedure, settlement agreement, mediation agreement

Введение

Усложнение современного общества, рас-
ширение сферы интересов и потребностей 
личности превращает правовые споры в ес- 
тественного спутника динамики социальных 
процессов. Основным способом разрешения 
таких споров сегодня является суд. При этом 
во многих странах мира исследователи и сами 
представители судебной системы отмечают, 
что суды перегружены. В таких условиях го-
сударства внедряют альтернативы судебному 
порядку разрешения споров. 

Материалы и методы

При проведении исследования использова-
ны формально-юридический метод и метод 
сравнительного правоведения.

Результаты

История развития медиации в разных стра-
нах имеет разную продолжительность, где-
то – несколько десятков лет, а где-то – всего 
год-другой. И поскольку разные устройство 
правовой системы, организация судопроиз-
водства также накладывают отпечаток, при-
менение медиации в гражданском процессе 
имеет специфические черты в отдельных го-
сударствах.

В настоящем исследовании предпринята 
попытка охарактеризовать особенности ин-
теграции медиации в гражданское судопро-
изводство различных государств. Поскольку 
Соединенные Штаты Америки стали осново-
положниками развития медиации, их опыт 
будет описан первым. Кроме того, выбраны 
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отдельные страны Европы и постсоветского 
пространства.

Обсуждение

Соединенные Штаты Америки. Медиа-
ция в США развивается с начала XX в., од-
нако федеративное устройство государства 
и децентрализованная правовая система по-
влияли на формирование законодательного 
регулирования многих правовых институтов, 
в том числе медиации. В конце XX – начале 
XXI в. была проведена унификация норма-
тивных актов, регулирующих вопросы при-
мирения в гражданском процессе. Сейчас  
в США параллельно существуют два норма-
тивных правовых акта, регулирующих вопро-
сы медиации. Федеральный акт об альтерна-
тивном урегулировании споров (Alternative 
Dispute Resolution Act) был принят в 1998 г. 
и декларирует необходимость развития аль-
тернативных способов разрешения споров и 
внедрения штатами на местном уровне проце-
дур примирения, коррелирующих с судебной 
системой штатов. Единообразный закон о ме-
диации (Uniform Mediation Act) был разрабо-
тан в 2001 г. в качестве модельного закона, 
который можно было положить в основу при-
нимаемых штатами законов о медиации, одна-
ко он был адаптирован только в нескольких 
штатах. Отсутствие единой системы, с одной 
стороны, приводит к отсутствию единого ре-
гулирования медиации на территории США,  
а с другой – ведет к разнообразному примене-
нию медиации и развитию методов стимули-
рования и внедрения медиации в гражданское 
судопроизводство.

В большинстве штатов идет развитие ме-
диации двух типов – частной и обязательной. 
Последняя, в свою очередь, в зависимости от 
органа, назначившего проведение процедуры, 
бывает судебной (court-annexed) и админи-
стративной. 

Частная медиация развивается по модели, 
которая наиболее близка к классическому 
пониманию института медиации и апробирует-
ся во всем мире. Обязательная медиация раз-
вивается как альтернативный способ урегу-
лирования спора, переданного на разрешение  
в суд или иной государственный орган, для 
снижения нагрузки данных органов, содей-

ствия примирению сторон и снижению кон-
фликтности в обществе в целом. Судебная 
медиация может регулироваться как законо-
дательными актами штатов, так и правилами 
каждого конкретного суда. Учитывая осо-
бенности англо�саксонской системы права, не 
стоит забывать и о том, что прецедент также 
является источником формирования правил 
применения медиации. В судебном решении по 
делу «Дайкман против Мэри Стернс» (Dike-
man v. Mary A. Stearns) стороны обжалова-
ли возложенную на них судом обязанность 
участвовать в процедуре медиации по спору, 
переданному в суд. Однако суд установил, что 
данная обязанность не нарушает права сторон, 
так как стороны не обязаны урегулировать 
спор в процедуре медиации и имеют право по-
сле посещения медиатора отказаться от уре-
гулирования и вернуться в судебный процесс. 

Если дело возбуждено в федеральном 
суде, где действуют Федеральные прави-
ла гражданского судопроизводства, то фе-
деральный судья на этапе подготовки дела 
проводит встречу со сторонами, на которой  
изучает те доказательства, которые стороны 
уже представили или планируют представить 
в процесс, а также уточняет фактические об-
стоятельства дела. На этом этапе судья обыч-
но принимает решение о направлении сторон 
на медиацию. В одном из судов Калифорнии 
судья просит стороны представить нейтраль-
ную оценку своей позиции и позиции оппо-
нента, постараться выявить слабые и сильные 
аргументы и доказательства. Такая процедура, 
называемая нейтральной оценкой, помогает 
сторонам структурировать будущий судебный 
процесс, определить перечень относимых и 
допустимых доказательств и, возможно, най-
ти пути урегулирования спора вместо участия  
в длительном и дорогостоящем судебном про-
цессе. Подобная процедура проводится ней-
тральным оценщиком, который, не являясь по 
сути примирителем, дает нейтральную оценку 
всей ситуации и может помочь сторонам при-
нять решение о необходимости урегулировать 
спор. Вся информация, которая становится из-
вестна нейтральному оценщику, остается кон-
фиденциальной. 

В самой процедуре медиации, несмотря на 
некоторую разницу в регулировании данного 
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вопроса в разных штатах, информация, став-
шая известной медиатору в ходе проведения 
процедуры медиации, может быть разглаше-
на в случаях угрозы неминуемого насилия, 
жестокого обращения с детьми или угрозы 
опасности для физических лиц, а также при 
разрешении споров по искам или дисципли-
нарным жалобам, возникшим из проведения 
процедуры медиации.

Для стимулирования сторон гражданско-
го процесса к участию в процедуре медиации  
в штатах по-разному урегулированы вопро-
сы оплаты услуг медиаторов. В Правилах 
гражданского судопроизводства Техаса уста-
новлено, что суд самостоятельно определя-
ет стоимость услуг медиатора. В некоторых 
случаях верховный суд штата может устанав-
ливать единый тариф для всех судов штата. 
Предусмотрены специальные условия для 
малоимущих граждан или семей, находящих-
ся в сложном материальном положении: они 
могут обратиться к медиатору бесплатно или 
за небольшую сумму. Во Флориде предусмо-
трена оплата услуг медиатора в зависимости 
от уровня дохода лица, в Нью-Йорке – бес-
платная предварительная консультация для 
определения медиабельности спора. Там же 
существуют центры урегулирования споров, 
работающие по определенным категориям 
дел и финансируемые за счет бюджета. Во 
Флориде судья может определить соразмер-
ность гонорара медиатора и сложности урегу-
лируемого спора,  если стороны оплачивают 
работу медиатора полностью или в части, что 
закреплено в Правилах гражданского судо-
производства штата Флорида. В Джорджии  
в некоторых округах по спорам между арен-
датором и арендодателем оплата 2,5 ч рабо-
ты медиатора включена в государственную 
пошлину, оплачиваемую при подаче исковых 
заявлений по данной категории дел. 

Есть и иные способы экономического сти-
мулирования. Например, для проведения су-
дебной медиации в Калифорнии чаще при-
влекаются профессиональные медиаторы, 
работа которых зачастую оплачивается госу-
дарством. Однако, как и при осуществлении 
представительских услуг, для включения  
в список судебных медиаторов юрист обя-

зан работать pro bono, т. е. проводить опре-
деленное количество часов (или медиаций) 
бесплатно или за символическую оплату. 
Данная норма закреплена в Регламенте суда 
Калифорнии.  

Италия. Можно условно выделить не-
сколько этапов развития медиации в Италии 
исходя из модели организации и правового ре-
гулирования этой процедуры:

медиация, проводимая на основе добро-
вольности и в отсутствие специального пра-
вового регулирования (до 2004 г.)

в период примерно с 2005 по 2010 г. про-
цедура проводилась также на добровольных 
началах, но уже имелись положения законо-
дательства, устанавливающие правила о про-
ведении ее аккредитованными организациями 
медиаторов;

2010 г. ознаменовался принятием Законо-
дательного декрета 28/2010, в соответствии  
с которым медиация вводилась в качестве 
обязательного досудебного порядка урегули-
рования споров по ряду категорий дел (всту-
пил в действие в марте 2011 г. и в такой ре-
дакции действовал до октября 2012 г.);

в октябре 2012 г. положения Законода-
тельного декрета об обязательной медиации 
стали предметом рассмотрения в Конституци-
онном суде Италии, и были признаны некон-
ституционными. При этом суд указал лишь на 
формальные нарушения в порядке принятия 
декрета, а именно на превышение Правитель-
ством Италии полномочий, и не высказался 
относительно проблемы нарушения права на 
судебную защиту и доступ к суду в услови-
ях наличия обязательной медиации. Соот-
ветственно медиация вновь применялась на 
добровольных началах с октября 2012 г. по 
сентябрь 2013 г.;

в сентябре 2013 г. власти Италии устрани-
ли процедурные нарушения, указанные Кон-
ституционным судом, посредством принятия 
Законодательного декрета № 69/2013, внес-
шего изменения в Законодательный декрет 
№ 28/2010, который в новой редакции дей-
ствует по настоящее время. По отдельным 
категориям дел медиация вновь стала обяза-
тельной, но правовое регулирование условий 
ее прохождения было смягчено (обязательна 
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только начальная информационная встреча с 
медиатором), изменились и иные условия, ко-
торые будут описаны ниже.

В целом сегодня в Италии применяется 
четыре модели медиации.

1. Добровольная медиации по согласию 
обеих сторон спора и в отношении любых 
споров, вытекающих из гражданско-право-
вых отношений.

2. Обязательная медиация, применяемая 
в соответствии с Законодательным декретом 
№ 28/2010 в отношении отдельных категорий 
споров как обязательный досудебный поря-
док (например, согласно отчету Министер-
ства юстиции Италии в 2018 г. наиболее рас-
пространено было применение обязательной 
медиации по имущественным спорам, спорам 
из договоров с банками, спорам участников 
кондоминиума, наследственным спорам, спо-
рам из договоров аренды и пр.).

3. Медиация по назначению суда. По зако-
ну судья может обязать стороны обратиться  
к медиатору вне зависимости от того, уста-
новлена медиация как обязательный досудеб-
ный порядок или нет. Такие полномочия есть 
у судов первой и апелляционной инстанций. 
Соответственно направление сторон на меди-
ацию по одному делу может повторяться не-
сколько раз.

4. Медиация, обязательная в силу согла-
шения сторон. Она имеет место, когда сторо-
ны до или после возникновения спора заклю-
чили соглашение о прохождении медиации. 
Часто такие соглашения включаются в текст 
договора или иные документы как медиатив-
ная оговорка.

В случае если медиация является обяза-
тельной в силу закона, то лицо, собирающее-
ся обратиться в суд («потенциальный истец»), 
обязано перед этим обратиться в организацию 
медиаторов. В связи с тем что высказывались 
опасения относительно того, что «потенци-
альный истец» будет злоупотреблять правом 
выбора организации медиаторов и обращать-
ся в организацию, максимально удобную для 
него и максимально неудобную для второй 
стороны спора, на законодательном уровне 
ограничили возможность выбора организации 
медиаторов. Такая организация должна быть 

расположена в районе деятельности суда, ко-
торому подсуден спор сторон.

Если медиация обязательна в силу согла-
шения сторон, то также существует обязан-
ность обращения к организации медиаторов, 
но уже к той, которая указана в соглашении 
сторон. При этом стороны по взаимному со-
гласию могут изменить выбор данной органи-
зации.

Несоблюдение правил ведет к тому, что 
судья по своей инициативе или на основании 
возражений ответчика не позднее первого 
слушания указывает на несоблюдение обя-
зательного досудебного порядка и обязывает 
стороны обратиться к медиатору.

При поступлении заявления организация 
медиаторов назначает медиатора из списка ак-
кредитованных медиаторов и направляет вто-
рой стороне спора официальное уведомление, 
где указываются дата, время и место инфор-
мационной встречи с медиатором. Она долж-
на пройти не позднее 30 дней с момента по-
ступления заявления о проведении медиации. 
Если на информационную встречу «потен-
циальный ответчик» не явился, то медиатор 
выдает лицу, обратившемуся за проведением 
медиации, сертификат, который подтверждает 
факт прохождения медиации и неявки второй 
стороны спора. В дальнейшем при судебном 
разбирательстве такое поведение ответчика 
может повлечь последствия в виде наложения 
на него судом штрафа.

Если обе стороны явились на информаци-
онную встречу в рамках медиации, то медиа-
тор разъясняет им суть, условия проведения 
и преимущества процедуры. Далее стороны 
решают, готовы ли они продолжить медиа-
цию или хотят ее прекратить. Отказ любой из 
сторон влечет прекращение процедуры меди-
ации и возможность рассмотрения спора в су-
дебном порядке. Какие-либо негативные по-
следствия за такой отказ не предусмотрены. 

Если стороны приняли решение продол-
жить медиацию, то она должна быть прове-
дена в течение не более чем трех месяцев. 

Оплата медиации осуществляется по ут-
вержденным Министерством юстиции Ита-
лии ставкам, размеры которых зависят от 
стоимостной оценки спора [Загайнова, Чу-
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диновская, Шереметова 2017]. При этом за 
проведение первой информационной встречи 
взимается сравнительно небольшая сумма 
в размере 40 евро. Кроме того, те, кто не  
в состоянии оплатить помощь по проведению 
медиации, могут быть включены в систему 
бесплатной юридической помощи, которая 
финансируется государством. 

При проведении медиации обязательно 
личное участие в ней самих сторон спора и 
наличие у них юристов-представителей, ко-
торые тоже должны присутствовать на встре-
чах с медиатором. Такой подход был принят 
в период проработки изменений в Законода-
тельный декрет № 28/2010. До отмены обя-
зательной медиации многие представители 
юридического сообщества (в частности, ад-
вокаты) стали активно препятствовать при-
менению медиации. Для решения данной 
проблемы было введено положение об обя-
зательном участии юристов-представителей. 
Кроме того, сегодня все адвокаты Италии яв-
ляются медиаторами в силу своего статуса. 
На юристов возложена обязанность разъяс-
нять устно и письменно обратившимся к ним 
клиентам право на обращение к медиатору за 
разрешением спора. 

Все сведения, ставшие известными меди-
атору в связи с проведением медиации, кон-
фиденциальны. Конфиденциальность распро-
страняется на медиатора и работников орга-
низации, оказывающей помощь в проведении 
медиации (ст. 9 Законодательного декрета  
№ 28/2010). Ставшие известными в ходе 
процедуры медиации информация и заявле-
ния не могут быть использованы в судеб-
ном разбирательстве по тому же самому 
спору, в том числе начатому, завершенному 
или продолженному в суде после неудачи 
медиации, за исключением ясно выражен-
ного согласия стороны, от которой исходят 
сведения (ст. 10 Законодательного декрета  
№ 28/2010).

Также медиатор не может быть допрошен 
в качестве свидетеля в суде. В этом плане 
законодательство Италии восприняло подход 
Директивы 2008/52/ЕС «О некоторых аспек-
тах посредничества (медиации) в граждан-
ских и коммерческих делах».

Если по результатам медиации стороны не 
могут достичь соглашения, медиатор впра-
ве по своей инициативе предложить им ва-
риант урегулирования конфликта (proposta 
di conciliazione). Это его право, а не обязан-
ность. Если же такая инициатива исходит от 
обеих сторон, то медиатор обязан сформули-
ровать свой вариант разрешения спора. Если 
стороны отвергнут данный вариант, а в даль-
нейшем решение суда будет совпадать с пред-
ложением медиатора, то суд может возло-
жить на истца оплату всех судебных расходов 
по делу, в том числе расходов на проведение 
процедуры медиации. 

Если по результатам медиации заключе-
но медиативное соглашение, то при условии, 
что оно не противоречит публичному поряд-
ку и основополагающим принципам права, 
оно может быть утверждено председателем 
того суда, в районе деятельности которого 
располагается соответствующая организация 
медиаторов. Утвержденное соглашение под-
лежит принудительному исполнению (ст. 12 
Законодательного декрета № 28/2010).

Финляндия. Медиация здесь имеет дав-
нюю историю и охватывает различные сфе-
ры жизни. Еще в 40-х гг. ХХ в. был принят 
Закон № 570/1946 о медиации при урегули-
ровании трудовых споров, в дальнейшем по-
явились нормы о медиации по семейным спо-
рам. Начало медиации по уголовным делам 
было положено правовым экспериментом 
еще 1983 г., а в 2005 г. были приняты Зако- 
ны № 663/2005 о судебной медиации и  
№ 1015/2005 о медиации по уголовным и не-
которым гражданским делам. Так в Финлян-
дии было положено начало судебной медиа-
ции, которая уже применялась на территории 
Норвегии и Дании, где посредничество имеет 
еще более давние и глубокие корни [Nordic 
Mediation Research 2018: 226]. 

Гражданские дела в Финляндии рассма-
триваются судами общей юрисдикции, к ко-
торым относятся районные суды. Судьи по-
следних не просто содействуют достижению 
мирового соглашения (хотя у них и есть такая 
обязанность по Закону № 4/1734 о судопроиз-
водстве, но и могут выступать в роли меди- 
аторов по гражданским делам. 
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На данный момент в Финляндии вместо За-
кона № 394/2011 о судебной медиации 2005 г.  
действует Закон о судебной медиации и при-
знании мирового соглашения в судах общей 
юрисдикции. Регулирование не претерпело 
значительных изменений, кроме возможности 
утверждения судом медиативного соглашения, 
достигнутого в рамках внесудебного урегули-
рования спора. Изменения законодательства 
были обусловлены принятием Директивы  
Европейского союза № 2008/52/EC «О неко-
торых аспектах посредничества (медиации)  
в гражданских и коммерческих делах». 

В настоящее время в Финляндии при  
судебном посредничестве разрешается око- 
ло 2 тыс. дел в год (из приблизительно  
8 тыс. гражданских споров, рассматриваемых 
судом за аналогичный период). Более полови-
ны дел – семейные споры [Ervasti 2018: 29].

В Финляндии параллельно с судебной ме-
диацией реализуется и внесудебная. Во внесу-
дебной медиации есть несколько направлений: 
школьная медиация, семейная, на рабочем 
месте, по спорам, связанным с экологией,  
и т. д. Коммерческие споры могут быть уре-
гулированы в рамках процедур медиации, про-
водимых Арбитражным институтом при Тор-
гово-промышленной палате. С 1998 г. Союз 
адвокатов Финляндии также предоставляет 
услуги по медиации, в роли медиатора высту-
пает адвокат.

Абсолютно во всех случаях процедура ме-
диации носит добровольный характер.  

Проведение судебной медиации может 
быть инициировано путем подачи отдельно-
го заявления, или же его можно приложить 
к исковому заявлению. Судебная медиация  
в гражданском деле может быть начата и поз-
же, на стадии подготовки (в гражданском про-
цессе она делится на устную и письменную). 
Именно суд решает, стоит ли проводить меди-
ацию. Судья может отказать в удовлетворении 
ходатайства сторон о применении медиации, 
принимая во внимание нецелесообразность 
проведения процедуры по данному спору.  
В случае положительного решения суда про-
изводство по делу приостанавливается на все 
время проведения процедуры (срок проведения 
не ограничен) [Загайнова, Малюшин 2013: 42].

Когда судья решает направить стороны на 
медиацию, в качестве медиатора выступает 
другой судья того же районного суда (в от-
личие от Норвегии и Дании, где посредника-
ми могут выступать, например, адвокаты). 
Судья-медиатор может привлечь к участию  
в процедуре специалиста (это, как правило, 
социальные работники по спорам, касающим-
ся детей).

Процедура судебной медиации стоит  
250 евро, однако такой сбор считается очень 
небольшим. Несмотря на него данная про- 
цедура характеризуется как бесплатная [Erva- 
sti 2018] (затраты на полноценное судебное 
разбирательство будут больше). 

В соответствии с Законом о судопроиз-
водстве медиатор (действующий по Закону  
о судебной медиации и признании мирового 
соглашения в судах общей юрисдикции или по 
Закону о посредничестве в уголовных делах и 
некоторых гражданских делах) не может да-
вать по делу показания о том, что он узнал 
при выполнении своих функций, если только 
нет очень важных причин (учитываются ха-
рактер дела, значение данных доказательств 
для решения дела и последствия дачи свиде-
тельских показаний). Медиатор может дать 
показания, если лицо, в интересах которого 
предоставлено обязательство о конфиденци-
альности, дает на это свое согласие.

Судебное посредничество заканчивается  
в связи с достижением сторонами согла-
шения, либо в связи с заявлением одной из 
сторон об отказе от дальнейшего проведения 
процедуры, либо если сам посредник придет 
к выводу о дальнейшей нецелесообразности 
процедуры. Если стороны спора не достигли 
соглашения, производство по делу возобнов-
ляется. Стороны могут урегулировать раз-
ногласия частично, и тогда производство воз-
обновляется в оставшейся части. Посредник 
не может быть судьей по делу, при возобнов-
лении разбирательства дело рассматривается 
другим судьей.

Соглашение, достигнутое по итогам судеб-
ной медиации, утверждается судом по пра-
вилам о мировом соглашении. Однако такое 
соглашение может выходить за пределы за-
явленных требований. Стороны могут прийти 
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к соглашению и не обращаться в суд за его 
утверждением.

Соглашение, утвержденное в результате 
судебной медиации, подлежит непосредствен-
ному исполнению. Если медиативное согла-
шение достигнуто во внесудебной процедуре, 
обе стороны (или одна сторона с согласия 
другой) могут подать в районный суд заявле-
ние о признании заключенного медиативного 
соглашения с приложением самого соглаше-
ния.  Районный суд может признать исполни-
мость соглашения в целом или в части. Реше-
ние суда может быть обжаловано в порядке, 
предусмотренном для обжалования решений 
суда.

Латвия. Одновременно с принятием Зако-
на о медиации в Латвии в 2014 г. были приня-
ты поправки в Гражданский процессуальный  
кодекс, которые вступили в силу 18 июня  
2014 г. В десять статей были внесены измене-
ния с целью прояснить использование медиа-
ции в судебном процессе. Данные положения 
предусматривают, что помимо права на пере-
дачу гражданско-правового спора в суд или 
арбитраж стороны обладают правом приме-
нять по взаимному согласию процедуру меди-
ации для урегулирования спора. 

Медиация является полностью доброволь-
ным процессом, в Латвии нет обязательного 
посредничества. В гражданских делах одна 
или обе стороны могут инициировать медиа-
цию до или во время судебного разбиратель-
ства. В случае судебного разбирательства 
судья должен проинформировать стороны о 
возможности проведения процедуры меди-
ации, однако участие в ней не обязательно. 
Единственный случай, когда стороны обяза-
ны урегулировать свой спор в процессе по-
средничества, – это случай, когда между 
ними заключено соглашение о применении 
процедуры медиации. Стороны могут в устной 
или письменной форме договориться об ис-
пользовании посредничества для урегулиро-
вания споров, которые уже возникли или мо-
гут возникнуть в будущем. Такое соглашение 
может быть включено в любой письменный 
договор в качестве отдельного положения – 
так называемой медиативной оговорки. Если 
стороны включили в договор положение об 

использовании медиации или заключили от-
дельное соглашение, то при возникновении 
спора иск может подаваться в суд только  
в исключительных случаях. Во-первых, если 
одна сторона письменно уведомит другую сто-
рону об отказе от соглашения, включенного  
в договор. Во-вторых, когда одна сторона 
отклонит предложение другой стороны уре-
гулировать свой спор с помощью медиации. 
В-третьих, если медиация прекращена, и ме-
диатор выдал свидетельство о ее результатах.

В Латвии на законодательном уровне 
предусмотрена медиация, предложенная су-
дом, или так называемая судебная медиация. 
Она проводится медиатором, если стороны в 
ходе судебного разбирательства до его раз-
решения по существу выразили готовность 
урегулировать спор с помощью медиации.  
Использование процедуры медиации закре-
плено как одно из прав участников процесса 
наряду с правами отказаться от иска, при-
знать иск, заключить мировое соглашение 
или соглашение о передаче спора в арбитраж. 
Такое право существует, пока рассмотрение 
дела по существу не будет завершено. Судья 
предлагает сторонам выбрать посредника из 
списка сертифицированных медиаторов. 

После достижения соглашения стороны 
могут выбрать один из способов завершения 
процесса. Во-первых, они могут заключить 
мировое соглашение, которое будет утверж-
дено судом, если соответствует требованиям 
национального законодательства; во-вторых, 
отказаться от иска; в-третьих, признать иск 
полностью или в части. Чтобы отказать-
ся от иска после достижения медиативного 
соглашения, сторона должна представить  
в суд выданное медиатором свидетельство о 
результатах медиации. Если в результате су-
дебной медиации соглашение не достигнуто, 
то медиатор также должен подготовить со-
ответствующее свидетельство о результатах 
процедуры и выдать его сторонам для пред-
ставления в суд.

Следует отметить, что в судебном разби-
рательстве по семейным спорам, где затра-
гиваются интересы ребенка, при определении 
порядка общения родителей и несовершенно-
летних детей, а также по вопросам опеки спе-
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циализированное муниципальное социальное 
учреждение bāriņtiesa обязано предоставить 
свое заключение [Rone 2014: 7]. Для его под-
готовки сотрудник учреждения приглашает 
к досудебному процессу примирения (меди-
ации) обоих родителей и проводит опрос как 
родителей, так и ребенка. В целях содействия 
мирному и внесудебному урегулированию се-
мейных споров некоторые муниципалитеты 
(например, в Риге, Елгаве и Юрмале) предо-
ставляли до 2016 г. бесплатные медиативные 
услуги, и поэтому слушания в социальных уч-
реждениях и дальнейшие судебные слушания 
могли быть отложены на разумный период 
для содействия эффективному продолжению 
медиации между сторонами. С 2016 г. медиа-
ция по таким спорам все еще возможна, од-
нако теперь она обеспечивается медиаторами, 
практикующими самостоятельно, вне муни-
ципальных и государственных учреждений.

Другое изменение коснулось уплаты госу-
дарственной пошлины. Государственная по-
шлина, уплаченная стороной в суд, подлежит 
возврату в размере 50 %, если суд своим ре-
шением утвердит мировое соглашение между 
сторонами или если основанием для пре-
кращения дела является отказ истца от иска  
(ст. 37 ГПК Латвии). Однако право на возврат 
государственной пошлины возникает только в 
течение трех лет после внесения государствен-
ной пошлины в государственный бюджет.

Несмотря на возможность судебной ме-
диации, конфиденциальность процедуры со-
храняется в ее классическом виде. Внесение 
поправок в процессуальное законодатель-
ство расширило сферу применения статей, 
регламентирующих перечень лиц, которые 
не могут выступать в качестве представите-
лей или свидетелей в гражданском процес-
се. Помимо других исключений, медиаторам 
теперь не разрешается выступать в качестве 
представителей или свидетелей, если они 
действовали как посредники в конкретном 
или связанном с ним деле. Запрещается до-
прашивать медиатора как свидетеля от-
носительно фактов, ставших известными 
ему в процессе посредничества или в связи 
с ним. Однако, как указано в Законе о ме-
диации, обязательство о конфиденциально-

сти не действует в случаях, когда раскры-
тие информации требуется в соответствии 
с законами и иными нормативными актами  
в целях обеспечения общественного порядка, 
в частности защиты прав или интересов ре-
бенка, а также при необходимости предотвра-
тить опасность для жизни, здоровья, свободы 
или сексуальной неприкосновенности челове-
ка. Кроме того, правило конфиденциально-
сти не действует, когда раскрытие содержа-
ния соглашения, являющегося результатом 
медиации, необходимо для реализации или 
обеспечения соблюдения этого соглашения.

Для интеграции медиации в гражданский 
процесс разработаны дополнительные меха-
низмы. ГПК Латвии предусматривает требо-
вания к содержанию иска. После внесения 
поправок в процессуальный закон исковое за-
явление должно содержать, в частности, ин-
формацию о том, использовал ли истец или 
желает использовать медиацию до судебного 
разбирательства.

Самостоятельное основание для возвра-
щения искового заявления предусмотрено  
в ст. 132 ГПК Латвии. Таким образом, если 
стороны в соответствии с процедурами, уста-
новленными законом, договорились разре-
шить свои споры в процедуре медиации, то 
эти споры могут быть переданы в суд только 
в случае отказа от медиации. Следователь-
но, для того чтобы передать подобное дело 
в суд, истец должен представить доказатель-
ства того, что соглашение о применении про-
цедуры медиации не заключалось, или пред-
ложение об урегулировании спора в процессе 
медиации было отклонено, или процедура 
медиации завершилась без достижения меди-
ативного соглашения. 

Аналогичным образом внесены измене-
ния, касающиеся содержания информацион-
ного письма, которое суд направляет сторо-
нам после возбуждения гражданского дела. 
Суд письменно информирует стороны об их 
праве на урегулирование спора посредством 
медиации, а также предоставляет определен-
ное время для принятия решения о необхо-
димости применения процедуры медиации.  
В случае положительного решения обе сто-
роны должны уведомить суд о своей готов-
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ности приступить к медиации. Если истец и 
ответчик соглашаются на использование ме-
диации, судья при принятии своего решения 
определяет срок (не более шести месяцев) 
для участия в процедуре медиации и обязан-
ность представить доказательства результа-
тов в суд не позднее семи дней после прекра-
щения медиации. Решение судьи о применении 
медиации не может быть обжаловано. Одно-
временно с решением вопроса о сроках про-
ведения медиации судья назначает следующее 
судебное заседание, причем этот день насту-
пает после истечения срока для проведения 
медиации.

Медиативное соглашение, достигнутое 
сторонами в процессе посредничества, имеет 
такую же юридическую силу, как и любое 
другое соглашение. Его нельзя исполнить 
принудительно. Однако если соглашение до-
стигнуто в ходе судебного процесса, стороны 
имеют право обратиться в суд с просьбой ут-
вердить его как мировое. Если такое мировое 
соглашение соответствует требованиям зако-
на, то суд утверждает его в форме судебно-
го акта. Соответственно решение суда может 
быть исполнено принудительно.

Литва. Первые изменения в области су-
дебной медиации в Литве произошли в мае 
2005 г. [Vebraite 2014: 2]. После обсуждения 
в Совете судей Литвы было принято решение 
о необходимости внедрения медиации для на-
чала в одном из районных судов Вильнюса. 
После одного года практики было решено, 
что предлагаемая судом медиация достигает 
своих целей, поскольку судьи узнали, как ра-
ботать в условиях применения судебной меди-
ации. Это привело к увеличению числа миро-
вых соглашений. После этих положительных 
результатов медиация была внедрена и в дру-
гих судах Литвы.

Затем были приняты Правила проведе-
ния медиации, которые применялись в суде 
и в которые с тех пор вносятся поправки.  
В качестве основных образцов были взяты 
посреднические проекты в Квебекском апел-
ляционном суде и Посредническая програм-
ма в Люблянском областном суде. Согласно 
Правилам проведения медиации судья, рас-
сматривающий дело, или иной судья может 

выступать в роли посредника при урегули-
ровании спора между спорящими сторонами 
и содействовать им в заключении мирового 
соглашения. Во время процедуры медиации 
должны быть обеспечены равенство сторон, 
эффективность, конфиденциальность и спра-
ведливость процедуры. 

С 1 октября 2011 г. судебная медиация по-
лучила закрепление и в Гражданском про-
цессуальном кодексе Литвы. Статья 231(1) 
ГПК Литвы гласит, что при согласии сторон 
на примирение суд может проводить для это-
го предварительное судебное заседание. Со-
гласно последним поправкам к Правилам 
предельный срок, который может занимать 
судебная медиация, был отменен. Установле-
но, что медиация должна быть организована 
таким образом, чтобы закончиться до даты 
судебного заседания, которая определена  
в постановлении об отложении гражданского 
дела для проведения процедуры медиации.

Для того чтобы стороны спора могли чув-
ствовать себя свободно во время судебной 
медиации, существуют ограничения, касаю-
щиеся доказательств, полученных в ходе про-
цедуры медиации. Правила проведения меди-
ации устанавливают, что определенные виды 
информации не могут быть использованы  
в качестве доказательств. Например, это пред-
ложения другой стороны по урегулированию 
спора; мнения и предложения другой стороны 
в споре в ходе процедуры медиации; заявления 
и признания другой стороны в споре в ходе 
процедуры медиации; предложения судебно-
го посредника о способах разрешения спора; 
обстоятельства, которые оказали влияние на 
достижение целей медиации; документы, под-
готовленные только для целей медиации.

Вместе с тем доказательства, полученные 
вне процедуры судебного посредничества, не 
становятся неприемлемыми только потому, 
что они использовались в ходе судебной про-
цедуры медиации. В настоящее время в Лит-
ве нет практических примеров нарушения 
конфиденциальности или допустимости до-
казательств, полученных в ходе процедуры 
медиации.

По общему правилу, медиативное соглаше-
ние, достигнутое в ходе судебной медиации, 
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должно быть утверждено судьей, который 
рассматривал дело, но не был посредником 
в разбирательстве. Если один и тот же судья 
был председательствующим судьей и судеб-
ным посредником, он также может утвердить 
мировое соглашение. 

Дальнейшее развитие медиация получила 
в связи с принятием Закона Литовской Ре-
спублики о медиации в гражданских спорах, 
который вступил в силу с 1 января 2010 г. 
Им введена процедура медиации, проводимая 
специальным субъектом – медиатором, уре-
гулированы вопросы заключения соглашения  
о проведении процедуры медиации и назначе-
нии медиаторов, основные принципы процеду-
ры, вопросы утверждения мирового соглаше-
ния и т. д. Закон не применяется к судебной 
медиации, проводимой судьей, рассматриваю-
щим дело (эти вопросы регулируются Прави-
лами), а также к внесудебному разрешению 
потребительских споров, поскольку внесу-
дебная примирительная процедура предус-
матривается Законом Литовской Республики  
о защите прав потребителей.

Закон о медиации в гражданских спорах 
имеет специальный объект правового регули-
рования и применяется только для урегули-
рования гражданских дел. Данный Закон по-
строен на дозволительном способе правового 
регулирования и предусматривает граждан-
ские правовые споры, по которым медиация 
не применяется, в частности если это касает-
ся публичных интересов или нарушений об-
щественного порядка. Обычно считается, что 
семейные и потребительские споры, а также 
мелкие претензии являются наиболее медиа-
бельными.

Процедура медиации признается начавшей-
ся с момента заключения соглашения о про-
ведении процедуры медиации, которое являет-
ся обязательным для сторон, медиаторов или 
учреждения, осуществляющего медиацию, 
а также для судов. Закон о медиации четко 
гласит, что в тех случаях, когда стороны со-
глашаются урегулировать спор посредством 
медиации, они должны попытаться сделать 
это прежде, чем обращаться в государствен-
ный суд или в арбитраж. Если в соглашении  
о проведении процедуры медиации установ-

лены сроки прекращения посредничества, 
сторона в споре может обратиться в государ-
ственные суды или в арбитраж только после 
истечения этих сроков. Если же в соглаше-
нии временные ограничения для проведения 
медиации не установлены, любая сторона  
в споре может передать его в государствен-
ные суды или в арбитраж через месяц после 
письменного предложения другой стороне 
или сторонам урегулировать спор в ходе ме-
диации.

Сторона в споре может обратиться в го-
сударственный суд, не принимая во внимание 
установленные сроки, при условии что про-
цедура медиации прекращена в соответствии 
с Законом о медиации, если, например, все 
стороны в споре представляют посредни-
ку письменное уведомление о прекращении 
медиации, или медиатор представляет всем 
сторонам в споре письменное уведомление 
о прекращении процедуры, или одна сторона 
направляет другой стороне письменное заяв-
ление с возражением против урегулирования 
спора посредством медиации.

Медиация может быть инициирована су-
дьей, рассматривающим гражданское дело, 
или любым лицом, участвующим в граждан-
ском деле. Судьи обязаны разъяснять воз-
можность проведения и суть медиации во всех 
случаях, когда такая процедура может быть 
применена. На практике же они это делают 
нечасто, и, к сожалению, не каждый судья 
понимает преимущества медиации [Vebraite 
2014]. Не очень хорошо знакомы с этой про-
цедурой и профессиональные юристы. Однако 
спор может быть передан на процедуру меди-
ации по постановлению суда. В данном слу-
чае все же необходимо согласие сторон для 
реализации принципа добровольности. Если 
стороны соглашаются на участие в процеду-
ре медиации, то об их согласии делается от-
метка в протоколе судебного заседания. Рас-
смотрение дела будет отложено судом. Также 
для урегулирования в процедуре медиации 
можно передать только часть требований. 

Если стороны обращаются к медиатору, то 
процедура медиации может быть организова-
на как в помещении суда, так и вне его. До 
настоящего времени в судах Литвы нет спе-
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циальных помещений для медиации. Также 
предусмотрена возможность проводить про-
цедуру медиации онлайн или с помощью дру-
гих электронных средств, если стороны спора 
и медиатор согласны с этим. 

Конфиденциальность является одним из 
наиболее важных аспектов процедуры ме-
диации. В Литве данный принцип достаточно 
четко регламентирован. Статья 7(1) Закона  
о медиации подчеркивает эту важность, гла-
ся, что если стороны не договорились об 
ином, стороны в споре, медиатор или адми-
нистратор медиаторских служб должны со-
хранять конфиденциальность всей инфор-
мации, касающейся медиации и связанных  
с ней вопросов, за исключением информации, 
необходимой для одобрения или исполнения 
мирового соглашения, заключенного в ходе 
процедуры медиации. Также возможно раз-
глашение конфиденциальной информации, 
если она противоречит общественным инте-
ресам (необходимо защитить интересы ребен-
ка, существует риск нанесения ущерба здоро-
вью или жизненным потребностям человека  
и т. д.). В случае неисполнения обязательств 
по сохранению конфиденциальности медиа-
торы и администраторы медиаторских служб 
несут ответственность по законодательству 
Литвы. В ст. 189(5) ГПК Литвы также гово-
рится, что посредники не могут быть допро-
шены в качестве свидетелей об обстоятель-
ствах дела, полученных ими при исполнении 
своих обязанностей.

Если медиативное соглашение достигнуто 
сторонами в процедуре медиации, то оно яв-
ляется для них обязательным. Медиативное 
соглашение по ходатайству одной стороны 
с письменного согласия другой или по со-
вместному ходатайству может быть представ-
лено в суд на утверждение в соответствии  
с упрощенной процедурой, предусмотрен-
ной в главе XXXIX ГПК Литвы. Ходатай-
ство об утверждении мирового соглашения 
должно быть подано в районный суд по ме-
сту жительства физического лица или месту 
нахождения организации. Такое мировое со-
глашение, утвержденное судом, рассматри-
вается как окончательное решение и может 
быть принудительно исполнено. Также, на-

пример, если сфера применения является 
подходящей, то медиативное соглашение, ут-
вержденное судом, может быть приведено в 
исполнение в других государствах-членах ЕС  
в соответствии с Регламентом ЕС № 1215/2012 
«О юрисдикции, признании и приведении в ис-
полнение судебных решений по гражданским 
и коммерческим делам».

Эстония. Закон о согласительных про-
цедурах Эстонии соответствует нормативной 
базе Европейского союза по альтернативным 
способам разрешения споров, в частности Ди-
рективе № 2008/52/EC. Он включает в себя 
единственные правила, которые могут быть 
связаны с вопросами примирения и медиа-
ции в Эстонии. Закон был принят в ноябре  
2009 г. и вступил в силу 1 января 2010 г. По-
ложения, связанные с практикой применения 
методов альтернативного разрешения кон-
фликтов в целом и медиации в частности, до-
пускают ходатайства, отраженные, например, 
в ст. 4(4) о распоряжении процессуальными 
правами и § 371(1)(3) об основаниях отказа в 
принятии иска в Гражданском процессуаль-
ном кодексе Эстонии.

Закон о согласительных процедурах раз-
граничивает урегулирование (conciliation) 
и медиацию. Только имущественные споры 
могут быть переданы для урегулирования 
в согласительных процедурах. Это соответ-
ствует общей теории, которая ограничивает 
действительность результатов, полученных 
в результате такой процедуры, транзакци-
онными товарами или вещами, которые на-
ходятся в торговле и могут быть переданы. 
В отличие от этого медиация может быть 
применима даже в тех спорах, которые не 
имеют особой материальной ценности, по-
скольку главная цель переговоров – понима-
ние, а не компромисс [Solarte-Vasquez 2014: 
9]. Процессы урегулирования и медиации  
в контексте данного закона считаются пере-
говорными процессами и досудебным урегу-
лированием в соответствии с ГПК Эстонии. 
В связи с этим срок исковой давности не 
прерывается с началом применения согласи-
тельных процедур и течет до тех пор, пока 
они не закончатся, как установлено законом, 
или по соглашению сторон.
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По Закону о согласительных процедурах 
Эстонии спор может быть передан на уре-
гулирование в рамках судебной медиации  
в соответствии с ГПК Эстонии, который уста-
навливает, что в ходе разбирательства суд 
принимает все возможные меры по урегули-
рованию дела полностью или в части путем 
компромисса или иным образом по соглаше-
нию сторон, если это является разумным по 
мнению суда. Для этой цели суд может, среди 
прочего, представить сторонам проект ком-
промиссного соглашения; потребовать, чтобы 
стороны явились в суд лично; предложить 
сторонам урегулировать спор вне суда или 
обратиться за помощью к посреднику. Если, 
по мнению суда, это необходимо в интересах 
урегулирования дела с учетом его обстоя-
тельств, он может обязать стороны принять 
участие в согласительной процедуре.

Кроме того, в силу ГПК Эстонии самосто-
ятельным основанием для отказа в принятии 
иска признается несоблюдение обязательной 
процедуры, предусмотренной законом для 
предварительного внесудебного рассмотре-
ния конкретного дела.

ГПК Эстонии также содержит положения 
о применении медиации по семейным спорам, 
в частности по делам о нарушении постанов-
ления или соглашения, регулирующего поря-
док общения с ребенком. Кодекс администра-
тивного судопроизводства Эстонии содержит 
пять статей о примирительных процедурах, 
которые инициирует суд, но по-прежнему при 
соблюдении принципа добровольности, кото-
рый регламентируется ст. 35(5)–35(15) Акта 
Канцлера юстиции. Следует отметить, что  
в Законе о согласительных процедурах уре-
гулирование споров и медиация рассматрива-
ются как добровольные процедуры, однако 
любое физическое или юридическое лицо мо-
жет на законных основаниях по соглашению 
принять специальные правила для возбужде-
ния судебного разбирательства при условии 
соблюдения досудебных процедур, пока они 
не противоречат какому-либо действующему 
закону и следуют принципам, установленным 
доктриной, государственной политикой и за-
конодательством. Возможность включить ус-
ловие о применении медиации в договор или 

заключить соглашение о применении медиа-
ции сопоставима с условиями любого дого-
ворного положения.

Конфиденциальность наряду с беспри-
страстностью и независимостью является 
важнейшей характеристикой альтернатив-
ных способов разрешения споров и в част-
ности медиации. Медиатор должен сохранять 
конфиденциальность любой информации, 
возникающей из процедуры медиации или  
в связи с ней. Глава 2 Закона о согласитель-
ных процедурах устанавливает обязанности 
примирителей. Нарушение этих обязанностей 
может привести к договорной ответственно-
сти и повлиять на возможность применения 
результата примирения, если таковой име-
ется. Законодательство устанавливает обя-
занность соблюдения конфиденциальности, 
которая может распространяться на третьих 
лиц, имеющих доступ к протоколам разбира-
тельства.

Результат согласительной процедуры, про-
водимой нотариусами и адвокатами, называ-
ется мировым соглашением, тогда как исход 
согласительной процедуры, которая имеет 
место до судебного спора, называется ком-
промиссным соглашением, как указано в За-
коне о согласительных процедурах. В целом 
результатом примирения является договор, 
имеющий обязательную силу. Обеспечение 
исполнения медиативного соглашения имеет 
первостепенное значение, поскольку все раз-
витие альтернативных способов разрешения 
споров направлено на повышение эффектив-
ности торговых и трансграничных отношений. 
Мировое соглашение вступает в силу, если 
оно было заключено нотариусом или лицен-
зированным адвокатом и санкционировано 
судом. Для утверждения его в суде долж-
но быть подано ходатайство в соответствии  
с гражданско-процессуальными нормами. 
Суд может отказать в выдаче документов на 
принудительное исполнение, если медиатив-
ное соглашение является незаконным, нару-
шает общественный порядок, нормы морали 
или общественные интересы.

Республика Беларусь. В системе экономи-
ческих судов Республики Беларусь с 2008 г. 
действует институт судебного примирения (из-
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начально называвшийся судебным посредни-
чеством), предусмотренный Хозяйственным 
процессуальным кодексом Республики Бела-
русь. Стороны могут урегулировать экономи-
ческий спор вне судебного заседания при со-
действии нейтрального посредника – прими-
рителя. Изначально таким посредником мог 
выступать только работник аппарата хозяй-
ственных судов, занимающий государствен-
ную должность. С 2011 г. им может быть  
и иное лицо, привлекаемое на договорной ос-
нове (планировалось, что такими «иными ли-
цами» будут судьи в отставке). В настоящее 
время примирителем может стать медиатор.

В 2011–2012 гг. при поддержке Высшего 
хозяйственного суда в стране началось актив-
ное развитие внесудебной медиации (прово-
дился правовой эксперимент). 

В Беларуси развита практика открытия  
в судах комнат примирения и дежурств меди-
аторов в суде [Здрок 2018: 198].

В 2013 г. был принят специальный Закон  
№ 58-З «О медиации» (далее – Закон о ме-
диации РБ). Ключевым подзаконным актом, 
принятым на основе указанного закона, яв-
ляется постановление Совета министров, 
которым утверждены Правила проведения 
медиации. Вопросам медиации и судебного 
примирения посвящено также постановление 
Пленума Верховного суда от 29 июня 2016 г. 
№ 3 «О примирении сторон при рассмотре-
нии судами гражданских и экономических 
споров».

29 марта 2019 г. Советом министров в Па-
лату Представителей внесен проект закона 
«Об изменении законов по вопросам медиа-
ции» (далее – Проект), предусматривающий 
внесение в законодательство, в том числе  
процессуальное, важных изменений.  

В Беларуси не предусмотрено проведение 
медиации в обязательном порядке. Закон  
о медиации РБ в качестве одного из ее 
принципов провозглашает добровольность.  
ХПК РБ устанавливает такой же принцип для 
примирительной процедуры. Хотя в литера-
туре высказываются сомнения относительно 
возможности соблюдения данного принци-
па применительно к судебному примирению 
[Примирительные процедуры в суде 2014: 28], 

тем не менее по закону, даже если суд на-
значил примирительную процедуру, стороны 
спора могут отказаться от нее в течение семи 
дней с момента вынесения определения о на-
значении примирителя, а также отказаться на 
любой стадии переговоров от дальнейшего 
проведения процедуры. Суды могут только 
разъяснять сторонам преимущества, порядок 
и последствия проведения медиации или при-
мирительной процедуры, но не обязать сторо-
ны участвовать в процедуре медиации. 

Действующим гражданским законодатель-
ством Республики Беларусь установлен обя-
зательный претензионный порядок по спорам, 
возникающим между юридическими лицами 
и (или) индивидуальными предпринимателя-
ми. Однако Проектом предусмотрено вне-
сение изменений в Гражданский кодекс Ре-
спублики Беларусь: предлагается установить  
в качестве обязательного не только претен-
зионный порядок, но и медиацию как альтер-
нативный вариант досудебного порядка урегу-
лирования спора. 

Соглашение о применении медиации не яв-
ляется препятствием для обращения в суд 
или третейский суд, если иное не предусмо-
трено законодательными актами. 

В свою очередь недостижение медиатив-
ного соглашения по результатам медиации 
не препятствует проведению примирительной 
процедуры в экономическом суде.

Заключение сторонами соглашения о при-
менении медиации по спору, рассматриваемо-
му экономическим судом, является основа-
нием для оставления искового заявления без 
рассмотрения. В случае принятия указанного 
выше законопроекта в Гражданском процес-
суальном кодексе Республики Беларусь тоже 
появится такое основание для оставления ис-
кового заявления без рассмотрения.

В случае назначения судом примирителя 
для проведения примирительной процедуры 
суд имеет право, но не обязан приостановить 
производство по делу. Обязан он это сделать 
в случае заключения сторонами соглашения 
о применении медиации.

Процедуры медиации и судебного прими-
рения основаны на принципе конфиденциаль-
ности, который, в частности, проявляется  
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в том, что примирители и медиаторы не 
могут быть допрошены в суде относитель-
но фактов, ставших им известными в связи  
с участием в соответствующей процедуре.  
В хозяйственном процессе свидетелями не 
могут быть и представители сторон, уча-
ствовавшие в примирительной процедуре, 
медиации (в ГПК РБ о представителях речи 
не идет). Также ХПК РБ, в отличие от ГПК 
РБ, допускает такие свидетельские показа-
ния, если стороны дали на то свое письмен-
ное согласие. Однако в литературе небезос-
новательно ставится под сомнение реальное 
соблюдение принципа конфиденциальности в 
случае проведения примирительной процеду-
ры работником аппарата суда, находящимся  
в подчинении у судьи и руководства суда [При-
мирительные процедуры в суде 2014: 28].

Процессуальные кодексы не предусматри-
вают в качестве самостоятельного основания 
для прекращения производства по делу за-
ключение медиативного соглашения. Медиа-
тивное соглашение может быть утверждено 
как мировое соглашение либо может пре- 
дусматривать отказ истца от иска, признание 
иска ответчиком. В таком случае суд возоб-
новляет приостановленное производство по 
делу и рассматривает поступившее заявле-
ние об утверждении мирового соглашения, 
отказе истца от иска, о признании иска от-
ветчиком.

Основанием для прекращения производ-
ства является только заключение соглаше-
ния о примирении по итогам примирительной 
процедуры. Такое соглашение утверждается 
и исполняется судом по правилам о мировом 
соглашении. 

В настоящее время по ГПК РБ принуди-
тельное исполнение медиативного соглаше-
ния возможно, если оно было утверждено 
судом в качестве мирового. В хозяйственном 
процессе в случае неисполнения медиативно-
го соглашения добровольно может быть вы-
дан исполнительный документ, однако лишь 
при условии, что медиативное соглашение 
соответствует требованиям, предъявляемым 
к мировому соглашению. Авторами Проекта 
планируется дополнить ГПК РБ новой главой, 
посвященной выдаче исполнительного листа 

на принудительное исполнение медиативного 
соглашения (условие о соответствии требо-
ваниям процессуального законодательства, 
предъявляемым к мировому соглашению, 
предлагается сохранить). Стоит отметить, 
что в Проекте предусмотрено введение до-
полнительного условия принудительного 
исполнения медиативного соглашения: оно 
должно быть заключено с участием медиато-
ра, включенного в Реестр медиаторов.

Экономическое стимулирование сторон  
к разрешению споров в рамках судебной или 
внесудебной медиации в Беларуси заключает-
ся главным образом в уплате государствен-
ной пошлины на льготных условиях.

При наличии согласованного сторонами 
ходатайства о проведении примирительной 
процедуры ставки государственной пошлины 
применяются в размере 50 %. Однако если 
стороны не достигли примирения в примири-
тельной процедуре в суде и производство по 
делу продолжилось, государственная пошли-
на уплачивается истцом в полном размере  
(с зачетом уже уплаченной ранее суммы). 

В случае неисполнения стороной соглаше-
ния о примирении добровольно суд взыски-
вает с нее в бюджет сумму государственной 
пошлины в полном размере. Таким образом, 
белорусский законодатель экономически сти-
мулирует не просто урегулирование спора  
в рамках судебной медиации, но и реальное 
исполнение достигнутых договоренностей.

Если при рассмотрении хозяйственного 
(экономического) спора сторонами заключе-
но мировое соглашение, плательщику произ-
водится возврат либо зачет государственной 
пошлины в размере 25 %.

Также суд, рассматривающий экономиче-
ские дела, вправе взыскать со стороны судеб-
ные расходы независимо от исхода дела, если 
дело возникло вследствие нарушения сто-
роной досудебного порядка урегулирования 
спора (в том числе отказа либо уклонения от 
проведения переговоров).

Помимо этого, в соответствии с ГК РБ суд 
может учесть действия сторон, направленные 
на добровольное досудебное урегулирование 
спора, при решении вопроса об уменьшении 
неустойки. 
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Кыргызская Республика. Правовое регу-
лирование медиации в Кыргызской Республи-
ке сравнительно молодо. Закон КР «О медиа-
ции» был принят 28 июля 2017 г.

Медиация применяется по спорам, возни-
кающим из гражданских, семейных и трудо-
вых правоотношений. При этом сфера приме-
нения медиации достаточна широка и не огра-
ничивается гражданским судопроизводством. 
В случаях, прямо предусмотренных законом, 
медиация может применяться к спорам, воз-
никающим из уголовно-правовых отношений 
(здесь она также регулируется Уголовным ко-
дексом КР, Кодексом КР о проступках и Уго-
ловно-процессуальным кодексом КР).

На законодательном уровне разграниче-
ны медиация и информационная встреча с 
медиатором. В соответствии с Законом КР  
«О медиации» под медиацией понимается про-
цедура урегулирования спора при содействии 
медиатора (медиаторов) путем согласования 
интересов спорящих сторон в целях достиже-
ния ими взаимоприемлемого соглашения. Ин-
формационной же встречей является встреча 
медиатора со сторонами спора, дела о про-
ступке, уголовного дела для разъяснения 
сущности процедуры медиации.  

В соответствии со ст. 20 Закона КР «О ме-
диации» во время проведения информацион-
ной встречи медиатор:

1) разъясняет сторонам спора сущность  
и принципы медиации;

2) в случае согласия сторон на урегулиро-
вание спора в рамках медиации согласовыва-
ет условия договора о применении медиации.

Точкой начала медиации является именно 
заключение договора о применении медиации. 
Такое разграничение позволяет сформулиро-
вать принцип добровольности медиации и при 
этом предусмотреть возможность обязывать 
стороны пройти информационную встречу с 
медиатором.

Согласно ст. 20 Закона КР «О медиации» 
судья, арбитр, следователь и уполномоченное 
должностное лицо органа дознания вправе 
направлять стороны спора, дела о проступке 
и уголовного дела, находящихся в их произ-
водстве, на информационную встречу. При 
этом стороны не вправе отказаться от уча-
стия в такой встрече.

В то же время по результатам этой встре-
чи стороны вправе как начать медиацию, 
так и отказаться от нее (ст. 4 Закона КР  
«О медиации» гласит, что никто не вправе 
принудить стороны к урегулированию спора 
посредством медиации, невозможно прину-
дить и медиатора проводить процедуру меди-
ации).

Медиация может иметь место как до об-
ращения в суд, так и после инициирования су-
дебного разбирательства, а также в ходе ис-
полнительного производства.

В Гражданском процессуальном кодексе 
КР закреплена обязанность суда разъяснить 
сторонам право на урегулирование спора в 
медиации. После такого разъяснения стороны 
могут самостоятельно принять решение об 
обращении к медиатору либо судья вправе на-
править стороны на информационную встре-
чу с медиатором. В случае направления на 
информационную встречу рассмотрение дела 
может быть отложено (ст. 171 ГПК КР).

Если стороны по результатам информаци-
онной встречи заключили договор о приме-
нении медиации, то суд вправе приостановить 
производство по делу до окончания медиации 
(ст. 216 ГПК КР).

Срок проведения внесудебной медиации 
определяется договором о применении меди-
ации и не может превышать 60 дней. По со-
глашению сторон срок проведения медиации 
может быть продлен не более чем на 30 дней. 
Медиация по спору, делу о проступке и уго-
ловному делу, находящимся в производстве 
суда или третейского суда, должна быть за-
вершена в срок до 30 календарных дней. Этот 
срок также может быть продлен по взаимно-
му согласию сторон и медиатора на срок, не 
превышающий 30 дней.

Законодательство предусматривает необхо-
димость личного участия сторон в медиации. 
В случае если одна из сторон не может по 
уважительным причинам участвовать в проце-
дуре медиации лично, она уполномочивает на 
это своего представителя, полномочия кото-
рого должны быть оформлены в соответствии 
с законом.

Участие юристов-представителей в про- 
цедуре медиации не исключается, но не явля-
ется обязательным. 
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В рамках медиации действует принцип кон-
фиденциальности. Медиатор, сотрудники ор- 
ганизации медиаторов обязаны соблюдать кон-
фиденциальность информации, ставшей им 
известной до начала и (или) в процессе про-
ведения процедуры медиации. Данная обязан-
ность распространяется и на случаи приоста-
новления или прекращения их деятельности  
в качестве медиатора. Стороны также обяза- 
ны сохранять конфиденциальность информа-
ции, если не договорятся об ином.

В качестве гарантии принципа конфиденци-
альности установлен запрет на допрос медиа-
тора и сотрудников организации медиаторов  
в качестве свидетелей о сведениях, ставших 
им известными в ходе информационной встре-
чи и медиации (ст. 8 Закона КР «О медиации»,  
п. 5 ч. 1 ст. 78 ГПК КР). Кроме того, действу-
ет запрет на истребование от медиатора и ор-
ганизаций медиаторов информации, относя-
щейся к медиации, за исключением случаев, 
предусмотренных законодательством.

Сторона медиации или любое лицо, уча-
ствовавшее в процедуре медиации в рамках 
производства по делу о проступке, уголов-
ного дела, судебного или третейского разби-
рательства, не приводит доказательства и не 
вправе ссылаться в своих свидетельских по-
казаниях на:

1) предложение одной из сторон об обра-
щении к процедуре медиации или готовность 
одной из сторон к участию в медиации;

2) мнения или предложения, высказанные 
одной из сторон медиации в отношении воз-
можного урегулирования спора;

3) заявления или признания, сделанные од-
ной из сторон в ходе медиации;

4) факт принятия предложения об урегу-
лировании спора, сделанного медиатором;

5) документ, подготовленный исключи-
тельно для целей медиации.

В случае урегулирования спора в медиации 
оформляется медиативное соглашение. На 
основании такого соглашения может быть ут-
верждено мировое соглашение по спору, на-
ходящемуся на рассмотрении в суде. В таком 
случае возможно получение исполнительно-
го листа на принудительное исполнение усло-
вий мирового соглашения. 

Кроме того, в случае прекращения произ-
водства по делу в связи с отказом от иска, 
заключением мирового соглашения на основа-
нии медиативного соглашения возможен воз-
врат государственной пошлины.

Для остальных случаев ст. 22 Закона КР 
«О медиации» предусматривает возможность 
нотариального удостоверения медиативно-
го соглашения, а также совершения испол-
нительной надписи нотариуса для исполнения 
условий медиативного соглашения.

Схожий порядок применяется в случае, 
если стороны при заключении любого дого-
вора включили в него условие о проведении 
медиации в качестве обязательного внесу-
дебного или досудебного порядка разреше-
ния споров (медиативная оговорка). Данное 
положение обязательно для сторон и суда.  
В случае несоблюдения досудебного порядка 
разрешения спора, если возможность соблю-
дения такого порядка не утрачена, исковое 
заявление подлежит возвращению истцу (ст. 
138 ГПК КР). При этом возвращение исково-
го заявления не препятствует повторному об-
ращению в суд с тождественным требованием 
при устранении обстоятельств, послуживших 
основанием для возвращения.

Выводы

Внедрение медиации в правовую систему 
в целом и в гражданское судопроизводство в 
частности требует решения множества вопро-
сов. Их решение во многом ставится в зависи-
мость от того, какая модель медиации исполь-
зуется (условно можно выделить «частную» и 
«интегрированную» модели в зависимости от 
того, кто выступает медиатором – стороннее 
по отношению к судебной системе лицо или 
судья, работник аппарата и т. д.). В любом 
случае при определении правового регулиро-
вания, как правило, устанавливаются:

обязанности субъектов процессуальных от-
ношений по информированию о праве на меди-
ацию (как правило, такая обязанность возла-
гается на судей, работников суда либо про-
фессиональных представителей); 

правовое значение досудебного соглаше-
ния о передаче споров на медиацию (в том 
числе медиативной оговорки); 
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соотношение добровольности и обязатель-
ности проведения медиации (при обязательно-
сти решаются вопросы о категориях дел, ме-
ханизме инициирования, правовых последстви-
ях несоблюдения установленного порядка);

формы временной остановки судебного 
разбирательства при принятии решения о ме-
диации;

конфиденциальность процедуры, процессу-
альные гарантии неразглашения информации, 
а также ограничения принципа конфиденци-
альности;

оплата деятельности по проведению меди-
ации и связанных с ней процедур (например, 
информационных встреч);

правовое значение медиативного соглаше-
ния, процессуальные варианты завершения 

судебного разбирательства и способы обеспе-
чения исполнения медиативного соглашения;

механизмы взаимодействия медиатора и 
суда при решении вопросов, связанных с нача-
лом и окончанием процедуры медиации.

Зачастую при решении данных вопросов 
закладываются механизмы стимулирования 
участников правовых споров к использова-
нию медиации. Например, обязательная ме-
диация зачастую используется именно для 
целей популяризации процедуры. В качестве 
экономических стимулов можно назвать 
проведение медиации полностью или в части 
за счет государства; установление ставок  
по оплате медиации; возврат государствен-
ной пошлины; получение налоговых выче-
тов и т. д.
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ЭВОЛЮЦИЯ ЕВРОПЕЙСКОЙ ПОЛИТИКИ  
В ОТНОШЕНИИ ИНВЕСТИЦИОННОГО АРБИТРАЖА
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Университет Роберта Гордона 

(Абердин, Великобритания)

КОНСТАНТИН АЛЕКСАНДРОВИЧ ВОРОПАЕВ, 
Р-Фарм (Москва, Россия)

Введение: за последние два десятилетия Европейская комиссия радикально изменила свое 
отношение к инвестиционному арбитражу, став его непримиримым противником. В настоящей 
статье рассматривается история этих перемен, предпринимается попытка понять прагматиче-
ское мышление европейских политиков и оценить достоинства и недостатки предпринятых ша-
гов.

Методы: в статье рассматриваются правовые инструменты, позволившие ЕС осуществить 
реформу, оценивается их соответствие Вашингтонской конвенции 1965 г. и Договору к Энер-
гетической хартии и анализируется их влияние на инвестиции в Европе. Авторы используют 
историческую и сравнительно-правовую методологию и в необходимых случаях опираются на 
статистические данные.

Анализ: причины, лежащие в основе политики ЕС, могли включать в себя недоверие су-
ществующей системе инвестиционного арбитража, неудовлетворенность тем, что государства-
члены ЕС становились мишенями для инвесторов, стремление продолжить движение Союза  
в сторону более централизованной федерации и, возможно, популистские мотивы.

Результаты: начав с двусторонних инвестиционных соглашений внутри ЕС, власти ЕС впо-
следствии возглавили глобальную реформу ISDS с идеей создания постоянных трибуналов, 
сильно напоминающих государственную судебную систему. Многие по-прежнему настроены 
скептически, и первоначальные экономические последствия новой политики не были благо-
приятными. Интересным аспектом реформы оказалась роль, которую пришлось взять на себя 
Суду Европейского союза. Он нанес решающий удар по существующей системе, реализуя тем 
самым политику Комиссии, однако не признавая политические мотивы своих решений откры-
то и опираясь вместо этого на принцип автономии права ЕС.

Ключевые слова: двусторонние инвестиционные соглашения, внутриевропейский инве-
стиционный арбитраж, разрешение споров между инвестором и государством, арбитраж, 
МЦУИС, Договор к Энергетической хартии, судебная политика, многосторонний инвестици-
онный суд
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Introduction: over the last two decades, the European Commission radically altered its attitude 
towards investment arbitration and became its fierce opponent. This article considers the history  
of this change, attempts to fathom the pragmatic thinking of the European policy-makers, and consid-
ers its wisdom. 

Methods: the article analyses legal instruments that allowed the EU to implement the reform, 
examines their compliance with the Washington Convention 1965 and the Energy Charter Treaty,  
and considers their effect on investment in Europe. The authors make use of the historical and com-
parative legal methodology and occasionally rely on statistical data.

Analysis: the reasons behind the EU policies might have included the global backlash against the 
current system, the dissatisfaction with the Member States being targeted as respondents, the aspira-
tions to move the Union towards a more centralised federation, and possibly the populist motives. 

Results: having started with the intra-EU BITs, the EU authorities are now leading the way of the 
global reform of ISDS with the idea of permanent tribunals bearing a strong resemblance to the state 
judiciary. Many remain sceptical, and the initial economic effects were unfavourable. A surprising 
aspect was the role the CJEU had to play. It delivered a decisive blow to the existing system in align-
ment with the Commission’s policies, but without openly admitting the motives behind its decisions, 
and relying instead on the principle of autonomy of the EU law. 

Keywords: bilateral investment treaties, intra-EU investment arbitration, investor-state dispute 
resolution, arbitration, ICSID, Energy Charter Treaty, judicial politics, multilateral investment court

Introduction

Since the 1959 Pakistan-Germany bilateral 
investment treaty (BIT), investor-state arbitra-
tion as the legal mechanism safeguarding foreign 
investments has become a commonplace around 
the world [Dolzer and Schreuer 2012: 8]. Until 
the beginning of the twenty-first century, this ar-
bitral paradigm has dominated the thinking about 
the optimal form of dispute resolution between 
foreign investors and host states. European go- 
vernments confidently led the way in negotiating 
and concluding the new BITs, particularly with 
the countries outside Western Europe.

Until 2004, there were only two BITs con-
cluded between the European Union countries: 

Germany-Greece and Germany-Portugal. Both 
agreements entered into force prior to Greece and 
Portugal becoming the EU Member States (1981 
and 1986 respectively). The practical result of 
such a state of affairs was that European inves-
tors obtained the guarantees of protection in de-
veloping countries, while European governments 
could feel relatively secure because the reverse 
flow of investments, from developing countries 
to Western Europe, was far less significant. Thus, 
the probability of becoming involved in invest-
ment arbitration for the developed states was low. 
In those early years, the European Commission 
welcomed and endorsed this form of European 
international relations [Nyombi and Mortimer 
2018: 66]. 
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The situation started to change with the new 
wave of accessions in 2004–2007, when coun-
tries such as Bulgaria, Cyprus, Czech Republic, 
Estonia, Hungary, Latvia, Lithuania, Malta, Po-
land, Romania Slovakia and Slovenia joined the 
EU. All of a sudden, instead of merely two, there 
were more than one hundred and ninety BITs in 
force between the EU member states [Wehland 
2009: 298]. This change of circumstances has co-
incided with another development on the world-
wide scale, namely that the investors and their 
lawyers finally seemed to realise the potential of 
arbitrating under the BITs, and the number of 
claims began to rise dramatically. With those two 
factors combined, Western European democra-
cies found themselves in a less enviable position. 

The global backlash against investor-state 
dispute resolution [Cotula 2014], exemplified 
by such events as Russia’s withdrawal from the  
Energy Charter Treaty and the exodus of de-
veloping states in Latin America (Venezuela, 
Bolivia and Ecuador) from the investment pro-
tection conventions and institutions in their en-
tirety came as a welcome opportunity from the 
European regulatory perspective. Having taken 
over the investment policy from national govern-
ments, the European Commission performed a 
one hundred and eighty degrees turn in its stance 
on investment arbitration and became its fierce 
and uncompromising opponent. This move began 
as a denial of investor-state arbitration within the 
EU on the basis of intra-EU BITs, but the Com-
mission’s aspirations extended beyond that and 
embraced any investor-state dispute resolution as 
far as it affected the EU and its Member States.

Against this background, the present article 
will trace and analyse the range of legal instru-
ments that allowed the EU to implement this 
change of direction over time, and consider the 
wisdom of this approach. It will undertake a 
humble attempt to fathom the pragmatic thin- 
king of the European policy-makers, examine the 
compliance of this move with the pre-existing 
legal instruments, in particular, the Washington 
Convention 1965 and the Energy Charter Treaty 
(ECT), and consider its practical effects on in-
vestment in the European economies. It will also 
consider briefly the position in which the post-
Brexit Britain might find itself as a result of these 
European developments.

Materials and methods

The author used historical and comparative 
legal methods.

Results

The results of the research are expressed in 
the authors, conclusions.

Discussion

The current system and the ICSID conven-
tion. Investment arbitration, or the Investor-State 
Dispute Settlement (ISDS) system in its current 
form, is a procedure for dispute resolution bet- 
ween foreign investors and host states. It relies 
on an international treaty between two sovereign 
states (typically, a BIT or a Free Trade Agree-
ment), which provide private parties, the foreign 
investors, with a right to sue a host state directly 
in front of an arbitral tribunal that can resolve the 
dispute and render an enforceable award. Inves-
tors can invoke their right to initiate arbitration 
if they consider that the host state has infringed 
their substantive rights under the relevant treaty, 
such as the right to fair and equitable treatment 
or the guarantees against unlawful expropriation. 
Apart from the host state’s agreement to arbitrate 
which is given in advance by virtue of its sig- 
ning of the relevant treaty, many other procedural 
aspects of investment arbitration resemble closely 
those of (hitherto) better known commercial arbi-
tration – including the possibility of enforcing the 
awards under the New York Convention 1958.

The 1965 Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Natio- 
nals of other States (the Washington Convention 
1965) sought to develop this system further. Re-
lying on the host states’ consent to arbitrate in 
BITs or other treaties (the Convention itself does 
not contain any provisions importing such a con-
sent), it established the International Centre for 
Settlement of Investment Disputes (ICSID) and 
laid out the provisions regulating the procedural 
aspects of investment arbitration. In Art. 52, the 
Convention set forth the procedure for annulment 
of an investment arbitration decision. The list of 
grounds for annulment of an award is restrictive. 
The Convention does not stipulate the mecha-
nism of ISCID arbitration awards’ review on the 
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merits, and from the wording of the Convention, 
it follows that the awards are final and non-ap-
pealable. 

All the EU member states, with the excep-
tion of Poland, are also parties to the Washington 
Convention 1965. It would appear, therefore, that 
if an investment arbitration were to take place  
between the parties to ICSID Convention, even if 
they were both Member States of the EU, the re-
sulting award would be binding on the parties and 
not subject to any appeal or to any other remedy 
(Art. 53 of the Convention). Nonetheless, for the 
reasons explored below, the European Commis-
sion found the system unsatisfactory and sought 
a way around it. 

A host of issues presented themselves when 
the EU authorities sought to influence the func-
tioning of ICSID arbitration [Kende 2015: 39].  
Several legal concepts came into play, including 
subject matter jurisdiction, res judicata principle, 
and jurisdictional immunity [Stanivukovic 2014]. 

One potential issue with the EU moving 
away from investor-state arbitration within the  
Union, with the ICSID Convention still in force, 
is that it might create uncertainty as to the proper 
forum for the protection of investor rights and, 
consequently, a new possibility for forum shop-
ping. Vagueness or incoherency of jurisdictional 
rules has the potential of leading to negative con-
sequences for all participants of legal disputes 
[McVeigh 2007: 31].

The cumulative result of the recent develop-
ments described in greater detail below is that 
the intra-EU investment arbitration, as far as 
the Commission is concerned, is no longer pos-
sible – neither under the BITs nor under any 
multilateral treaties such as the ECT. However, 
the ICSID tribunals continue to disagree and ren-
der awards in ‘intra-EU’ cases. For example, in  
the recent ICSID award of 31 May 2019 (9REN 
Holdings SARL v. The Kingdom of Spain, case 
number ARB/15/15), the tribunal declared that 
Spain has violated the fair and equitable treat-
ment standard of the ECT, and awarded a com-
pensation of some €42 million with costs to the 
investor incorporated in Luxembourg. In doing 
so, the tribunal has dismissed Spain’s objections 
concerning the intra-EU investment arbitration.

The following four sections will consider the 
various methods that the Commission used over 

time to implement its new policies on investment 
arbitration.

Early warnings and amicus curiae. The 
first time when the European Commission made 
an appearance in an investment arbitration case 
was back in 2006 when the tribunal in Eastern  
Sugar B. V. (Netherlands) v. The Czech Repub-
lic (SCC case № 088/2004) examined and re-
produced in its 2007 Partial Award the Com-
mission’s letter to the Czech authorities. At that 
early stage, the Commission’s stance was rela-
tively moderate. It asserted the effective priority 
of the EU acquis over the inter-EU BITs and said 
that the prevalence of the EU law was automatic 
after the date of the Czech Republic’s accession  
to the EU. In Commission’s view, the application 
of intra-EU BITs could lead to the more favou- 
rable treatment of investors and investments bet- 
ween the parties covered by the BITs and thus 
discriminate against the other Member States. 
However, it also acknowledged that such prio- 
rity does not lead to automatic invalidity or the 
impossibility of applying the BIT. The Commis-
sion envisaged the need for the relevant Member 
States to terminate their BITs, indicating that such 
termination should not have a retroactive effect. 
Having considered this argument as part of the 
Respondent’s objections, the tribunal disagreed 
with the Commission and resolved the case on 
its merits. Thereafter, the Commission intervened 
as amicus curia on many occasions; below are  
a few examples.

In 2011, in European American Investment 
Bank AG (Austria) v. The Slovak Republic (PCA 
case 2010-17, Award on Jurisdiction of 22 Octo-
ber 2012), the European Commission intervened 
to submit its observations on the Intra-EU BIT 
issue. It argued that since the arbitration claims 
involved questions of application and interpreta-
tion of the law covered by the EU treaties, the 
tribunal had no legal authority to resolve the 
dispute between the parties. An arbitral tribunal 
cannot be classified as a court or tribunal of an  
EU Member State, and arbitrators have no right 
to request an opinion from the highest judicial 
body of the EU – the Court of Justice. The tribu-
nal rejected this objection, although it later held 
that it had no jurisdiction on other grounds.

Likewise, in its 2012 award, the ICSID tribu-
nal had to deal with a similar situation. In Elec-
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trabel SA v. The Republic of Hungary (ICSID case  
no ARB/07/1), the tribunal allowed the Commis-
sion to intervene as an amicus curiae. The Com-
mission argued that the claims of the Belgian 
energy company could not be considered in inter-
national arbitration because the EU law governed 
the legal matters in dispute. The tribunal eventu-
ally disagreed with this interpretation.

In the 2017 ICSID case Eiser Infrastructure 
Ltd v. Spain (case no ARB/13/36), the Kingdom 
of Spain enacted legislative measures that pro- 
mised operators of solar energy units a reim-
bursement for the produced energy. Later, due to 
the crisis and tariff deficit, the governmental fi-
nancial donations stopped. The tribunal held that 
claimants were deprived of the right to fair and 
equitable treatment and awarded a compensation 
to them. Before the merits hearing, the European 
Commission intervened to submit an amicus cu-
riae brief. Unsurprisingly, the Commission en-
dorsed the position of Spain. The Commission 
also sought to recover the costs of presenting its 
submission but the tribunal declined the request.

Thus, by following the ongoing arbitration 
proceedings for over a decade and intervening 
as amicus curiae, the Commission demonstrated 
consistency of legal position but did not achieve 
any more tangible results. Something else was 
required to change the prevailing practice. How-
ever, it would be hasty to dismiss those efforts 
as fruitless. At the very least, one thing they ac-
complished was making sure that the arbitration 
community was very aware of the existing prob-
lem and the EU authorities’ stance on the matter. 

Enforcement of awards. The other form of 
influence the European Commission exerted on 
investment arbitration was resistance to the en-
forcement of arbitral awards. The New York Con-
vention 1958 provides some legitimate grounds 
for doing so, notably, the public policy defence 
(Art. V(2)(b)), the applicability of which may be 
open to debate in every individual case. Howe- 
ver, there are no such grounds in the Washington 
Convention 1965, Art. 54 of which requires each 
Contracting State to recognise an award rendered 
pursuant to the Convention as binding and en-
force it in the same manner as a final judgment 
of a court in that State. Nevertheless, it turned 
out that there could still be a way to resist the 
enforcement.

In Micula v. Romania, at least six countries 
were involved in arbitration procedure and en-
forcement of the resulting arbitration award. The 
dispute arose after two Swedish nationals in-
vested in food manufacturing in Romania. Those 
investments were attributed to the incentives for 
the development of certain disadvantaged re-
gions, which resulted in tax exemptions. Later, 
all incentives were withdrawn and the inves-
tors started ICSID arbitration against Romania. 
On the tribunal’s request (sic), the Commission 
intervened to provide an opinion as amicus cu-
riae, supporting the host government’s position. 
It argued that resolving the dispute in favour of 
the claimant would lead to a direct infringement  
of the EU law. Inter alia, any kind of reimburse-
ment awarded to the claimant would contravene 
the provision of Art. 107(1) of the Treaty on 
the Functioning of the European Union (TFEU) 
that declared any aid granted by a Member State  
or through State resources distorting or threa- 
tening to distort competition incompatible with 
the internal market. Once again, the tribunal re-
garded those objections with scepticism. 

The arbitrators rendered the award ordering 
Romania to pay some $116 million with interest at 
the end of 2013. However, on 30 March 2015, the 
European Commission adopted its own decision 
declaring the payment of the compensation to be 
a state aid incompatible with the European single 
market, and ordering Romania to refrain from pay-
ing out any «incompatible aid» to the investors. In 
Commission’s view, the Intra-EU BIT in question 
(between Sweden and Romania) was contrary to 
Union law, incompatible with provisions of the 
Treaties, and therefore invalid. For the same rea-
son, provisions of the ICSID convention did not 
apply to the present dispute. The Commission did 
not attach much significance to the fact that most 
of the events giving rise to the dispute in Micula 
occurred before Romania’s accession to the EU. 
Remarkably, Romania itself expressed a prefe- 
rence to the ICSID Convention; but the Com-
mission was undeterred. Investors challenged the 
Commission’s findings in the General Court of 
the EU, the decision of which at the time of wri- 
ting is pending. In parallel, the award enforcement 
procedure commenced, involving at various sta- 
ges the United Kingdom, France, the United 
States, Belgium, Sweden and Luxembourg.
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The English High Court in Micula & others  
v. Romania [2017] EWHC 31 (Comm) made se- 
veral important observations on the UK’s com-
peting obligations under the ICSID Convention 
and the EU legislation. The legal battle started 
with the court issuing a registration order for the 
award by virtue of Arbitration (International In-
vestment Disputes) Act 1966. Romania, with the 
European Commission intervening, applied to 
set aside or stay this order. The court had to de-
cide whether Art. 351 of TFEU was applicable 
to the present dispute. This Article provides that 
the provisions of the Treaties shall not affect the 
rights and obligations arising from agreements 
concluded before the date of the new Member 
States’ accession to the Union, between one or 
more Member States on the one hand, and one or 
more third countries on the other. 

Investors argued that the UK had acceded 
to the ICSID Convention in 1967 while the joi- 
ning to the EU occurred in 1973, and therefore  
ICSID rules take priority over any EU provi-
sions, including the European Commission’s de-
cision in question, pursuant to Art. 351 of TFEU.  
Nevertheless, the High Court observed that, since 
the investors have challenged the Commission’s 
decision, the issue was pending before General 
Court of the EU, and thus the resolution of the 
dispute at this point could create a risk of incon-
sistent judgments. The registration of an award in 
itself did not infringe the EU law since it merely 
constituted a proper fulfilment of the UK’s ob-
ligations under the ICSID Convention. The pro-
cedure of award registration does not amount to 
its enforcement and the latter should comply with 
the EU legislation. If the Commission prohibited 
enforcement of a purely domestic English deci-
sion, it would be in exactly the same position. 
Therefore, a stay of enforcement, under those cir-
cumstances, did not entail a breach of the UK’s 
ICSID obligations. Art. 4(3) of the Treaty on  
EU enshrining the obligation of sincere coo- 
peration between the Member States and the 
provisions of European Communities Act 1972 
providing the legal framework for the UK’s ac-
cession to the EU (and the respective obligation 
to uphold the previously adopted agreements) 
were not breached either. This conclusion fol-
lowed from the risk of noncompliance with the 

General Court’s decision and the different legal 
consequences of registration and execution of an 
award. However, the actual enforcement of the 
award could presently amount to a breach of the 
obligation of sincere cooperation. As to whether 
the Romania-Sweden BIT was valid, the court 
highlighted that it did not have an authority to 
consider this issue and the validly of the BIT 
might be a matter for the Court of Justice of the 
EU to decide.

Since the enforcement procedure in Europe 
has come to a halt, the investors and their lawyers 
turned their attention to the United States. The  
US Court for the District of Columbia declined 
the confirmation of an award on an ex parte  
basis, holding that a proper service on the foreign 
government under the Foreign Sovereign Immuni-
ties Act was required to enforce the ICSID award 
in the United States. However, the US Court for 
the Southern District of New York awarded the 
ex parte affirmation. The defendant lodged an 
appeal to the US Court of Appeal for the Second 
Circuit, who vacated the decision of the District 
Court in October 2017 on the grounds that the 
lower court’s conclusions did not conform to the 
rules established in Mobil Cerro Negro Ltd et al 
v. Bolivarian Republic of Venezuela 863 F.3d 96 
(2nd Cir 2017). The Court of Appeal held that the 
Foreign Sovereign Immunities Act provided a 
sole basis for jurisdiction over Romania, and the 
court lacked jurisdiction under its provisions. 

Thus, to a surprise of some in the international 
arbitration community, the EU authorities were 
able to stifle, at least for the time being, the en-
forcement of the ICSID award both within and 
outside the EU. It is possible that the whole Mi- 
cula saga was the last straw after which the Com-
mission felt it had to resort to decisive action.

The judicial crusade against intra-EU bits. 
The landmark dispute that will define the near 
future of investment arbitration in the EU is Slo-
vak Republic v. Achmea. It involved a company 
from the Netherlands selling its insurance pro- 
ducts in Slovakia. Several years later, the Slovak 
government amended the national legislation on 
health insurance prohibiting the distribution of 
profits from the company’s business in the coun-
try. After the insurance company obtained com-
pensation in the Germany-seated UNCITRAL 
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arbitration, Slovakia challenged the award before 
the court in Frankfurt. The challenge was unsuc-
cessful at first, and the appeal went all the way to 
the German Federal Court of Justice. The latter, 
in turn, requested a ruling by the Court of Justice 
of the EU (CJEU) as to whether the BIT between 
the Netherlands and Slovakia was consistent with 
the EU law. 

In its 2018 decision, disagreeing with the 
opinion of Advocate General Wathelet, the CJEU 
declared that investment arbitration on the basis 
of intra-EU BITs was, quite simply, no longer 
possible. Since the investment arbitral tribunals 
take account of the domestic law and interna-
tional agreements of the respondent states, and 
the EU law forms part of those sets of rules, the 
tribunals may be required to interpret or apply 
the EU law. However, such interpretation and 
application is the domain reserved solely for the 
EU judicial systems, with the CJEU itself acting 
as its ultimate custodian. Within the meaning of 
Art. 267 of TFEU, arbitral tribunals are also not 
entitled to refer any preliminary questions to the 
CJEU. Therefore, according to the court, Art. 8 
of Netherlands-Slovakia BIT had an «adverse ef-
fect on the autonomy of EU law». 

If one reads this position literally, the conse-
quences of such finding are far-reaching and by 
no means limited to intra-EU BITs. Any other 
similar decision-maker, be it an arbitral tribu-
nal acting on the basis of a BIT with a country 
outside the EU or an international court of any 
kind, would have no mandate to apply or inter-
pret the EU law. The court did not specify what 
exactly such an «application or interpretation» 
might constitute; apparently, the consideration of 
the practical effects of an EU measure against the 
BIT standard easily passed muster.

It is also noteworthy that the CJEU high-
lighted a special status of investor-state arbitra-
tion, distinguishing it from commercial arbitra-
tion. The key difference, according to CJEU, was 
that commercial arbitration procedure relied on 
the disputing parties willingly submitting to the 
tribunal’s jurisdiction, whereas the investor-state 
arbitration arose out of an international treaty the 
effect of which was a re-allocation of domestic 
jurisdiction. The legal consequence of this kind 
of removal was the lack of adjudicative remedies 

which should be in place pursuant to the rules of 
Art. 19(1) of TFEU. 

Achmea will undoubtedly remain in history as 
one of the least popular CJEU decisions. To date, 
dozens if not hundreds of articles by academics 
and practitioners subjected the various aspects 
of the judgment to severe criticism. For a deci-
sion of such momentous impact, it was surpris-
ingly brief, radical, and inconsistent [Barbou des 
Places, Cimiotta, Vara 2019: 8].

The EU infringement proceedings and po-
litical pressure. The fourth form of the influence 
comprised the European Commission’s diplomat-
ic and legal pressure on the Member States out-
side any a specific dispute. Given that the BITs 
are a product of a diplomatic effort and a docu-
ment legally binding on the respective Member 
States, this may have been the most appropriate 
channel for communicating and enforcing the 
new policy. Also, unlike in the individual arbitral 
cases, this approach had the advantage of inves-
tors and lawyers specialising in investor-state dis-
pute resolution having no direct influence on the 
outcome. 

In 2015, the Commission started infringement 
proceedings against Netherlands, Romania, Slo-
vakia, Austria, and Sweden requesting them to 
terminate the  BITs in force among them [Euro-
pean Commission Press Release 2015]. Having 
pointed out that the chief goal of BITs was the 
creation of incentives for foreign investment and 
improving the business investment environment, 
the Commission noted two crucial problems that 
intra-EU BITs create. First, they undermine the 
EU’s single market laws inasmuch as they over-
lap with them, being inherently incompatible. 
The second issue follows from the first one and 
lies in the fact that any pecuniary compensation 
that an arbitral tribunal may award is in its es-
sence nothing other than illegal state aid.

Those efforts – or perhaps the combination 
of all four kinds of efforts combined – promise 
to bring about the change that the Commission 
advocated from the start. In March 2017, Ro-
mania terminated all of its intra-EU BITs on a 
unilateral basis. After much hesitation and delib-
eration among the other EU Member States, the 
breakthrough occurred in January 2019 when all  
28 of them signed declarations on the legal con-
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sequences of Achmea and on investment protec-
tion in the EU. In those declarations, the coun-
tries committed to terminate, bilaterally or pluri-
laterally, their intra-EU BITs by the end of 2019. 
Among them, 22 countries declared that Achmea 
was applicable not only to the BITs but also to 
the Energy Charter Treaty (ECT). Finland, Lu- 
xembourg, Malta, Slovenia and Sweden noted 
that since the relevant matters were currently 
pending before the national courts, it would be 
inappropriate to express views on the compatibi- 
lity of the ECT with the EU law. Hungary was 
the only Member State to state expressly that, in 
its view, Achmea concerned only the intra-EU 
BITs and did not affect the ECT at all.

The energy charter treaty. The ECT was ne-
gotiated and signed in 1994 and entered into force 
in 1998. Thus, it was another relatively early  
example of an investment treaty, along with the 
BITs. Like the BITs, it provided for investor-state 
arbitration as the primary means of dealing with 
the foreign investor claims. The distinguishing 
factor was that, unlike the BITs, it was a multila- 
teral, widely accepted legal instrument promoting 
uniformity across the region. For our purposes, it 
is also important to note that the EU was express-
ly named among the parties of the ECT.  Thus, 
the EU has thereby assumed its own obligations 
under the investment protection regime and ac-
cepted investor-state arbitration as a tool for set-
tling investment disputes [Reinisch 2016: 2].

Although so far the EU has not been involved 
in an investor-state arbitration pursuant to the 
rules of the ECT, one could argue that its fate 
should be different from that of the BITs, and it 
ought to be exempt from the ambit of Achmea. 
In its Communication COM/2018/547 of 19 July 
2018, the Commission rejected the possibility of 
such interpretation. It opined that Art. 26 of the 
ECT, if interpreted correctly as applied to the in-
tra-EU relations, is incompatible with the EU law 
and thus inapplicable.

The compliance of the ECT dispute resolu-
tion provisions with the EU law remains a divi- 
ding line between the Member States, as follows 
from their 2019 declarations, as well as between 
the European Commission and the ICSID tribu-
nals that continue to decline objections to their 
jurisdictions based on Achmea. In addition to 

9REN Holdings SARL v. The Kingdom of Spain 
mentioned above, another recent ICSID decision 
of 7 May 2019 in Eskosol v. Italy (case number 
ARB/15/50) also refused to admit that Achmea 
deprived it of jurisdiction to hear a case based on 
an intra-EU claim under the ECT. As the tribu-
nal pointed out, while the latest positions of the 
CJEU might make the resulting award unenforce-
able within the EU, it would remain enforceable 
elsewhere. Thus, the divide between the ICSID 
and CJEU jurisprudence on this matter continues 
to increase.

Investment court: a way forward? Under 
the 2009 Lisbon Treaty, the Member States have 
transferred their powers to regulate foreign di-
rect investment to the EU. Thus, the Union must 
now negotiate the new free trade agreements. In 
order to be viable, those agreements must envi- 
sage a legal protection mechanism as well as the 
enforcement procedures for investor-state dispute 
resolution. The new agenda of the Commission 
for investment disputes could be observed when 
the EU started to negotiate the new generation 
of agreements dealing with foreign investment: 
the Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment with Canada (CETA), the EU – Vietnam 
Free Trade Agreement, etc.

CETA abandons the hitherto conventional ap-
proach of investor-state arbitration in favour of 
a permanent investment tribunal relying on the 
rules and doctrine akin to those of public judiciary 
in the Member States of the EU and in Canada. 
Following the conclusion of CETA negotiations, 
the Commission released the Recommendation 
for a Council Decision authorising the opening 
of negotiations for a Convention establishing a 
multilateral court for the settlement of investment 
disputes. It proposed that functions, structure and 
common aim of this judicial body could rely on 
the model of permanent investment tribunals es-
tablished by CETA for the EU-Canada relations 
[Schacherer 2016: 651].

However, CETA rules themselves are open 
to criticism. The judges of first and appellate in-
stances are appointed by the CETA Joint Commit-
tee comprising the representatives of the contrac- 
ting parties, i. e. the governments. The investors, 
should a dispute with a host government arise, 
cannot select the persons who, from their point of 
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view, would be suitable candidates for the resolu-
tion of this particular dispute. One could argue 
that the rules of CETA (Art. 8.27, 8.28 and 8.30) 
do not aim to provide a mechanism for the es-
tablishment of an impartial tribunal independent 
of both parties, and the principles of selection of 
the members of this permanent tribunal are quite 
obscure [Transport & Environment 2016].

Art. 8.31 of CETA provides that the tribunal 
may consider the domestic law of a Party «as a 
matter of fact». In doing so, the tribunal shall 
follow the prevailing interpretation given to the 
domestic law by the courts or authorities of that 
Party and any meaning given to domestic law by 
the tribunal shall not be binding upon the courts 
or the authorities of that Party. This article appa- 
rently sought to reinforce the principle whereby 
the CJEU has a monopoly in application and in-
terpretation of the EU  law and to preserve the 
autonomy of the EU legal system. However, that 
result could only be achieved if CETA made it 
mandatory for the permanent tribunal to request 
the CJEU’s determination of any issues related 
to the EU law – which it did not. Thus, follow-
ing the letter of Achmea, a CETA tribunal is non-
compliant with the principle of autonomy of the 
EU law to the same extent as the investment arbi-
tral tribunals acting under the BITs.

Thus, from an investor’s perspective, an in-
vestment tribunal model of CETA is not neces-
sarily an attractive alternative to ICSID or UNCI-
TRAL investment tribunals. For the host gover- 
nments, it also does not represent an unequivo-
cally safe and desirable solution due to the possi-
bility of high monetary compensations that might 
lead to «regulatory chill» and the tribunal’s pow-
er to consider the Member States’ law and EU 
measures against standards promulgated by an 
international treaty. 

In European media, both CETA and the  
EU-US Transatlantic Trade and Investment Part-
nership (TTIP) had been portrayed as a legal 
model dictated by the US [Rosenfeld 2016]. Con-
sequently, the proposed model of investor-state 
dispute resolution was dubbed as «secret courts» 
or «Trojan horses». [De Biиvre, Gstцhl Van Om-
meren 2018]. Moreover, CETA’s rules were per-
ceived as evidence of the «dark age of national-
ism and protectionism» which is coming to the 
European continent [Lavranos 2018]. 

Nevertheless, in March 2018, the Council of 
the EU released negotiating directives for a Con-
vention establishing a multilateral court for the 
settlement of investment disputes, envisaging 
that the permanent tribunals under individual in-
vestment treaties could eventually be replaced by 
a single multilateral court. The model those re- 
commendations propose relies on the ideas ear-
lier expressed by the Commission in their criti-
cism of the existing investor-state dispute resolu-
tion system. 

In 2017, Belgium has requested a CJEU’s 
opinion, inter alia, on the compatibility of the in-
vestment tribunal system in CETA with the prin-
ciple of autonomy of the EU law. The opinion of 
the Advocate General Bot of January 2019 found 
no infringement of the EU law, and this time the 
Court proceeded to fully heed his advice. In its 
opinion 1/17 of 30 April 2019, CJEU found the 
envisaged new ISDS system perfectly compatible 
with the EU legal order. 

In many respects, opinion 1/17 apparently 
sought to rectify some of the damage Achmea 
brought about. In particular, it has addressed in 
some detail the threat of a «regulatory chill» that 
a CETA tribunal jurisdiction might entail. The 
court emphasised the provisions of CETA stipu-
lating that «except in the rare circumstances when 
the impact of a measure or series of measures is 
so severe in light of its purpose that it appears 
manifestly excessive, non-discriminatory mea- 
sures of a Party that are designed and applied 
to protect legitimate public welfare objectives, 
such as health, safety and the environment, do 
not constitute indirect expropriations». Indeed, 
such a public policy exception goes some way 
in distinguishing this new generation of invest-
ment treaties from its predecessors, in light of the 
experience with some of the more extreme ISDS 
cases of the recent years, such as Philip Morris 
or Vattenfall.

However, the CJEU’s stance on the princi-
ple of autonomy of the EU law remained rather 
unconvincing. Explaining the distinction it saw  
between the current situation and that in Achmea, 
the Court indicated that here, the agreement was 
between the Union and a non-Member State, 
rather than between the EU members. Given that 
Achmea suggested no possibility of such distinc-
tion, this argument does not appear very relevant, 
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except if understood as a hint to some further 
considerations on which the Court chose not to 
elaborate. Second, the CJEU opined that CETA 
tribunals would be unable to interpret and apply 
the EU law, unlike the arbitral tribunals under the 
BITs. This argument draws a distinction between 
«applying and interpreting» the EU law and trea- 
ting it «as a matter of fact»; meanwhile, it is far 
from being clear that the arbitral tribunals ever 
treated the host States’ law as anything other than 
a matter of fact. Likewise, the Court emphasised 
that the CETA tribunals’ views of the EU law 
would not be binding on national courts; need-
less to say, the decisions of investment arbitrators 
never purported to bind the national courts in this 
manner, either. 

Thus, in its opinion 1/17, the CJEU aban-
doned its previous orthodoxy as to the mea- 
ning of autonomy of the EU law and adopted a 
more nuanced position. However, it has done so 
without ever admitting that Achmea was wrongly 
decided, distinguishing the current case on the 
grounds that did not quite fit together. One can-
not help but feel that the CJEU has treated the 
all-important principle of autonomy as a mere 
weapon, a bogeyman that the Court could take 
out of a cupboard or hide again at will. In this 
case, CJEU apparently did not feel inclined to 
condemn the entire system of CETA tribunals. 
The actual reasons for the court’s dislike of in-
vestment arbitration and its favourable disposi-
tion towards permanent investment tribunals may 
have remained, once again, largely unarticulated.

In the meantime, the European Commission 
has submitted its proposals for the reform of 
ISDS to UNCITRAL, and as of 2019, the dis-
cussions about the creation of a new permanent 
court are underway. 

Achmea as a political decision. Given all the 
legitimate grounds for objection the CJEU’s rea-
soning supplied to its critics in Achmea and did 
not fully rectify in its CETA opinion 1/17, one is 
left to wonder if there were perhaps some com-
pelling policy concerns that the Court meant to 
promote, but which it could not – or chose not 
to – explain in the text of its judgments. 

In fairness, the CJEU often comes under criti-
cism for the quality of its judgments – which, 
by the UK or US Supreme Courts standards, 

often leaves much to be desired. This influen-
tial court is comprised of judges nominated by 
each Member State and appointed to six-year  
renewable terms. Although each judge is required 
to adjudicate in their personal capacity and not 
as a representative of their home state, the diver-
sity of their backgrounds and legal training often 
make it difficult to reach a compromise. Impor-
tantly, dissenting opinions are not allowed in the 
CJEU [Rosenfeld 2006: 635], thus every judge 
on the panel must agree with the entire text of 
the judgment. Therefore, the court faces a chal-
lenge of writing decisions in a way that would 
satisfy all its members, often having to delete the 
controversial paragraphs from the initial draft or 
making them less direct. Those factors combined 
result in the CJEU decisions generally being brief 
and rather stilted.

However, one may doubt if this practical diffi-
culty is sufficient to explain Achmea. Looking for 
an alternative explanation, the notion of courts 
being political and furthering their own agendas 
while resolving individual cases will come as 
no surprise to any student of judicial decision- 
making. While this is acknowledged as an obvi-
ous fact in the US [Sunstein, Schkade, Ellman et 
al 2007], in other countries, the ideas of judicial 
independence and separation of powers can make 
this tendency harder to admit.

As we have seen above, the European Com-
mission spent a long time developing its position 
on intra-EU arbitration. In addition, the Com-
mission has also been among the most ardent 
advocates of the ISDS reform generally, whether 
or not it concerned intra-EU investments. For 
instance, in its public consultation on ISDS in  
2014 and the concept paper in 2015 – as well as 
in the subsequent communications – the Commis-
sion expressed its dissatisfaction with the current 
system and made proposals for a radical overhaul 
[Van Harten 2015].

Indeed, along with the Commission, legal 
scholars have criticised investor-state arbitration 
on numerous occasions, and its opponents are 
advancing legitimate arguments. Comparing the 
legal status of judges and arbitrators in investor-
state disputes, several differences immediately 
present themselves [Waibel, Wu 2017]. The first 
issue relates to their remuneration. While judges 
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earn their salary regardless of the duration of liti-
gation, the volume of evidence or the complexity 
of the dispute, the fees of investor-state arbitrators 
depend directly on those considerations. There-
fore, arbitrators have a monetary incentive to delay 
the procedure and make it more complex. 

Second, there is the problem of party-appoin- 
ted arbitrators. It is common for a tribunal to con-
sist of three arbitrators, two of them appointed by 
each party and the third chosen by the two arbi-
trators thus appointed. Under such arrangement, 
there is a risk that appointed arbitrators will feel 
as if they were representing solely the interests 
of «their» party, which would be detrimental to 
neutrality [Waibel, Kaushal, Chung et al. 2010: 
203]. In contrast, judges are usually appointed 
by means of an electronic system or another im-
partial mechanism, and any kind of interference 
with its operation is kept to a minimum. 

Third, being a judge is a full-time job, and 
judges cannot be involved in any other commer-
cial activity. Arbitrators routinely engage in mul-
tiple arbitration proceedings in different capaci-
ties (e. g. as counsel for States or investors) which 
judges cannot do. This may occasionally lead to 
a conflict of interests [Laird, Sabahi, Sourgens et 
al. 2015: 37]. 

Fourth, decisions of investment tribunals are 
usually final and binding on parties [Bjorklund 
2014: 307]. In contrast, judgments rendered by 
state courts are appealable on the merits. Judges 
can be liable to disciplinary proceedings in the 
event of flagrant violation of procedural or sub-
stantive law; arbitrators are selected for the reso-
lution of each particular dispute on a temporary 
basis, and disciplinary sanctions as such are una-
vailable in relation to them. 

Furthermore, a characteristic of investment 
arbitration distinguishing it from commercial ar-
bitration is that one of the parties is always the 
State. This underlines the critical importance of 
these cases because the stability of relations bet- 
ween the business community and governmental 
bodies is often at stake here. In the broadest sense, 
stability lies at the root of favourable investment 
climate and positive economic outcomes. One es-
sential factor that ensures stability is the unifor- 
mity of case law. Because of the confidentiality 
of arbitration and the absence of a single depo- 

siting system for awards, it is difficult to ascer-
tain the current legal position on any given issue. 
Besides, there is no obligation for the investment 
tribunals to follow the positions adopted by oth-
er arbitrators in similar cases [Waibel, Kaushal, 
Chung et al. 2010: 203]. Conversely, state courts 
make their judgments publicly available, and 
commercial parties may rely on them in similar 
cases – the extent of such reliance depending, of 
course, on the national legal system in question. 

Undoubtedly, proponents of investment arbi-
tration would challenge the validity of each criti-
cism above, often on solid grounds. It would go 
beyond the ambit of the current paper to express 
an opinion as to which side of the argument has 
a better claim to correctness. Instead, it seems 
more important for our present purposes to sug-
gest that considerations of this kind must have 
exerted influence on the minds of judges in Ach-
mea and could act as its better explanation than 
the principle of autonomy. Since none of those 
considerations was present in the CETA case, the 
Court may have felt more comfortable dismissing 
other objections in its opinion 1/17.

Another consideration that the Commission 
emphasised most strongly, but on which the 
CJEU failed to elaborate in Achmea, was the 
functioning of the EU internal market and the po-
tential for creating inequalities between investors 
from the different Member States. Indeed, if one 
were to imagine individual US states concluding 
investment treaties and granting additional privi-
leges to investors from some states but not the 
others, this would have been close to absurd – 
not to mention manifestly contrary to Art. I of 
the US Constitution. The EU has been described 
as something in between a federation and a con-
federation [Bundzen 2011: 9]. Therefore, such a 
concern about having an exclusive privilege to 
regulate investment within the EU signals the EU 
authorities’ determination to continue the deve- 
lopment towards a true federation. 

Looking at the situation from yet another 
perspective, various commentators have drawn 
attention to a recent worldwide tendency of the 
rising nationalism and populism. For instance, 
the American 2016 presidential elections and the 
Brexit vote can be understood as the US and Bri- 
tish people’s rejection of globalization and a de-
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sire to consolidate the policies around national, 
domestic interests. Similar tendencies and sen-
timents have been observed in various regions 
around the world [Davoise, Burgstaller 2018].

Given the close connection between politics 
and large-scale foreign investment, the legal re- 
gulation of investor-state dispute resolution would 
be unlikely to stay exempt from these influences.  
One of the crucial arguments against investor-
state arbitration is its negative impact on the sov-
ereignty of States. The renegotiation of the North 
American Free Trade Agreement (NAFTA) and 
the evolving stance on energy disputes in Mexico 
both exemplify the growth of nationalistic ten-
dencies in this field [Rovinescu 2018].

Arguably, the policy of the European Com-
mission towards investment arbitration falls 
squarely into this populist pattern. This is regre- 
ttable, because the EU thereby further distances 
itself from the ideals of democratic inclusion, 
while also missing out on the opportunities for 
economic growth. If one were to interpret Ach-
mea as implicitly incorporating those sorts of 
considerations as well, it would be doubly regre- 
ttable, because it would add activism, open sup-
port of the executive branch’s policies, and lack 
of transparency on such a crucial matter to the list 
of grounds for criticism, which is already long 
enough.

Economic effects of the policy. As shown 
above, the prospects for investment arbitration 
in Europe now appear rather gloomy. The model 
of a permanent judicial body dealing with invest-
ment disputes has a built-in bias in favour of the 
States rather than investors, and it remains to be 
seen how the investors will react to the new sys-
tem in the long term.

The position of the EU authorities, at least ini-
tially, did not seem to boost investor confidence. 
The recent outflow of foreign investments from 
Europe had weakened the EU economic system 
[Hayes 2016]. In 2017, Foreign Direct Invest-
ment (FDI) transferred into the EU from coun-
tries outside the EU region was 37 billion eu-
ros, which is nearly ten times less than in 2016  
(340 billion euros) [Eurostat 2018]. At the same-
time, there was a decrease in investments from 
Europe to overseas countries, which affected most 
of the EU Member States. The total investment 

amounted to 20,1 % of GDP in 2017, compared to  
22,4 % ten years ago, just prior to the economic 
and financial crisis. This represents a decrease of 
2,3 percentage points [Eurostat 2018 (2)]. Only 
three countries (Austria, Germany, and Swe-
den) were able to increase their investment to 
GDP ratio in 2017 compared to 2007, whereas in  
Eastern and Southern European countries, the 
ratio of investment to GDP went down (e. g. in  
Latvia the decrease was 19,9 %, in Greece –  
13,4 %, in Estonia – 12,9 %). This effect may 
have been temporary, and, of course, there may 
have been other reasons responsible for bringing 
it about; however, it is far from being negligible. 

The position of the UK. With its current de-
termination to leave the EU and all the political 
drama around the terms of this departure, the UK 
faces unique opportunities as well as unique risks 
as far as the ISDS system is concerned. The tem-
porary investment outflow referred to above has 
affected the UK to an even greater extent than the 
other EU Member States. For example, the In-
vestment Association statistics demonstrated that 
investors withdrew more than 9 billion pounds 
since June 2016 when the country voted to leave 
the EU [Dew 2018].

On the other hand, the UK might be poised 
to reap some benefits after it exits the EU. If the 
«no deal» Brexit scenario becomes a reality, it 
will mean that the EU law would no longer ap-
ply in this country. This might, in turn, result in 
the UK becoming a preferred basis of investment 
into Europe – close by and protected by the exis- 
ting BITs yet beyond the reach of Achmea.

Under those conditions, it would be unlikely, 
for example, that the High Court’s stay of pro-
ceedings in Micula would remain in place, be-
cause it was predicated on the principle of sincere 
cooperation (Art. 4(3) of the Treaty on European 
Union) which would cease to apply [Iordache 
2019]. In the long term though, such a position 
might have a detrimental impact on the willing-
ness of European governments to use the London 
financial industry where their sovereign funds 
would thereby become liable to the enforcement 
of arbitral awards by disgruntled investors.

On the other hand, the UK has already 
signed the most «radical» version of the January 
2019 declarations on the legal consequences of  
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Achmea and on investment protection in the 
EU, committing to terminate all of its BITs with 
the EU Member States. It Britain was to follow 
through on this commitment and still exit the EU 
with «no deal»‘, it would leave the UK investors 
effectively marooned. They would have lost the 
conventional BIT protections, but remain unable 
to benefit from the envisaged new regime that 
the EU strives to put into place.

Conclusions

As the above discussion demonstrates, the EU 
policies on investor-state dispute resolution have 
changed quite dramatically over the last two de- 
cades. Having previously been an ardent sup-
porter of investor-state arbitration, the European 
Commission has turned into its fierce opponent. 
There undoubtedly had been a host of policy rea-
sons for this, from the concern about the effect 
that the current system may have on the EU and 
Member States’ ability to pursue legitimate pub-
lic policy objectives, to the rather less innocuous 
populist and nationalist aspirations. Having start-
ed with the intra-EU investment arbitration, the 
Commission did not stop there and is currently 
leading the way of the worldwide ISDS reform.

One rather surprising aspect of the saga was 
the apparent inability of the EU executive branch 
to effect the intra-EU reform solely by diploma- 
tic means. Eventually, it had to be the Court of 
Justice of the EU that dealt the decisive blow to 
the existing system. What is more, the Court has 
done so in perfect alignment with the Commis-
sion’s policy goals, but without ever admitting 
it and choosing instead to write at length about 
a rather vague principle of autonomy of the EU 
law. The Court was undeterred by the possible 
conflict of its findings with the Washington Con-
vention 1965 and the Energy Charter Treaty.

Finding out that the EU’s highest court feels 
that it appropriate to support the executive branch’s 
policy despite considerable opposition and without 
openly acknowledging it is in itself an amusing 
conclusion. Perhaps such a conclusion would not 
raise many brows in a developing country, but for 
the EU it does appear somewhat questionable. 

Having faced the initially negative reaction of 
the investor community, the onus is now on the 
EU to suggest a better legal framework. Much 
uncertainty as to the future of ISDS remains – but 
we might already be starting to see the outlines 
of the emerging new order.
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Методы: общенаучные и специально-юридические. 
Анализ: представлены подходы различных стран евроазиатского пространства к планиро-

ванию рассмотрения дел, к контролю за соблюдением сроков и к реализации принципа про-
порциональности (дифференциации процедур). Автор обсуждает соотношение скорости рас-
смотрения дел и качества их разрешения, возможность достижения оперативности за счет по-
тери качества.

Результаты: при разрешении гражданских дел наибольшую сложность составляет реали-
зация принципа пропорциональности.
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Introduction: the article is devoted to the administration of civil cases.
Methods: general scientific and special legal.
Analysis: the author presents the approaches of various countries of the Eurasian region to plan-

ning cases, to monitoring compliance with the deadlines and to the principle of proportionality (dif-
ferentiation of procedures). The author discusses the correlation of the speed of consideration of cases 



85

                         2019. Is. 1

and the quality of their resolution, analyzes dependence between these categories, and achievement  
of efficiency through loss of quality.

Results: the greatest difficulty in resolution of civil cases is implementation of the principle  
of proportionality.

Keywords: civil procedure, administration of civil cases, procedural deadlines, planning of consi- 
deration of cases, the principle of proportionality, differentiation of procedures, quality of considera-
tion of cases, case management

Введение

Процессуальное право должно решать од-
новременно несколько задач. 

На основе соответствующих правил уполно-
моченным юрисдикционным органом должен 
быть правильно разрешен спор. Правильность 
обычно означает соответствие нормам мате-
риального права, удовлетворенность результа-
тами разрешения спора. При этом соблюдение 
процедуры, обеспечение прав участников судо-
производства также влияет на правильность 
разрешения спора. Сама процедура должна 
быть прозрачна и понятна его участникам.

Однако правильность разрешения спора не 
является единственной ценностью – большое 
значение имеет период защиты нарушенного 
права, т. е. срок рассмотрения дела. Он на-
прямую влияет на ценность такой защиты. 
Согласно известному изречению британского 
политика XIX в. У. Э. Блэкстоуна задержка  
с правосудием равнозначна отказу в правосу-
дии (justice delayed is justice denied). 

Каждое государство самостоятельно изби-
рает политику в отношении сроков судопро-
изводства: правосудие должно быть «опера-
тивным», «своевременным», осуществляться  
«в установленные законом сроки», «в разум-
ный срок» и т. д. Соответственно современ-
ные государства стремятся внедрить такую 
систему судопроизводства, при которой на-
рушенное или оспоренное право защищается 
настолько быстро, насколько это возможно.

В связи с этим возникают вопросы. Каким 
образом соотносятся скорость рассмотрения 
дел и качество их разрешения? Не происходит 
ли достижение одного за счет другого?

Материалы и методы

При проведении исследования были исполь-
зованы общенаучные и специально-юридиче-
ские методы. 

Результаты

Сроки рассмотрения дел. Как уже отме-
чалось, каждое государство реализует соб-
ственную политику в отношении сроков рас-
смотрения дел. 

В одних странах сроки определены на зако-
нодательном уровне, в других – устанавлива-
ются судами. Там, где сроки не установлены 
законодателем или судом, они все равно су-
ществуют в виде стандартов продолжитель-
ности рассмотрения дела, рекомендуемых 
сроков. В каждой из стран евроазиатского 
пространства вопрос о сроках рассмотрения 
дел находится в фокусе внимания законода-
теля и правоприменителя.

Рассмотрение дел в предусмотренные за-
коном сроки является ключевым показате-
лем эффективности работы судьи и суда. При 
этом одни эксперты разделяют мнение о том, 
что лучше быстро рассмотреть спор, чем 
взвешивать и обдумывать варианты его раз-
решения вечно, другие на первое место ста-
вят результат процесса и исходят из того, что 
суды должны рассматривать дела, возможно, 
медленнее, но лучше (качественнее).

Полагаем, что сама по себе быстрая обра-
ботка дела и его разрешение совсем не означа-
ют эффективность такой работы, поскольку 
имеет значение качество рассмотрения дела 
(оцениваемое через рассмотрение дела в вы-
шестоящих инстанциях и доверие к суду). Во 
всем должна быть мера: нельзя достичь одно-
го показателя (оперативность судебной защи-
ты) за счет пренебрежения другим (качество 
рассмотрения спора).

На европейские государства распространя-
ются положения ст. 6 Европейской конвенции 
по правам человека о защите прав человека,  
о праве каждого на своевременное рассмо-
трение его дела в разумный срок.
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Несмотря на то что прецедентная практи-
ка Европейского Суда по правам человека не 
имеет значения для стран, не ратифицировав-
ших Европейскую конвенцию по правам че-
ловека (Республика Беларусь, Норвегия) она 
все же влияет на формирование и изменение 
действующего законодательства в этих стра-
нах, в частности в отношении категории «ра- 
зумный срок судопроизводства» и «разумный 
срок исполнения судебного постановления».

Практически все государства евроазиат-
ского пространства борются с длительным 
рассмотрением дел. Некоторые из них уста-
навливают фиксированный срок рассмо-
трения всех дел или дифференцируют его  
в зависимости от категории дела. В других 
государствах срок рассмотрения конкретного 
дела должен соответствовать потребностям 
этого дела и наряду с этим не превышать 
установленные законом сроки.

Администрирование дел. Борьба с дли-
тельным рассмотрением дел практически  
во всех государствах евроазиатского про-
странства происходит на фоне увеличи-
вающейся нагрузки на судебную систему.  
В таких условиях введения фиксированных 
сроков рассмотрения дел или установления 
разумного срока их рассмотрения явно недо-
статочно. 

Психофизиологические способности кон-
кретного судьи безусловно влияют на скорость 
обработки дел. Однако это не значит, что спо-
собность быстро рассматривать дела является 
ключевой компетенцией судьи. Многие госу-
дарства помимо способностей судьи полагают-
ся на систему инструментов, используя кото-
рые, судья рассматривает дела оперативно.

Поэтому в последние десятилетия во всех 
государствах евроазиатского пространства 
пристальное внимание уделяется администри-
рованию дел, целями которого являются опе-
ративная защита нарушенных или оспоренных 
прав, недопущение длительного рассмотрения 
дел. Во многих государствах соответствую-
щие меры предусматриваются на уровне зако-
на. Нередко способы решения проблем совпа-
дают, рецепируются соответствующие право-
вые нормы или используются так называемые 
лучшие методы (best practices). 

В настоящее время практически повсе-
местно суд не только следит за порядком  
в судебном заседании, но и руководит ходом 
рассмотрения дела. При этом каждая процес-
суальная система по-своему разрешает не-
сколько вопросов:

1) планирование рассмотрения судом дел. 
Суд и стороны несут ответственность за на-
рушение графиков рассмотрения дел;

2) осуществление судом контроля за со-
блюдением сроков рассмотрения дела. В слу-
чае несвоевременного совершения процессу-
альных действий для сторон наступают небла-
гоприятные последствия; 

3) пропорциональность процедуры рас-
смотрения спора (дифференциация про- 
цедур). Стоимость защиты права коррелирует 
с ценностью этого права. Одни государства не 
обращают никакого внимания на стоимость 
защиты права по принципу Иеринга, сформу-
лированному в бессмертной книге «Борьба за 
право». Другие государства ранжируют дела 
на группы, предоставляя разные механизмы 
защиты в зависимости от нарушенного права. 

Для решения обозначенных вопросов ис-
пользуются соответствующие инструменты, 
которые будут рассмотрены ниже.

Обсуждение

Планирование рассмотрения дел

Во Франции предусмотрено участие судьи 
по подготовке дела к судебному разбиратель-
ству (juge de la mise en е�tat) [Новый Граждан-
ский процессуальный кодекс Франции 2004: 
465]. Планирование рассмотрения дел специ-
альным судьей направлено на ускорение про-
цесса и рассмотрение дела в разумный срок. 

В 2005 г. ст. 764 нового ГПК Франции была 
дополнена частями 4, 5 и 6, которые ввели 
понятие «календарь». Календарь включает в 
себя ожидаемые дату обмена заключениями, 
дату окончания, дату судебных прений и, не-
смотря на чч. 1 и 2 ст. 450, объявление реше-
ния. Сроки в календаре могут быть продлены 
в случае наличия серьезных причин. Судья 
может также передать дело на более поздний 
этап рассмотрения для облегчения урегули-
рования спора.
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Между тем в литературе отмечается, что 
«на практике планирование происходит не че-
рез календарь дела, а через внутреннюю сеть 
между судьями и юристами... В некоторых 
судах судьи по подготовке дела к судебному 
разбирательству предлагают сторонам воз-
можность встретиться с ними в назначенное 
рабочее время, если это необходимо» [Цит. 
по: Civil Litigation 2014]. 

В Норвегии суд должен подготовить план 
рассмотрения дела и следовать ему (§ 11-6(1) 
Закона о спорах (The Dispute Act)1, который 
вступил в силу с 1 января 2008 г.). 

Сразу же после представления ответчиком 
отзыва суд требует встречи (обычно теле-
фонной конференции), для того чтобы соста-
вить план дальнейшего рассмотрения дела  
и зафиксировать окончательную дату пред-
ставления доказательств и аргументов, а 
также назначить дату слушания (т. е. судеб-
ного разбирательства). Аналогичный порядок 
предусмотрен для Апелляционного суда. 

Большое внимание планированию уделя-
ется также в Республике Беларусь. В. С. Ка-
менков отмечает: «Без планирования работы 
судебная деятельность может свестись к ха-
отичности… Эффективное выполнение суда-
ми основной функции (осуществление право-
судия) и иных функций, в том числе управ-
ленческих, административных, определенных 
законодательными актами, без правильно 
организованного планирования невозможно» 
[Каменков 2017].

Далее В. С. Каменков пишет, что «судья 
должен планировать:

свою работу по рассмотрению конкретного 
дела (детальная подготовка дела к слушанию 
(изучение материалов, законодательства, су-
дебной практики, научной литературы и т. п.);

свой рабочий день (неделю, месяц, квар-
тал, год) (сколько и каких дел нужно рассмо-
треть, как осуществить контроль за работой 
судебного исполнителя, какие иные меропри-
ятия провести, когда будет очередной отпуск 
и т. д.);

профилактические мероприятия (выезд-
ные судебные заседания, лекции, семинары, 
конференции, участие в заседаниях иных ор-

1 URL: http://www.ub.uio.no/ujur/ulovdata/lov-20050 
617-090-eng.pdf (дата обращения: 01.08.2017 г.).

ганов, подготовка листов-вкладышей по со-
вершенствованию законодательства и т. п.)» 
[Там же]. 

Кроме того, в рамках Европейского сою- 
за действует Европейская комиссия по эффек-
тивности правосудия (ЕКЭП, CEPEJ). В 2007 г.  
в ЕКЭП на постоянной основе создан Центр 
по использованию времени в судопроизвод-
стве (Centre for Judicial Time Management), или  
Исследовательская сеть по анализу исполь-
зования времени в судопроизводстве (Study  
and Analysis of Judicial Time Use Research 
Network – SATURN Center) [Жан Гурбанов 
2015:17]. 

В декабре 2013 г. указанный орган при-
нял Пересмотренные директивы (руководя-
щие правила) Центра SATURN по управле-
нию судебным временем, где говорится сле-
дующее: 

все участники судебного производства  
(в том числе стороны процесса) должны при-
нимать участие в определении сроков судеб-
ного разбирательства; 

все участники процесса должны быть про-
информированы о любом действии, увеличи-
вающем сроки судебного разбирательства; 

продолжительность судебного разбиратель-
ства должна быть предсказуема; 

статистические данные, касающиеся про-
должительности различных типов судопро-
изводства, должны быть доступны любому 
лицу; 

планирование продолжительности судеб-
ных производств и сбор данных об их продол-
жительности осуществляются в зависимости 
от типа судопроизводства [Жан Гурбанов 
2015:153–154].

В соответствии с Принципами трансгранич-
ного гражданского процесса2 суд определяет 
порядок, в котором подлежат рассмотрению 
спорные вопросы, и составляет график для 
всех стадий производства по делу, включа-
ющий даты и предельные сроки совершения 
процессуальных действий. Суд вправе пере-
смотреть такие указания. Согласно Прави-
лам трансграничного процесса на начальной 

2 Здесь и далее мы использовали русский перевод 
Принципов трансграничного гражданского процесса  
и Правил трансграничного гражданского процесса [Ви-
ноградова, Филатова 2011].
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стадии производства по делу суд назначает 
совещание для планирования движения дела 
и может назначить другие совещания в даль-
нейшем. Юридические представители сторон 
и сторона, не имеющая представителя, долж-
ны присутствовать на этих совещаниях; суд 
также может обязать иных лиц принять уча-
стие в них.

Приведенные примеры свидетельствуют  
о том, что многие государства евроазиатско-
го пространства относятся к планированию 
судебного процесса серьезно. 

Контроль соблюдения сроков

Другой вытекающей из планирования рас-
смотрения дел мерой, направленной против 
задержек в осуществлении правосудия, яв-
ляется судебный контроль за соблюдением 
плана и сроков рассмотрения дел. Обратимся 
к практике различных государств по этому 
вопросу.

В Австрии система правосудия обеспече-
на автоматизированным сбором данных, ко-
торый позволяет отслеживать поступление и 
завершение исков [Civil Litigation 2014: 144]. 
Ежемесячный отчет показывает состояние 
судов и позволяет отслеживать значимые 
дела, на основании чего могут быть предпри-
няты дальнейшие организационные или кон-
тролирующие шаги. Раз в год неоконченные  
и слишком долго ожидающие разрешения 
дела заносятся в специальный отчет. За ме-
сяц до этого выдается предупреждающий 
(сигнальный) список дел, которые наиболее 
вероятно попадут в ежегодный специальный 
отчет. Руководитель соответствующего суда 
обязан доложить о судьях, допустивших про-
срочки в рассмотрении дел, причинах просро-
чек и предпринятых мерах.

Согласно ст. 1.4. Правил гражданского 
судопроизводства Англии1 суд должен спо-
собствовать достижению главной цели по-
средством активного управления делами, что 
включает ведение графиков или иных мето-
дов контролирования движения дела.

1 URL: http://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/
contents/made (дата обращения: 30.04.2019). Перевод Пра-
вил гражданского судопроизводства на русский язык вы-
полнен Е. В. Кудрявцевой [Кудрявцева 2008: 193–319].

В Сингапуре на уровне судебной практики 
выработано положение, согласно которому 
«современная судебная политика в отношении 
добросовестного и тщательного соблюдения 
дат слушаний и нетерпимости к необоснован-
ным отсрочкам неизменна и не будет измене-
на в будущем. Эта строгая судебная полити-
ка остается краеугольным камнем, который 
обеспечивает систематическое отправление 
правосудия и оптимизирует судебные ресурсы 
для того, чтобы наиболее выгодно служить 
общественным интересам. Судебное время, 
являясь дефицитным и дорогостоящим ре-
сурсом, не должно растрачиваться...»2.

Согласно п. 10 постановления Пленума 
Верховного суда Республики Беларусь от  
22 декабря 2016 г. № 9 «Об обеспечении пра-
ва на судебную защиту и культуре судебной 
деятельности» судам необходимо обеспечить 
соблюдение установленных процессуальным 
законодательством сроков и порядка рассмо-
трения дел. Время, необходимое для рассмо-
трения дела, следует определять исходя из 
его объема, сложности и количества участ-
ников процесса. В целях исключения необо-
снованных приостановлений и отложений дел, 
неоправданных длительных перерывов судеб-
ных заседаний судам необходимо осущест-
влять надлежащую подготовку к рассмотре-
нию в судебном заседании каждого уголов-
ного, гражданского, экономического дела и 
дела об административном правонарушении.

В Китае рассмотрение дел в установлен-
ные законом сроки является ключевым по-
казателем эффективности работы соответ-
ствующих судьи и суда [Civil Litigation 2014: 
50]. Результатом всеобщего пристального 
внимания к этому показателю является тот 
факт, что более чем 95 % дел рассматри-
вается судами первой инстанции в течение  
шести месяцев (в установленные сроки) [Ibid: 
11]. Кроме того, не является редкостью рас-
смотрение дела в еще более короткие сроки 
(в течение двух месяцев). Китайские процес-
суалисты отмечают: «Стороны ожидают, что 
дело будет рассмотрено в течение двух-трех 

2 Su Sh-Hsyu v Wee Yue Chew [2007] 3 SLR(R) 673  
at [39]; Singapore Investments (Pte) Ltd v Golden Asia In-
ternational (Singapore) Pte Ltd [2009] 4 SLR(R) 291 at [3].  
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месяцев, и остаются неудовлетворенными, 
если дело рассматривается дольше» [Ibid: 
31]. Такое положение вещей исследователи 
связывают с психологией: обычные люди и 
эксперты разделяют мнение о том, что луч-
ше быстро рассмотреть спор, чем взвешивать 
и обдумывать варианты его разрешения вечно 
[Ibid]. Однако есть и другая точка зрения на 
быстроту рассмотрения дела. Ли Хао, отме-
чая ценность справедливого и эффективного 
правосудия, полагает, что суды должны рас-
сматривать дела «возможно, медленнее, но 
лучше» [Ibid: 40] (т. е. качественнее). 

Если без планирования нельзя говорить 
об упорядоченности действий по рассмотре-
нию спора, то при отсутствии контроля за 
соблюдением плана таковой утрачивает свое 
значение. 

При этом важно различать контроль за со-
блюдением плана рассмотрения дела и кон-
троль за соблюдением срока рассмотрения 
дела. В первом случае суд контролирует ис-
полнение плана, содержащего перечень со-
гласованных со сторонами процессуальных 
действий. Соответствующие действия суда 
прозрачны и предсказуемы для сторон и дру-
гих участников процесса. Точное и неукосни-
тельное соблюдение согласованного плана, 
как и само планирование процесса, не снижа-
ет, а, напротив, обеспечивает качество рас-
смотрения дела.

Контроль за соблюдением срока рассмо-
трения дела в отрыве от действий суда по ис-
полнению заранее спланированных действий 
может привести к снижению качества рассмо-
трения дел. Если во главу угла ставится лишь 
формальное соблюдение процессуальных сро-
ков, то можно говорить о рассмотрении дел 
или об их обработке, но не о правосудии.

Именно в этом кроется одно из ключевых 
отличий разумного срока от процессуально-
го срока рассмотрения дела. Фиксирование 
в законе срока рассмотрения дела и его со-
блюдение, безусловно, дисциплинируют суд  
и других участников процесса, свидетельству-
ют о предсказуемости вынесения судебного 
акта. Однако рассмотрение дел быстро или  
в установленный законом срок отнюдь не обу-
словливает качественного разрешения право-
вых конфликтов. Помимо прямых судебных 

ошибок «скороспелого» правосудия в числе 
негативных последствий можно назвать не-
убедительность судебных актов и их после-
дующее обжалование, трансформацию  кон-
фликта (продолжение спора в другой фор-
ме), недоверие к суду и т. д.

Таким образом, сопоставляя контроль за 
соблюдением сроков рассмотрения дел и каче-
ство результатов такого рассмотрения, следу-
ет отметить, что и быстрое, и длительное пра-
восудие может отличаться низким качеством. 
И наоборот, качественное правосудие может 
быть длительным или быстрым. На качество 
правосудия влияет не сам срок, а то, что про-
исходит с делом в этот срок: соответствующие 
процессуальные действия суда и т. д.

Принцип пропорциональности 
(дифференциация процедур)1

На скорость и на качество рассмотрения 
дела влияет сама процедура, а именно ее 
сложность, детальность регламентации, диф-
ференциация, гибкость и другие характери-
стики. Правовое регулирование в  этом отно-
шении различается в разных странах.

Так, в Австрии и Германии предусмотре-
но только две процедуры рассмотрения дела 
(приказное производство и обычная проце-
дура). Истец вправе выбирать процедуру. Ис-
пользование соответствующей процедуры раз-
решения дела расценивается как эффективное 
средство ускорения процесса [Civil Litigation 
2014: 148].

В Австрии дело с ценой иска до 75 тыс. евро 
может рассматриваться только путем выда-
чи судебного приказа. Если сумма иска выше 
указанной суммы, то дело рассматривается по 
обычной процедуре.

В Нидерландах в результате реформы 
2002 г. произошло упрощение гражданского 
процесса в отношении простых дел, которые 
можно разрешить довольно быстро (дела о 
взыскании платежей за жилье, возврат кре-
дитов и т. д.). Для рассмотрения более слож-
ных и трудоемких дел, наоборот, теперь про-
водятся более расширенные слушания, про-

1 В отечественном процессе для обозначения ис-
следуемого явления используется устоявшийся термин 
«дифференциация» [Громошина 2010].
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цедуры приспосабливаются в соответствии 
со специфическими требованиями таких дел 
[Jonglbloed 2008: p. 83–84]. Все дела условно 
можно разделить на три категории: 1) рассма-
триваемые заочно – те дела, по которым не 
поступило возражений от ответчика в уста-
новленный срок, суд рассматривает такие 
дела без вызова сторон; 2) простые, рассма-
триваемые судом с использованием одного 
судебного заседания, в котором будет осу-
ществлена попытка урегулировать спор без 
вынесения судебного решения; 3) сложные, 
по которым проводится несколько судебных 
заседаний.

В промежуточном отчете лорда Г. Вульфа 
отмечалось, что существующая система при-
меняет одни и те же процедуры ко всем делам 
независимо от финансового веса, сложности 
или важности дела. Было предложено распре-
делять дела по соответствующим трекам1.

Согласно ч. 26.1 действующих Правил 
гражданского судопроизводства Англии име-
ются три порядка рассмотрения дел (трека):

порядок рассмотрения малых исков (small 
claims track);

ускоренный порядок рассмотрения дел 
(fast track);

универсальный (нормальный) порядок рас-
смотрения дел (multi-track).

Распределение дел  по трекам осущест-
вляется в зависимости от цены иска: проце-
дура рассмотрения так называемых малых 
исков для требований до 5000 ф. ст.; ускорен-
ная процедура рассмотрения дел для требо-
ваний от 5000 до 15 000 ф. ст.; универсальная 
(обычная) процедура для требований свыше 
15 000 ф. ст.

Относительно регулирования соответству-
ющего вопроса в Норвегии И. Л. Бакер сви-
детельствует: «В отличие от реформы Вуль-
фа в Англии и Уэльсе Закон о спорах2 не пре- 
дусматривает отдельных треков для сложных 
споров. Их рассмотрение должно осущест-
вляться с помощью обычных правил и гиб-

1 URL: https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20020 
602101727/http://www.lcd.gov.uk:80/civil/interim/contents.
htm.

2 Act of 17 June 2005 № 90 relating to mediation and 
procedure in civil disputes (The Dispute Act) // URL: http://
www.ub.uio.no/ujur/ulovdata/lov-20050617-090-eng.pdf.

кости, присущей им» [Backer 2011: 69]. В то 
же время помимо обычной процедуры в За-
коне о спорах предусмотрен особый порядок 
рассмотрения групповых исков (§ 35-1 и по-
следующие), прописаны особенности рассмо-
трения незначительных исков (§10-1 и после-
дующие). 

В уже упоминавшихся Пересмотренных 
директивах (руководящих правилах) Центра 
SATURN по управлению судебным временем 
среди основных принципов и руководств пре- 
дусмотрены: 1) оптимальность сроков рассмо-
трения судебных дел (оptimum length of judicial 
proceedings), которая предполагает, что сроки 
рассмотрения дел должны соответствовать 
сложности судебных дел; 2) гибкость в управ-
лении временем в судопроизводстве, пред-
полагающая, что сроки в судопроизводстве 
должны адаптироваться к конкретным усло-
виям того или иного судебного дела и нуждам 
участников судопроизводства [Жан, Гурбанов 
153–154].

Таким образом, практически во всех стра-
нах евроазиатского пространства для разре-
шения правовых конфликтов предусматрива-
ются различные процедуры в зависимости от 
существа рассматриваемых дел.

Не является исключением и Россия. Так, 
отечественные суды имеют возможность вы-
дачи судебного приказа, разрешения дела в 
порядке упрощенного производства или с ис-
пользованием общей процедуры рассмотре-
ния дела.

Использование принципа пропорциональ-
ности (дифференциация процедур) весьма эф-
фективно. Его суть состоит в том, чтобы уде-
лять каждому делу столько внимания, сколь-
ко оно требует.

Как известно, гражданский процесс пред-
ставляет собой сложный фактический со-
став, включающий в себя юридические фак-
ты, чаще всего связанные между собой в от-
дельные фактические составы [Исаков 1984; 
Ярков 1992].

Проблема кроется в определении того, 
сколько времени и внимания требует кон-
кретное дело, т. е. в нормативном установле-
нии оптимального фактического состава для 
разных категорий дел. В мировой практике 
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выработаны критерии для этого: 1) цена иска; 
2) сложность дела. У каждого критерия есть 
преимущества и недостатки. 

Дифференциация процедур в зависимости 
от цены иска весьма проста. Однако не всегда 
стоимость отражает ценность защищаемого 
права. Кроме того, при использовании этого 
критерия вполне резонен вопрос о том, как 
указанный принцип соотносится с равенством 
всех перед законом и судом: не означает ли он, 
что стороны малозначительного дела имеют 
иной объем прав по сравнению с участниками 
обычного (ординарного) процесса?

Сложность дела, напротив, более точно 
выражает суть принципа пропорциональности. 
Однако использовать этот критерий весьма не-
просто, кроме того, он сам по себе осложняет 
процедуру рассмотрения и разрешения дела.

Влияет ли принцип пропорциональности 
(дифференциация процедур) на качество / ста-
бильность результатов такого рассмотрения? 
На первый взгляд, нет. То есть если соблюде-
на процедура, то независимо от ее существа 
результат должен оставаться стабильным.

В то же время практика показывает, что 
чем проще процедура, тем нестабильнее ее 
результат. Так, судебный приказ отменяется 
вынесшим его судом на основании просто-
го возражения. Также имеется возможность 
отмены судебного приказа в суде кассаци-
онной инстанции. К сожалению, из данных 
общедоступной судебной статистики вычис-
лить количество отмен судебных приказов 
не получится, поскольку применительно к 
судам первой инстанции таковая не ведется. 
Из 2334 рассмотренных судами округов дел, 
по которым судебные акты не проверялись в 
апелляционной инстанции, отменено 639 дел, 
т. е. 27,3 %1. Всего же судами округов было 
рассмотрено 106 036 дел, а судебные акты  
отменены или изменены по 13 264 делам  
(12,5 %). Справедливости ради следует заме-
тить, что помимо дел приказного производ-
ства в указанное число входят и иные кате-
гории дел (дела по оспариванию определений 
об утверждении мирового соглашения, дела 

1 Отчет о работе арбитражных судов округов за  
2018 год // URL: http://www.cdep.ru/index.php?id=79& 
item=4890.

по содействию деятельности третейских судов  
и контролю за ней и т. д.). 

Решения по делам, рассмотренным в по-
рядке упрощенного производства, отменяются 
или изменяются в апелляционной инстанции 
чаще, чем решения по аналогичным делам, 
рассмотренным в общей процедуре. Однако и 
здесь напрямую подтвердить указанный тезис 
данными общедоступной судебной статистики 
не удастся. Так, в судах апелляционной ин-
станции в 2018 г. рассмотрено 323 802 дела,  
а судебные акты отменены или изменены по  
45 424 делам (14 % дел)2. Однако какой про-
цент в них составляют дела упрощенного про-
изводства, неясно. Тем не менее зависимость 
между простотой процедуры и стабильностью 
результата существует. Ограниченные объе-
мом работы, мы оставим этот тезис без даль-
нейшего обоснования.

Кроме того, следует обратить внимание на 
негативное отношение доктрины к снижению 
гарантий для участников процесса не только 
в России [Абова, Ярков, Брайг и др. 2018], но 
и в других странах. Так, ученые Республики 
Беларусь отмечают, что экономичность судо-
производства по делу не может достигаться за 
счет процессуального упрощенчества, которое 
ведет к нарушению прав сторон и иных юри-
дически заинтересованных в исходе дела лиц, 
а также к другим негативным последствиям. 
«Быстрота разрешения гражданских дел обе-
спечивается в известной мере сроками рассмо-
трения гражданских дел судом первой инстан-
ции (ст. 158 ГПК), а также сроками рассмо-
трения гражданских дел в судах кассационной 
и надзорной инстанций (ст. 424, 442 ГПК). При 
осуществлении правосудия государство несет 
немалые материальные затраты. Эти расходы 
в гражданском судопроизводстве (не в ущерб 
качеству рассмотрения дел) должны быть ми-
нимальны. Рациональное использование про-
цессуальных средств, предусмотренных ГПК, 
позволяет успешно решить названную пробле-
му» [Тихиня 2002: 46–47]. 

В условиях увеличивающейся судебной 
нагрузки, ограниченности ресурсов судебной 

2 Отчет о работе арбитражных апелляционных 
судов за 2018 год // URL: http://www.cdep.ru/index.
php?id=79&item=4890.
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системы установление баланса между ценно-
стью защищаемого права и сложностью про-
цедуры его защиты является целью любого 
государства.

Выводы

В каждой стране евроазиатского простран-
ства вопрос о сроках рассмотрения дел на-
ходится в фокусе внимания законодателя и 
правоприменителя. Рассмотрение дел в уста-
новленные законом сроки является ключе-
вым показателем эффективности работы 
соответствующих судьи и суда. Поэтому во 
всех государствах евроазиатского простран-
ства пристальное внимание уделяется адми-
нистрированию дел. Суд не только следит за 
порядком в судебном заседании, но и руково-
дит ходом рассмотрения дела. 

Каждая процессуальная система по-
своему разрешает вопросы планирования 
рассмотрения судом дел, осуществления су-
дом контроля за соблюдением сроков рас-

смотрения дел, пропорциональности (диффе-
ренциации) процедуры рассмотрения спора.

Использование различных инструментов по 
планированию процесса направлено на повы-
шение качества рассмотрения дел. Прозрач-
ность и предсказуемость действий суда и сто-
рон обеспечивают законные результаты рас-
смотрения споров.

Контроль сроков весьма важен при защите 
нарушенного или оспоренного права. Но как 
быстрое, так и длительное правосудие может 
быть низкого качества. И наоборот, качествен-
ное правосудие может быть длительным или 
быстрым. На качество правосудия влияет 
не сам период, а то, что происходит с делом  
в этот срок – соответствующие процессуаль-
ные действия суда и сторон.

Необходимо уделять каждому делу столь-
ко внимания, сколько оно требует. Проблема 
кроется не только в сложности реализации 
принципа пропорциональности: очевидно, что 
чем проще процедура, тем нестабильнее ее ре-
зультат.
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РЕФОРМИРОВАНИЕ ИСПОЛНИТЕЛЬНОГО ПРОИЗВОДСТВА  
В РЕСПУБЛИКЕ БЕЛАРУСЬ

ВЛАДИМИР ПЕТРОВИЧ СКОБЕЛЕВ,
Белорусский государственный университет  

(Минск, Республика Беларусь)

Введение: период, который прошел с момента приобретения Республикой Беларусь незави-
симости, требует подведения итогов развития ее правовой системы, в том числе применитель-
но к такому ее компоненту, как исполнительное производство. Республика Беларусь унасле-
довала советскую модель организации исполнительного производства. Судебные исполнители 
состояли при общих судах, при этом находились в двойном подчинении – и у судов, и у органов 
управления юстицией. 

Методы: общенаучные и специально-юридические.
Анализ: в конце 1990-х гг. в стране была образована Служба судебных исполнителей 

хозяйственных судов, которая была призвана обеспечить реализацию исполнительных доку-
ментов по экономическим спорам. Обе службы принудительного исполнения взаимодейство-
вали между собой, причем в форме как конкурирования, так и сотрудничества. В результате 
реформы 2013–2014 гг. дуализм в организации исполнительного производства ликвидиро-
ван, образована единая служба органов принудительного исполнения, которая была отде-
лена от судов и передана в подчинение органов исполнительной власти (органов управления 
юстицией). Реформе сопутствовали некоторые негативные моменты (недостаточная научная 
проработка, во многом механистическое объединение судебных исполнителей общих и хо-
зяйственных судов, значительное ослабление контроля судов за органами принудительного 
исполнения и пр.). В ходе реформы было существенно обновлено и исполнительное законо-
дательство, в частности приняты законы «Об исполнительном производстве» и «О судебных 
исполнителях». 

Результаты: несмотря на проведенную реформу, полагаем, исполнительное производство 
все еще необходимо считать процессуальным феноменом. По этой причине требуются даль-
нейшее – и значительное – совершенствование исполнительного законодательства, а также 
усиление контроля судов за органами принудительного исполнения. 

Ключевые слова: гражданский процесс, хозяйственный процесс, исполнительное производ-
ство, суд, органы принудительного исполнения, судебный исполнитель
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VLADIMIR P. SKOBELEV, 
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(Minsk, Republic of Belarus)

Introduction: the time that has passed since the acquisition of independence by the Republic  
of Belarus requires summing up the development of its legal system, including in relation to enforce-
ment proceedings. The bailiffs were members of the general courts, while they were subject to double 
subordination both to the courts, and to the justice authorities. 

Methods: general scientific and special legal methods.
Analysis: in the late 1990s, in the country the Service of judicial executors of economic courts 

was established, which was designed to ensure the implementation of executive documents on econo- 
mic disputes. Both enforcement services interacted with each other, both competing and cooperating.  
As a result of the reform of 2013–2014, the dualism in the organization of executive production was 
liquidated, a single service of the enforcement agencies was formed, which was separated from the 
courts and transferred to the subordination of the executive authorities (justice authorities). The re-
form was accompanied by some negative features (insufficient scientific study, in many respects the 
mechanistic association of bailiffs of general and economic courts, a significant weakening of the 
courts, control over the enforcement agencies, etc.). In the course of the reform, the executive legisla-
tion was significantly updated, in particular, the laws «On Enforcement Proceedings» and «On Judicial 
Enforcement» were passed. 

Results: despite the reform, we believe that enforcement proceedings should still be considered  
a procedural phenomenon. For this reason, further significant improvement of the executive legislation 
is required, as well as strengthening the courts, control of the over the enforcement agencies.  

Keywords: civil procedure; economic proceedings; enforcement proceedings; court; enforcement 
agencies; bailiff.

Введение

После приобретения в самом начале  
1990-х гг. независимости Республика Бела-
русь сохранила советскую модель организа-
ции исполнительного производства: принуди-
тельной реализацией юрисдикционных актов 
по делам цивилистического характера про-
должали заниматься судебные исполнители, 
которые состояли при судах и рассматрива-
лись в качестве должностных лиц последних. 
Именно так этот вопрос был урегулирован  
в Инструкции об исполнительном производ-
стве, утвержденной приказом министра юсти-
ции СССР от 15 ноября 1985 г. № 22 (данная 
инструкция применялась в Республике Бе-

ларусь вплоть до конца 2004 г.) и ГПК БССР  
1964 г. (он действовал до вступления в силу 
с 1 июля 1999 г. нового ГПК Республики Бе-
ларусь). При этом судебные исполнители обе-
спечивали реализацию решений не только 
тех судебных органов, при которых состояли,  
т. е. общих судов, но и решений учрежденных 
в 1991 г. хозяйственных судов, заменивших 
собою государственный и ведомственный 
арбитраж и функционировавших на правах 
самостоятельной (наравне с общими судами) 
судебной системы.

Последующее принятие суверенного на-
ционального законодательства – нового 
ГПК и Инструкции по исполнительному про-
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изводству, утвержденной постановлением 
Министерства юстиции Республики Беларусь 
от 20 декабря 2004 г. № 401 (ею было от-
менено применение союзной Инструкции об 
исполнительном производстве 1985 г.), суще-
ственных изменений в организацию судебных 
исполнителей общих судов не привнесло. Как 
и в советское время, судебные исполнители 
были сосредоточены на низовом уровне су-
дебной системы – при районных (городских) 
судах, а в тех районных (городских) судах, где 
имелось два и более судебных исполнителя, 
назначался старший судебный исполнитель2. 
При этом судебные исполнители находились  
в двойном ведении (подчинении). С одной сто-
роны, деятельность судебных исполнителей 
контролировалась судами в лице их председа-
телей и рядовых судей. Председатели судов, 
помимо этого, осуществляли общее руковод-
ство деятельностью судебных исполнителей 
и участвовали в формировании их кадрово-
го состава. С другой стороны, еще больше 
функций в отношении судебных исполнителей 
общих судов выполняли органы управления 
юстицией (Министерство юстиции Республи-
ки Беларусь и главные управления юстиции 
исполкомов областного уровня): организовы-
вали работу судебных исполнителей, контро-
лировали их деятельность, регламентировали 
процедуру исполнительного производства, за-
нимались материально-техническим обеспе-
чением, формировали кадровый состав и пр. 

Материалы и методы

При проведении исследования использо-
вались общенаучные и специально-юридиче-
ские методы.

Результаты

Явно новым в организации исполнитель-
ного производства, по сравнению с совет-
ским периодом его развития, явилось то, что  

1 Инструкция утратила силу только в 2017 г. и в пе-
риод своего действия неоднократно (в 2009 г., 2010 г.  
и 2011 г.) излагалась в новой редакции.

2 В судах с крупным штатом судебных исполнителей 
назначалось по несколько старших судебных исполни-
телей. Например, если количество судебных исполните-
лей превышало 30 человек, то в суде могло быть пять 
старших судебных исполнителей

с 2005 г. должности судебных исполнителей 
и старших судебных исполнителей начали 
вводиться в вышестоящих звеньях судебной 
системы – областных судах, Минском город-
ском суде и даже в Верховном Суде Республи- 
ки Беларусь. Правда, штат судебных испол-
нителей в вышестоящих звеньях судебной 
системы был весьма невелик. Так, в суде об-
ластного уровня он обычно насчитывал два-
три судебных исполнителя, один из которых 
непременно был старшим, а в Верховном 
Суде Республики Беларусь, как следует из 
действовавшего в то время Указа Президента 
Республики Беларусь от 24 июня 2005 г. № 29  
«Об учреждении форменной одежды судеб-
ных исполнителей общих и хозяйственных 
судов Республики Беларусь», была предус-
мотрена должность только старшего судеб-
ного исполнителя. 

При этом компетенция судебных испол-
нителей вышестоящих судов имела более 
узкую направленность. Например, согласно 
Положению о старшем судебном исполни-
теле областного, Минского городского суда 
Республики Беларусь, утвержденному по-
становлением Министерства юстиции Респу-
блики Беларусь от 6 марта 2006 г. № 10, к 
ведению старшего судебного исполнителя об-
ластного (Минского городского) суда, в част-
ности, были отнесены: реализация исполни-
тельных документов, по которым взыскание 
с должника необходимо было производить в 
иностранной валюте (независимо от того, су-
дом какого уровня был выдан исполнитель-
ный документ); координация с судебными 
исполнителями районных (городских) судов 
совместной деятельности по розыску иму-
щества должников по исполнительным до-
кументам, выданным областным (Минским 
городским) судом и находившимся на испол-
нении в районных (городских) судах, и пр.

Практика деятельности судебных испол-
нителей в новых социальных, экономических  
и правовых условиях достаточно быстро по-
казала, что реализация исполнительных до-
кументов по хозяйственным (экономическим) 
спорам (бóльшую часть из которых состав-
ляли исполнительные документы, выданные 
на основании решений хозяйственных судов) 
имеет значительную специфику, требует 
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ного суда постановлениями3. Стоит заметить, 
что в отличие от судебных исполнителей 
общих судов судебные исполнители хозяй-
ственных судов находились в независимом 
(автономном) положении от органов управ-
ления юстицией. Выполнение организацион-
ной, контрольной, кадровой и тому подобных 
функций здесь было возложено только на хо-
зяйственные суды и их Службу судебных ис-
полнителей.

Дуализм, возникший в организации испол-
нительного производства по делам цивили-
стического характера, несомненно оказывал 
влияние на функционирование и взаимодей-
ствие обеих служб принудительного испол-
нения4. Данное взаимодействие принимало 
формы как конкурирования, так и сотрудни-
чества. Конкурирование проявлялось, в част-
ности, в том, что наложение судебным испол-
нителем общего суда ареста на имущество ис-
ключало возможность обращения взыскания 
на то же имущество судебным исполнителем 
хозяйственного суда, и наоборот, т. е. фак-
тически действовал принцип «Кто успел, тот  
и съел». Имелись проблемы и в части распре-
деления предметов ведения между служба-
ми принудительного исполнения. Так, в ГПК 
исполнительные надписи нотариусов всегда 
прямо назывались среди исполнительных до-
кументов, реализация же исполнительных 
надписей через Службу судебных исполните-
лей хозяйственных судов стала весьма про-
блематичной, когда из ХПК 1998 г. (в резуль-
тате вступления в силу в 2005 г. его новой ре-
дакции) аналогичное указание по непонятным 
причинам было исключено. 

и в новой редакции ХПК 1998 г., начавшей действовать 
с марта 2005 г.

3 В правовой системе Республики Беларусь постанов-
ления пленумов высших судов официально признаны 
нормативными правовыми актами. Обычно постановле-
ниями Пленума Высшего хозяйственного суда утверж-
дались инструкции о ведении исполнительного производ-
ства по хозяйственным (экономическим) спорам.

4 Стоит оговорить, что судебные исполнители общих 
судов с формально-юридической точки зрения не были 
организованы в какую-то единую и централизованную 
службу (подобно их коллегам из хозяйственных судов), 
тем не менее для простоты изложения далее это ответ-
вление исполнительной юрисдикции мы будем называть 
службой принудительного исполнения.

определенной специализации, узкопрофес-
сиональных навыков и т. п. В связи с этим 
Указом Президента Республики Беларусь от  
8 октября 1997 г. № 507 «О создании Служ-
бы судебных исполнителей хозяйственных 
судов в Республике Беларусь» с 1 января 
1998 г. в системе хозяйственных судов была 
образована Служба судебных исполнителей 
хозяйственных судов в Республике Беларусь. 
Статус, структура и полномочия этой Служ-
бы и ее сотрудников были регламентированы 
Положением о Службе судебных исполните-
лей хозяйственных судов в Республике Бела-
русь, утвержденным постановлением Совета 
министров Республики Беларусь от 30 января 
1998 г. № 147.

Названное Положение определяло ста-
тус Службы как входящего в систему хо-
зяйственных судов органа по исполнению 
судебных и иных актов по хозяйственным 
(экономическим) спорам. Структура Службы 
соответствовала структуре самой системы 
хозяйственных судов1 и включала управление 
контроля за исполнением судебных постанов-
лений Высшего хозяйственного суда (началь-
ник данного управления являлся главным су-
дебным исполнителем хозяйственных судов 
Республики Беларусь) и отделы исполнения 
постановлений хозяйственных судов областей 
и Минска (отделы возглавляли старшие су-
дебные исполнители). Судебные исполнители 
хозяйственных судов были наделены теми же 
полномочиями, что и судебные исполнители 
общих судов, а порядок реализации этих пол-
номочий регулировался Хозяйственным про-
цессуальным кодексом Республики Беларусь 
(далее – ХПК)2 и принимаемыми Пленумом 
(иногда Президиумом) Высшего хозяйствен-

1 Система хозяйственных судов имела два уровня 
органов: Высший хозяйственный суд Республики Бела-
русь и хозяйственные суды областей, Минска. 

2 Первый ХПК 1991 г. в период своего действия 
процедуру исполнительного производства по вполне 
понятным причинам не определял: реализацию поста-
новлений хозяйственных судов обеспечивали судебные 
исполнители общих судов, которые в своей деятельно-
сти руководствовались ГПК БССР 1964 г. (в частности, 
его разделом V «Исполнение судебных решений») и со-
юзной Инструкцией об исполнительном производстве 
1985 г. Но уже в ХПК 1998 г. появился большой раз-
дел IV «Исполнительное производство». Сохранился он  
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Сосредоточение судебных исполнителей 
хозяйственных судов на областном уровне 
и, следовательно, их территориальная уда-
ленность от места нахождения должников 
и их имущества объективно обусловили по-
требность в развитии сотрудничества между 
обеими службами исполнения. Данное со-
трудничество проявлялось в том, что судеб-
ные исполнители районных (городских) судов 
оказывали судебным исполнителям хозяй-
ственных судов на основании направляемых 
ими ходатайств содействие в части проведе-
ния отдельных исполнительных действий.  
К ним относились наложение ареста на иму-
щество и организация его оценки, исполнение 
определения хозяйственного суда о приме-
нении обеспечительных мер, изъятие иму-
щества должника с последующей передачей 
его взыскателю и др. Причины, идентичные 
названным выше, вызвали к жизни аналогич-
ные формы сотрудничества и внутри самой 
службы принудительного исполнения общих 
судов: между судебными исполнителями рай-
онных (городских) судов и судебными испол-
нителями областных (Минского городского) 
судов. Первые оказывали вторым по их хо-
датайствам содействие в виде совершения от-
дельных исполнительных действий (это были 
те же самые действия, что судебные исполни-
тели районных (городских) судов были упол-
номочены совершать и по ходатайствам су-
дебных исполнителей хозяйственных судов).

В исполнительном производстве по граж-
данским делам совершение особо значимых 
процессуальных действий, оказывавших вли-
яние на развитие исполнительных процедур 
или существенным образом затрагивавших 
интересы участников исполнительного про-
изводства (приостановление, прекращение ис-
полнительного производства, восстановление 
сроков исполнительной давности, поворот ис-
полнения и пр.), было изъято из компетенции 
судебных исполнителей и всегда относилось  
к ведению судов1. Вместе с тем в конце  
2000-х – начале 2010-х гг. наметилась тен-
денция (очевидно, в связи с перманентным 

1 Подобное явление, за некоторыми отличиями, 
было характерно и для исполнительного производства 
по хозяйственным (экономическим) спорам.

увеличением рабочей нагрузки на судей)  
к постепенному расширению компетенции су-
дебных исполнителей в обозначенной облас- 
ти. Так, судебные исполнители общих судов 
были наделены правом выносить постанов-
ления и в результате получили возможность 
своими постановлениями отказывать в воз-
буждении исполнительного производства (ра-
нее это делали только общие суды), приоста-
навливать (после уведомления об этом суда) 
исполнительное производство, передавать ис-
полнительный документ по новому месту ис-
полнения в связи с изменением места житель-
ства (нахождения) должника и его имуще-
ства. Что же касается судебных исполнителей 
хозяйственных судов, то к этому моменту они 
названными полномочиями уже обладали  
в течение длительного периода и, кроме того, 
могли своими постановлениями также пре-
кращать исполнительное производство.

Такой вид исполнительное производство 
имело накануне его реформы, начало кото-
рой было ознаменовано принятием Президен-
том Республики Беларусь Указа от 29 ноября 
2013 г. № 530 «О некоторых вопросах совер-
шенствования организации исполнения судеб-
ных постановлений и иных исполнительных 
документов» (далее – Указ № 530). Будучи 
небольшим по объему, Указ № 530 явился 
головным нормативным правовым актом ре-
формы исполнительного производства. 

Указ № 530 предусмотрел создание  
с 1 января 2014 г. единой системы органов 
принудительного исполнения судебных поста-
новлений и иных исполнительных докумен-
тов на базе соответствующих (т. е. связанных 
с исполнением) структурных подразделений 
центрального аппарата Министерства юсти-
ции, Высшего хозяйственного суда и главных 
управлений юстиции исполкомов областного 
уровня. При этом в состав образуемой систе-
мы включались судебные исполнители об-
щих судов, Служба судебных исполнителей 
хозяйственных судов, а также иные работ-
ники аппаратов общих и хозяйственных су-
дов, работники главных управлений юстиции  
исполкомов областного уровня, тем или 
иным образом задействованные в деятельно-
сти по принудительному исполнению.
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Система органов принудительного испол-
нения получила трехуровневую структуру: 

Главное управление принудительного ис-
полнения Министерства юстиции; начальник 
этого управления является Главным судеб-
ным исполнителем Республики Беларусь; 

управления принудительного исполнения 
главных управлений юстиции исполкомов 
областного уровня; руководители управле-
ний принудительного исполнения являются 
главными судебными исполнителями по об-
ластям, Минску; 

районные (межрайонные), городские, рай-
онные в городах отделы принудительного ис-
полнения; отделы входят в состав управлений 
принудительного исполнения, а их руководи-
тели являются главными судебными испол-
нителями соответствующего городского, рай-
онного (межрайонного), районного в городе 
уровня.

Управления и отделы принудительного ис-
полнения считаются территориальными ор-
ганами принудительного исполнения. Общая 
численность органов принудительного испол-
нения утверждается Президентом Республи-
ки Беларусь, а структура и штатное расписа-
ние органов – министром юстиции в пределах 
установленной Президентом общей штатной 
численности работников Министерства юсти-
ции и территориальных органов принудитель-
ного исполнения. 

Работники Главного управления принуди-
тельного исполнения и территориальных орга-
нов принудительного исполнения (кроме лиц, 
занимающихся обеспечением их деятельности 
и техническим обслуживанием) являются го-
сударственными служащими. Назначение ра-
ботников на должность (освобождение от нее) 
осуществляется министром юстиции или на-
чальником главного управления юстиции об-
ластного (минского городского) исполкома в 
зависимости от уровня органа принудительно-
го исполнения и характера должности.

Таким образом, в результате реформы обе 
существовавшие ранее службы принудитель-
ного исполнения были объединены в одну си-
стему, которая была выведена из подчинения 
(структуры) судов и передана в ведение орга-
нов исполнительной власти – органов, зани-

мающихся управлением в области юстиции. 
Причем реформа сопровождалась и значи-
тельным перераспределением компетенции 
между судебными исполнителями и судами. 
Судебные исполнители отныне получили 
всю полноту власти в исполнительном про-
изводстве, а за судами были сохранены лишь 
единичные полномочия, как то: выдача ис-
полнительных документов и их дубликатов, 
восстановление срока давности для предъ-
явления исполнительного документа к ис-
полнению, поворот исполнения, принятие от-
дельных обеспечительных мер (в частности, 
ограничение должников в праве на выезд из 
страны), предоставление отсрочки, рассрочки 
исполнения судебного постановления и неко-
торые иные. 

Обсуждение

Стоит сказать, что идеи о реформирова-
нии сферы принудительного исполнения вы-
сказывались в Республике Беларусь и ранее. 
Так, еще на заре белорусской государствен-
ности в разделе V Концепции судебной-право-
вой реформы, утвержденной постановлением 
Верховного Совета Республики Беларусь от 
23 апреля 1992 г. № 1611-XII, отмечалась не-
обходимость «передать органам Министерства 
юстиции все полномочия по организации ис-
полнения судебных решений, образовав для 
этого судебную милицию (судебных приста-
вов), которая занималась бы принудительным 
исполнением судебных решений и других ис-
полнительных документов, надзором за лица-
ми, осужденными к наказаниям, не связанным 
с лишением свободы, охраной судов, судебных 
работников и участников процесса во время 
его проведения, а также другими вопросами, 
обеспечивающими нормальную деятельность 
судов». При этом констатировалось, что реа-
лизация данного предложения позволит осво-
бодить суды «от не свойственных им функций  
и полностью сосредоточиться на осуществле-
нии своих непосредственных задач».

Однако от претворения в жизнь этой, равно 
как и многих других недостаточно продуман-
ных, «сырых» идей Концепции судебно-пра- 
вовой реформы отказались. Поэтому, дума-
ется, не случайно принятые в дальнейшем  
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документы программного характера не упо-
минали о необходимости какой-либо рефор-
мы в организации исполнительного произ-
водства. Мы имеем в виду Концепцию совер-
шенствования законодательства Республики 
Беларусь, одобренную Указом Президента 
Республики Беларусь от 10 апреля 2002 г.  
№ 205, Программу совершенствования дея-
тельности хозяйственных судов Республики 
Беларусь на 2006–2010 годы, утвержденную 
постановлением Пленума Высшего хозяй-
ственного суда Республики Беларусь от 27 ок-
тября 2006 г. № 13, Стратегию деятельности 
хозяйственных судов Республики Беларусь 
на 2011–2015 годы, утвержденную постанов-
лением Пленума Высшего хозяйственного 
суда Республики Беларусь от 4 марта 2011 г.  
№ 1. Более того, в последнем документе 
прямо констатировалось, что «прошедшие 
пять лет убедительно доказали, что система 
хозяйственных судов обеспечивает выполне-
ние задач по оперативному и качественному 
рассмотрению споров и исполнению судебных 
постановлений в условиях постоянно возрас-
тающего количества обращений и расшире-
ния компетенции хозяйственных судов», а 
также подчеркивалась важность выполнения 
задачи по судебному контролю за законно-
стью и оперативностью исполнительного про-
изводства.

И лишь в Послании о перспективах разви-
тия системы судов общей юрисдикции Респу-
блики Беларусь, утвержденном Указом Пре-
зидента Республики Беларусь от 10 октября 
2011 г. № 454, можно обнаружить возврат 
к идеям о реформировании исполнительно-
го производства. Так, в п. 5 Послания в це-
лях улучшения исполнения исполнительных 
документов отмечалась потребность «про-
работать вопрос о целесообразности созда-
ния единой службы судебных исполнителей 
общих и хозяйственных судов»1  (хотя, бе- 

1 Пикантность ситуации придавал тот факт, что из-
начально Послание касалось только общих судов (тер-
мин «суды общей юрисдикции» появился в наименова-
нии и тексте Послания только в ходе реформы судо- 
устройства 2013–2014 гг., когда общие и хозяйственные 
суды были объединены в единую систему судов общей 
юрисдикции). Поэтому, очевидно, не совсем корректно 
было обращаться в Послании к вопросам, непосред-

зусловно, «проработка» вопроса не означа-
ла его окончательного разрешения и уж тем 
более не предполагала отделения судебных 
исполнителей от судов). Данные идеи были 
поддержаны и самими судьями общих су-
дов [Омельянюк 2013: 19; Сукало 2011: 9]. 
Собственно, это вполне объяснимо: к концу  
2000-х гг. количество одних только граждан-
ских дел в общих судах по сравнению  с нача-
лом 1990-х гг. возросло почти в четыре раза 
(в то время как судейский корпус к этому 
моменту был увеличен лишь наполовину), 
а в среднем в данный период ежемесячно на 
одного судью суда общего суда приходилось 
свыше 100 различных дел и материалов. Ви-
димо, толчком к преобразованиям послужи-
ла также проводимая параллельно рефор- 
ма судоустройства, заключавшаяся в объе-
динении общих и хозяйственных судов в одну 
судебную систему судов общей юрисдикции2.

Несмотря на очевидность некоторых при-
чин прикладного характера, обусловивших 
проведение реформы исполнительного произ-
водства, с научной точки зрения она была явно 
неподготовленной и спонтанной, так как в бе-
лорусской доктрине права вопрос о создании 
единой службы принудительного исполнения, 
не говоря уже о выведении судебных исполни-
телей из подчинения судов, никогда серьезно 
не обсуждался. О том, что реформа не полу-
чила достаточной научной проработки, свиде-
тельствует хотя бы ошибка, допущенная в на-
звании и содержании (а как следствие, и в наи-
меновании учрежденной им системы органов 
принудительного исполнения) Указа № 530: 
судебные постановления там отождествлены  
с исполнительными документами, хотя тако-
выми они в подавляющем большинстве слу-
чаев не являются (на момент принятия Указа  
№ 530 ГПК и ХПК относили к исполнитель-
ным документам лишь определения о судеб-

ственно затрагивавшим деятельность хозяйственных 
судов.

2 Реформа была предусмотрена Декретом Прези-
дента Республики Беларусь от 29 ноября 2013 г. № 6 
«О совершенствовании судебной системы Республики 
Беларусь». В результате реформы Высший хозяйствен-
ный суд был упразднен с одновременной передачей его 
функций Верховному Суду, а хозяйственные суды обла-
стей и Минска получили наименование экономических.
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ном приказе, а ГПК – еще и определения об 
обеспечении иска). 

Не была учтена также история вопроса, 
согласно которой функции исполнения судеб-
ных решений, неоднократно оказываясь в ве-
дении несудебных структур, затем неизменно 
возвращались к судам [Малешин 2005: 23–
48]. Проигнорирован был и не совсем удач-
ный опыт проведения аналогичных реформ в 
соседних государствах. Например, А. Т. Бон-
нер еще в 2004 г. отмечал, что с созданием 
в Российской Федерации службы судебных 
приставов и введением в действие специаль-
ных законов, регулирующих их деятельность, 
связывались неоправданно большие надежды, 
однако жизнь показала, что ситуация в сфе-
ре исполнения принципиальных изменений не 
претерпела, а по отдельным моментам (кор-
рупция, злоупотребления, нарушение сроков) 
даже ухудшилась [Боннер 2005: 120–122].

Указом № 530 были предусмотрены и неко-
торые другие новеллы: закреплены абсолют-
но новые полномочия судебных исполнителей 
(совершать вместо должника или взыскателя 
действия, направленные на государственную 
регистрацию недвижимого имущества, прав 
на него и сделок с ним и др.); увеличен с  
5 до 10 % размер принудительного сбора1  
и впервые введен принудительный сбор за 
неисполнение требований неимущественного 
характера (в размере пяти базовых величин2 
для физических лиц и 10 базовых величин 
для организаций); установлен обязательный 
досудебный порядок обжалования постанов-
лений, действий (бездействия) судебных ис-
полнителей (вышестоящему должностному 
лицу); Правительству даны поручения утвер-
дить Положение об органах принудительного 
исполнения и некоторые другие подзакон-

1 Принудительный сбор – применяемая к должни-
ку за неисполнение предписаний исполнительного до-
кумента штрафная санкция, аналогичная российскому 
исполнительскому сбору. Такое наименование данная 
санкция получила лишь в позднее принятом Законе 
Республики Беларусь от 24 октября 2016 г. № 439-З  
«Об исполнительном производстве». Прежнее же зако-
нодательство, в том числе Указ № 530, такой термин 
не употребляло.

2 Одна базовая величина составляет 25,5 белорус-
ских рублей, что по текущему курсу валют эквивалент-
но примерно 12 долларам США или 800 российским  
рублям. 

ные акты, а также разработать до 1 октября  
2014 г. проекты законов, определяющих по-
рядок ведения исполнительного производства 
и статус судебных исполнителей, и обеспе-
чить их внесение в установленном порядке  
в Парламент Республики Беларусь.

Официальная государственная доктрина 
определяет проведенную реформу исполни-
тельного производства исключительно как 
позитивную и необходимую3. В том числе от-
мечается, что, например, в 2014 г. число за-
вершенных исполнительных производств по 
сравнению с предшествующим периодом уве-
личилось с 54 % до 67 %4. При этом предста-
вители судебной системы и некоторые другие 
юристы главное преимущество реформы ус-
матривают в том, что суды были освобожде-
ны от выполнения «не свойственной судебной 
власти» функции исполнения решений и иных 
актов и тем самым получили значительно 
больше времени на выполнение своей основ-
ной задачи – осуществление правосудия [Лу-
пенкова 2014: 15; Сукало 2014: 10; Сукало 
2015: 5; Федорцов 2014: 4; Чуприс, Сенькова 
2014: 74;]. Но, как известно, выигрывая в од-
ном, можно утратить немало очень важно-
го другого. На наш взгляд [Скобелев 2015], 
проведенную реформу исполнительного про-
изводства не стоит переоценивать по следую-
щим причинам:

органы принудительного исполнения не 
получили статуса юридических лиц и по сути 
превратились в своеобразные придатки ор-
ганов управления юстиций – Министерства 
юстиции и управлений юстиции исполкомов 
областного уровня (именно эти органы со-
гласно п. 8 Указа № 530 призваны осущест-
влять организационное, кадровое и матери-
ально-техническое обеспечение органов при-
нудительного исполнения, а также контроль 
за их деятельностью). С одной стороны, это 
можно расценивать как фактор, который спо-
собен негативно отразиться на независимости 
и беспристрастности органов принудитель-

3 Реформы в системе юстиции приносят позитивные 
результаты – Министерство юстиции Республики Бела-
русь // URL: http://www.pravo.by/novosti/novosti-pravo-
by/2014/december/11725/.

4 Слижевский: судебные исполнители в 2014 году 
взыскали с должников 5 трлн рублей // URL: http://
news.tut.by/society/436051.html.
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ного исполнения. С другой стороны, отсут-
ствие у органов принудительного исполнения 
правосубъектности юридических лиц априо-
ри создает сложности для их полноценного 
участия в тех гражданских правоотношени-
ях, которые сопутствуют реализации испол-
нительных документов (передача имущества 
должника на хранение, его перевозка, органи-
зация торгов и т. п.). Наконец, встает вопрос 
о персонализации ответственности за ущерб, 
который может быть причинен в ходе испол-
нения. Опять же ответственность за резуль-
таты деятельности органов принудительного 
исполнения несут не они сами, а, как сказано 
в п. 9 Указа № 530, Министерство юстиции  
и соответствующие областные (Минский го-
родской) исполнительные комитеты;

объединение существовавших до реформы 
служб принудительного исполнения произо-
шло во многом механистическим образом. 
Так, судебные исполнители общих судов оста-
лись на привычном для них районном уровне 
(оказались в отделах принудительного испол-
нения) и продолжили обеспечивать реализа-
цию исполнительных документов лишь по 
гражданским делам, а судебные исполнители 
хозяйственные судов – на областном уровне 
(перешли на работу в управления принуди-
тельного исполнения) и продолжили зани-
маться исполнением юрисдикционных актов 
только по хозяйственным (экономическим) 
спорам. Подобная дифференциация в той или 
иной мере сохраняется вплоть до настояще-
го времени, поскольку на законодательном 
уровне так и не был четко урегулирован во-
прос о разграничении предметной компетен-
ции между вышестоящими и нижестоящими 
органами принудительного исполнения;

разработка и принятие Законов «Об ис-
полнительном производстве» и «О судебных 
исполнителях» затянулись более чем на два 
года (Законы были приняты Парламентом  
и подписаны главой государства только  
в октябре 2016 г., а в силу вступили в мае 
2017 г.). Это уже свидетельствовало о не-
готовности отечественной правовой системы  
к той реформе, которой она была подвергну-
та. Причем нельзя утверждать, что количе-
ство времени, потраченного на подготовку 

Законов, однозначно перешло в качество по-
следних. Например, Закон «Об исполнитель-
ном производстве» содержит немало пробе-
лов, коллизий и очень спорных положений;

реформа значительно затруднила осущест-
вление последующего судебного контроля за 
деятельностью органов принудительного ис-
полнения, так как помимо необходимости 
соблюдения обязательного досудебного по-
рядка обжалования постановлений, действий, 
бездействия судебных исполнителей была 
также введена государственная пошлина за 
рассмотрение судами соответствующих жа-
лоб, причем если для гражданского процес-
са ее ставка относительно невелика – всего 
одна базовая величина, то в хозяйственном 
судопроизводстве размер государственной 
пошлины составляет пять базовых величин 
для обычных граждан, 10 базовых величин 
для индивидуальных предпринимателей, а 
для организаций – 20 или 50 базовых величин  
в зависимости от уровня суда, в который по-
дается жалоба;

инициаторами реформы не было в доста-
точной мере учтено то обстоятельство, что 
исполнительное производство представляет 
собой очень ответственную, сложную, сопря-
женную с осуществлением непосредственно-
го государственного принуждения юрисдик-
ционную деятельность, которая вследствие 
этого требует обеспечения самых высоких  
(т. е. процессуальных по сути) стандартов 
правоприменения. Соблюсти же такие стан-
дарты в рамках исполнительной ветви власти 
и в условиях почти полного отсутствия кон-
троля за действиями судебных исполнителей 
со стороны судов является весьма проблем-
ной задачей. Не случайно поэтому уже сейчас 
на научно-методических мероприятиях мож-
но услышать от высококвалифицированных 
практических работников мнение о том, что, 
видимо, не стоило отпускать судебных испол-
нителей в «свободное плавание» и имело бы 
смысл вернуть их обратно в подчинение судов 
(или, например, передать в ведение прокура-
туры1);

1 Несмотря на всю экстравагантность (в том числе 
с точки зрения исторического опыта) подобного пред-
ложения, рациональное зерно в нем все-таки есть, по- 
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несмотря на улучшение материально-тех-
нического (повышение зарплат, приобретение 
новых технических средств и т. д.), инфор-
мационного (доступ к необходимым государ-
ственным информационным ресурсам, базам 
данных и т. п.) и иного обеспечения судебных 
исполнителей, в их среде сохраняется высокая 
текучесть кадров. Это не может не сказывать-
ся на качестве и единообразии правопримене-
ния в области исполнительного производства. 
Причины данного явления, очевидно, связаны 
с очень большой рабочей нагрузкой судебных 
исполнителей1, превалированием в их штате 
представительниц слабого пола и все-таки не-
достаточно высоким, по крайней мере не отве-
чающим сложности и интенсивности работы, 
уровнем оплаты труда.

Издание Указа № 530 потребовало серь- 
езного реформирования и правового регу-
лирования всех отношений, связанных с ис-
полнительным производством. Так, 31 де-
кабря 2013 г. Совет министров Республи-
ки Беларусь принял постановление № 1190  
«О мерах по реализации Указа Президента 
Республики Беларусь от 29 ноября 2013 г. 
№ 530», которым были утверждены Поло-
жение об органах принудительного исполне-
ния судебных постановлений и иных испол-
нительных документов, а также Положение 
о порядке использования средств, дополни-
тельно полученных при принудительном ис-
полнении судебных постановлений и иных 
исполнительных документов2. Совсем скоро 
вполне закономерно появилось и другое по-
становление Правительства – от 26 февраля 
2014 г. № 164 «О материально-техническом 
обеспечении системы органов принудитель-
ного исполнения». В свою очередь глава 

скольку, имея в качестве своего основного предназна-
чения надзор за соблюдением в государстве законно-
сти, прокуратура вполне успешно смогла бы направ-
лять деятельность судебных исполнителей в нужное 
русло.  

1 Например, в 2016 г. в органах принудительного ис-
полнения на исполнении находилось почти 2,5 млн ис-
полнительных документов (URL: https://finance.tut.by/
news513024.html). 

2 Позднее, когда в правовую систему Беларуси был 
введен термин «принудительный сбор», оно было пере-
именовано в Положение о порядке использования при-
нудительного сбора.

государства 16 мая 2014 г. подписал Указ  
№ 226 «Об учреждении форменной одежды 
и знаков различия работников органов при-
нудительного исполнения» (он заменил собой 
Указ Президента от 24 июня 2005 г. № 295  
«Об учреждении форменной одежды судеб-
ных исполнителей общих и хозяйственных 
судов Республики Беларусь»). Данный норма-
тивный правовой акт не только закрепил опи-
сание форменной одежды, знаков различия 
и перечень должностей работников органов 
принудительного исполнения, имеющих пра-
во носить форменную одежду и знаки раз-
личия, но и утвердил Положение о нагрудном 
знаке различия «Судовы выканаўца» (бел. 
«судебный исполнитель»), его описание и изо-
бражение.

Поскольку до принятия Закона «Об испол-
нительном производстве» еще было далеко, 
то преобразованиям в тот период подверглись 
прежде всего нормы раздела IX ГПК «Испол-
нительное производство» и одноименного раз-
дела IV ХПК. Крупные изменения эти струк-
турные элементы ГПК и ХПК претерпели  
в середине 2014 г. Причем изменения были на-
правлены не только на приведение норм ГПК 
и ХПК в соответствие с Указом № 530, но  
и на дальнейшее совершенствование право-
вого регулирования исполнительного произ-
водства. 

Так, в ГПК был более подробно регла-
ментирован статус сторон исполнительного 
производства (в том числе прямо закрепле-
ны их обязанности представлять судебному  
исполнителю информацию об исполнении 
требований исполнительного документа 
вместе с подтверждающими эту информа-
цию документами; устранять препятствия 
для совершения исполнительных действий), 
предусмотрена возможность обращения 
взыскания на паенакопления должника в  
жилищно-строительном кооперативе (по-
средством передачи права на паенакопле-
ния взыскателю и вступления последнего 
в члены кооператива на место должника), 
увеличен с 20 до 50 % размер удержаний  
по исполнительному документу из заработ-
ной платы и приравненных к ней доходов 
должника и пр. 
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В ХПК же, например, впервые были уста-
новлены положения о возможности привода 
должника (постановление судебного испол-
нителя о приводе должника подлежало ис-
полнению территориальными органами вну-
тренних дел).

Весьма активно в отмеченный период 
трансформировалось и подзаконное регули-
рование исполнительного производства. Мы 
имеем в виду прежде всего внесение Мини-
стерством юстиции изменений и дополнений 
в Инструкцию по исполнительному производ-
ству 2004 г. Правда, одной из тенденций по-
добного нормотворчества являлось то, что 
в Инструкции очень часто закреплялись не 
соответствовавшие нормам ГПК положения 
(или ввиду допущенных при разработке этих 
положений ошибок, или в связи с отстава-
нием ГПК от стремительно развивавшихся 
исполнительных отношений). Так, Инструк-
цией судебные исполнители были наделены 
правом выносить постановление о приводе 
должника, но по смыслу Указа № 530 и ГПК 
данное полномочие сохранялось в исклю-
чительном ведении судов. В противоречии  
с ГПК в Инструкции была предусмотрена воз-
можность передачи исполнительных произ-
водств из нижестоящих органов принудитель-
ного исполнения в вышестоящие.

Что же касается другого важного подза-
конного акта – Инструкции по исполнитель-
ному производству в хозяйственных судах 
Республики Беларусь, утвержденной поста-
новлением Пленума Высшего хозяйственно-
го суда Республики Беларусь от 26 ноября 
2009 г. № 21, то она с момента начала рефор-
мы исполнительного производства и вплоть 
до ее отмены в 2017 г. никаким изменениям, 
к сожалению, не подвергалась, приходя тем 
самым во все большее противоречие с дей-
ствовавшим законодательством. Причиной 
тому было, скорее всего, то, что Верховный 
Суд Республики Беларусь (к которому от 
упраздненного Высшего хозяйственного суда 
перешли полномочия по корректированию 
любых актов последнего) после отделения 
судебных исполнителей от судов считал себя 
некомпетентным регламентировать отноше-
ния в области исполнительного производства. 

Работа над Законами «Об исполнитель-
ном производстве» и «О судебных исполните-
лях» завершилась только во второй половине 
2016 г. Законы были окончательно одобре-
ны Парламентом Беларуси в начале октября 
и подписаны главой государства 24 октября 
2016 г. Основная масса статей Закона «О су-
дебных исполнителях» (за исключением не-
которых переходных положений, начавших 
действовать с момента официального опу-
бликования) вступила в силу с 13 мая 2017 г., 
а основной блок статей Закона «Об исполни-
тельном производстве» – с 16 мая 2017 г.

Закон «Об исполнительном производстве» 
весьма внушителен по объему – включает 
135 статей, что превышает количество по-
священных исполнительному производству 
статей, содержавшихся в отдельном разде-
ле IX ГПК (84 статьи) или разделе IV ХПК  
(82 статьи). При этом по структуре и содер-
жанию Закон напоминает кодифицированный 
нормативный правовой акт, состоящий из 
Общей и Особенной частей. К Общей части 
можно отнести: основные положения Зако-
на (глава 1), а также нормы, регулирующие 
состав и правовое положение участников ис-
полнительного производства (глава 2), сроки 
(глава 3), способы извещений (глава 4), об-
щие условия ведения исполнительного произ-
водства (глава 5). В Особенную часть входят 
положения об общих правилах совершения 
исполнительных действий (глава 6), обраще-
нии взыскания на денежные средства и иное 
имущество должника (глава 7), о реализации 
имущества должника на торгах, в том числе 
электронных (глава 8), об обращении взыска-
ния на заработную плату и приравненные к 
ней доходы должника (глава 9), исполнении 
исполнительных документов, не связанных 
со взысканием денежных средств (глава 10), 
о принудительном сборе, расходах по испол-
нению, распределении взысканных с должни-
ка средств (глава 11), порядке обжалования 
(опротестования) постановлений, действий, 
бездействия судебных исполнителей (глава 12). 

Особняком стоит глава 13 Закона, кото-
рая включает в себя три статьи и предусма-
тривает внесение изменений в ряд законов  
и кодексов, в том числе ГПК и ХПК (ст. 133), 
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оговаривает меры по реализации положений 
Закона (ст. 134) и порядок вступления Закона 
в силу (ст. 135). При этом в результате вне-
сенных корректировок раздел IX ГПК и раз-
дел IV ХПК значительно «похудели» (в них 
остались только нормы, посвященные компе-
тенции суда в исполнительном производстве, 
раздел IX ГПК теперь насчитывает 12 статей, 
раздел IV ХПК – 11 статей) и поменяли свое 
наименование с «Исполнительное производ-
ство» на «Производство, связанное с исполне-
нием судебных постановлений, иных решений 
и актов».

Подобная структура, очевидно, позволит 
Закону более системно и последовательно ре-
гулировать отношения в сфере принудитель-
ного исполнения, а значительное увеличение 
количества статей – полно и детально отра- 
зить нюансы различных исполнительных про-
цедур. К несомненным преимуществам Зако-
на следует отнести и то, что он унифицирует 
порядки ведения исполнительного производ-
ства по гражданским и по экономическим 
делам, которые ранее по ряду моментов от-
личались [Скобелев 2017: 44–45]. В целом 
Закон сохраняет преемственность с прежни-
ми положениями раздела IX ГПК и раздела 
IV ХПК (Закон воспроизводит или развивает 
большинство из содержавшихся в этих разде-
лах норм, во многих случаях отдавая предпо-
чтение именно нормам ХПК как более про-
грессивным), в том числе и установленное 
Указом № 530 распределение полномочий 
между судебными исполнителями и суда-
ми, относя к ведению последних совершение 
лишь единичных действий.

Вместе с тем в Законе имеется ряд со-
вершенно новых положений. Так, он пре- 
дусматривает возможность принятия судом 
такой обеспечительной меры, как временное 
ограничение должника в посещении игорных 
заведений (абз. 10 ч.4 ст. 60), допускает на-
правление органами принудительного ис-
полнения поручений друг другу (ч. 2 ст. 48), 
передачу исполнительного производства от 
одного судебного исполнителя к другому, а 
также в другой орган принудительного ис-
полнения (ч. 3 ст. 48), совершение судебны-
ми исполнителями исполнительных действий 
на территории юрисдикции «чужого» органа 

принудительного исполнения (ч. 2, 3 ст. 56), 
продление срока на добровольное исполнение 
(ч. 4 ст. 46). Закон также конкретизировал 
круг государственных органов, которые вы-
ступают взыскателями по тем или иным тре-
бованиям в пользу государства (ч. 2 ст. 17), 
подробно урегулировал обязательный досу-
дебный порядок обжалования действий су-
дебных исполнителей, посвятив этому вопро-
су почти всю главу 12. В Законе присутствует 
и множество иных положительных новаций, 
в основном частного, локального характера. 

Наряду со сказанным Закон имеет ряд су-
щественных недостатков, которые способны 
девальвировать или значительно снизить по-
ложительный эффект от его принятия. Так, 
изменения, которые предусмотрены Законом 
для ГПК и ХПК, весьма непоследовательны. 
С одной стороны, он исключает из раздела IX 
ГПК и раздела IV ХПК все нормы о деятель-
ности судебных исполнителей. С другой – об-
щие части ГПК и ХПК сохраняются практи-
чески в неизменном виде, т. е. в них остается 
изрядное количество норм, которые указыва-
ют на то, что ГПК и ХПК продолжают ре-
гулировать исполнительное производство. 
Однако такое регулирование чревато серьез-
ными противоречиями и фактически невоз-
можно, ибо Общие части ГПК и ХПК не со-
гласуются с Законом, тем более если учесть, 
что в Законе присутствует своя Общая часть.

Рассматриваемый нормативный акт назы-
вает всего лишь шесть принципов исполни-
тельного производства: законность, процессу-
альная экономия, равноправие и добросовест-
ность сторон исполнительного производства, 
уважение чести и достоинства гражданина, 
соотносимость объема требований взыскате-
ля и мер принудительного исполнения, бес-
пристрастность (ст. 5). При этом содержание 
принципов не разъяснено, а их действие дале-
ко не во всех случаях подкреплено более кон-
кретными нормами. Так, не совсем понятно, 
каким образом будет реализовываться прин-
цип процессуальной экономии, если Закон не 
закрепляет сроков продолжительности ис-
полнительного производства, а также сроков 
выхода (выезда) судебного исполнителя по 
месту жительства (месту нахождения) долж-
ника.
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Комплекс проблем связан с правовым 
положением сторон исполнительного произ-
водства. В частности, Закон не закрепляет 
норм о право- и дееспособности в области 
исполнительных правоотношений; запреща-
ет сторонам знакомиться с документами ис-
полнительного производства, содержащими 
информацию, распространение и (или) пре-
доставление которой ограничено (абз. 2 ч. 1 
ст. 18); обязывает сторону, не владеющую 
языком исполнительного производства, са-
мостоятельно искать себе переводчика (ч. 3 
ст. 25); допускает заявление отводов только  
в письменной форме (ч. 4 ст. 28); не предусма-
тривает или прямо исключает участие сторон 
в рассмотрении ряда важных вопросов (раз-
решение отводов и самоотводов (ст. 28), пере-
дачу исполнительного производства в другой 
орган принудительного исполнения (ст. 48), 
приостановление, возобновление, прекраще-
ние исполнительного производства, возвра-
щение исполнительного документа взыскате-
лю (ч. 4 ст. 51, ч. 1 ст. 54), рассмотрение жа-
лоб в порядке подчиненности (ст. 130) и др.).

В развитие Закона «Об исполнительном 
производстве» постановлением Министерства 
юстиции Республики Беларусь от 7 апреля 
2017 г. № 67 была утверждена Инструкция 
по исполнительному производству (одновре-
менно признана утратившей силу Инструкция 
по исполнительному производству 2004 г.). 
Новая Инструкция по большей части воспро-
изводит положения Закона, хотя содержит  
и немало новаций, дополняющих и конкрети-
зирующих нормы Закона. Характерной осо-
бенностью Инструкции является то, что она 
включает в себя более 100 приложений, уста-
навливающих формы тех или иных составля-
емых в ходе исполнительного производства 
документов (постановлений судебного испол-
нителя по самым разным вопросам, актов, 
запросов, представлений и т. д.)

В продолжение традиций советского перио-
да в научной доктрине суверенной Республики 
Беларусь не оспаривался статус исполнитель-
ного производства как стадии гражданского 
[Гражданский процесс. Общая часть 2006: 
28–34], а затем и хозяйственного [Мартыненко 
2009: 44–46] процессов. Между тем реформа 

исполнительного производства поставила на 
повестку дня вопрос о правовой природе дан-
ной сферы гражданской юрисдикции. 

В связи с этим интересно обратить вни-
мание на точку зрения Конституционного 
Суда, которую он неоднократно высказывал в 
своих решениях, вынесенных в порядке обя-
зательного предварительного контроля кон-
ституционности законов1. Так, в решениях от  
20 июня 2014 г. № Р-930/2014 «О соответ-
ствии Конституции Республики Беларусь За-
кона Республики Беларусь „О внесении из-
менений и дополнений в некоторые законы 
Республики Беларусь по вопросам совершен-
ствования гражданского судопроизводства“» 
(ч. 4 п. 1, чч. 5, 6 подп. 1.3 п. 1, ч. 2 подп. 5.5  
п. 5), от 20 июня 2014 г. № Р-931/2014 «О со-
ответствии Конституции Республики Беларусь 
Закона Республики Беларусь „О внесении из-
менений и дополнений в некоторые законы 
Республики Беларусь по вопросам совершен-
ствования судопроизводства в судах, рассма-
тривающих экономические дела“» (чч. 1–3  
п. 5)2, от 13 октября 2016 г. № Р-1071/2016 
«О соответствии Конституции Республи-
ки Беларусь Закона Республики Беларусь  
«Об исполнительном производстве» (чч. 1–3  
п. 2) Конституционным Судом было высказа-
но, в том числе с учетом позиций Европейско-
го Суда по правам человека, мнение, что кон-
ституционное право на судебную защиту – это 
право не только на обращение в суд, но и на 
своевременное и полное исполнение судебных 
решений; своевременное и в полном объеме 
исполнение судебных постановлений являет-
ся неотъемлемым элементом права каждого 
на судебную защиту; без полного и своевре-
менного исполнения вступивших в законную 
силу судебных актов невозможна реализация 
конституционного права каждого на судеб-
ную защиту; исполнение судебного решения 

1 С середины 2008 г. Конституционный Суд Респу-
блики Беларусь осуществляет обязательный предвари-
тельный контроль на предмет конституционности всех 
принятых Парламентом законов до их подписания Пре-
зидентом.

2 Два первых решения были вынесены Конституци-
онным Судом в отношении законов, которыми в ГПК 
и ХПК были внесены изменения, направленные на при-
ведение этих кодексов в соответствие с Указом № 530. 
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должно рассматриваться как неотъемлемая 
часть «суда», как составляющая «судебного 
разбирательства».

Подобную точку зрения сложно признать 
полностью верной. В современных услови-
ях, когда судебные исполнители отделены от 
судов как в организационном плане (отошли  
в подчинение органов исполнительной вла-
сти и даже покинули сами помещения судов), 
так и по источникам правового регулирования 
(имеется в виду формирование нового масси-
ва правовых норм, ядром которого выступает 
Закон «Об исполнительном производстве»),  
а в предмет деятельности судебных исполни-
телей входит значительное число актов несу-
дебных органов и должностных лиц (исполни-
тельные надписи нотариусов, решения комис-
сий по трудовым спорам, решения третейских 
судов и т. д.), рассматривать исполнительное 
производство как элемент (стадию) граж-
данского и хозяйственного процессов, на наш 
взгляд, не совсем корректно. К тому же и 
суть защиты, оказываемой судами и органа-
ми принудительного исполнения, значитель-
но отличается. Судебная защита заключает-
ся в том, что решениями судов определяет-
ся (устанавливается) материально-правовое 
положение сторон конфликта. Это правовое 
положение получает публичное признание 
государства в лице органов правосудия. За-
щита же на этапе исполнительного произ-
водства состоит в том, что фактические 
взаимоотношения сторон спора приводятся  
в соответствие с признанным судом (или 
иными юрисдикционными органами) право-
вым положением.

Вместе с тем сказанное не означает, что 
исполнительное производство должно быть 
поставлено на более низкий уровень, чем 
правосудие. Вряд ли поэтому можно согла-
ситься с позицией В. В. Яркова, который, от-
талкиваясь от тезиса о том, что российское 
исполнительное производство уже не явля-
ется частью гражданского (арбитражного) 
процесса и относится сугубо к сфере адми-
нистративных процедур, делает вывод, что  
в нем возможно значительное снижение уров-
ня гарантий интересов должника [Решетнико-
ва, Ярков 1999: 203–206]. Равно нельзя при-
знать верными сделанные в связи с принятием 

Закона «Об исполнительном производстве» 
утверждения некоторых белорусских юри-
стов, что «законные интересы взыскателя 
должны быть в приоритете», поскольку «ис-
полнительное производство существует не 
для суда, не для судебного исполнителя, не 
для должника, оно – для взыскателя» [Будет 
исполнено по закону 2016: 14]. 

Исполнительное производство существует 
не только для взыскателя, но и для долж-
ника, и для блага всего общества в целом, 
потому что реализация непосредственного 
государственного принуждения (пусть и в от-
ношении провинившихся лиц) должна иметь 
цивилизованную форму и учитывать ши-
рокий спектр интересов (как частных, так  
и публичных). Поэтому и юридические гаран-
тии в исполнительном производстве должны 
быть не ниже, чем в сфере судопроизводства. 
В связи с этим представляется оправданным 
мнение, согласно которому исполнительное 
производство следует рассматривать в каче-
стве самостоятельного (т. е. несудебного), 
но процессуального по сути феномена (пра-
вового образования) [Валеев 2009: 27–32, 
42, 59; Исаенкова 2007: 90–171; Скобелев 
2018: 48, 382].

Выводы

Таким образом, проведенное исследование 
показывает, что в постсоветский период ис-
полнительное производство Республики Бе-
ларусь было подвергнуто серьезным преоб-
разованиям. Вместе с тем отделение служб 
исполнения от судов и формирование само-
стоятельного законодательства об исполни-
тельном производстве не лишает эту сферу 
гражданской юрисдикции статуса процессу-
ального явления (феномена). Подобный ста-
тус исполнительного производства требует 
серьезного совершенствования Закона «Об 
исполнительном производстве» для приведе-
ния его к стандартам процессуального нор-
мативного правового акта (прежде всего с 
точки зрения количества и характера закре-
пленных юридических гарантий), а также су-
щественного усиления судебного контроля за 
деятельностью судебных исполнителей, быть 
может, даже путем возвращения последних 
обратно в лоно судов в перспективе.
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Введение: в статье рассмотрены вопросы определения компетентного органа по рассмотре-
нию дел об экспроприации иностранных инвестиций. 

Методы: общенаучные и специально-юридические.
Анализ: отмечается, что дела об экспроприации имеют публично-правовой характер и со-

ответственно могут быть рассмотрены только государственным судом, если иное не установ-
лено ратифицированным Российской Федерацией международным договором. 

Результаты: исходя из толкования соотношения ст. 11, 306 Гражданского кодекса Россий-
ской Федерации и ч. 3 ст. 35 Конституции Российской Федерации сделан вывод о том, что в  
ст. 306 Гражданского кодекса Российской Федерации речь идет только о компетентном госу-
дарственном суде. 

Ключевые слова: подведомственность, компетенция, государственный суд, международ-
ный коммерческий суд, экспроприация
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Introduction: the article is devoted to the determination of the competent authority for considera-
tion of cases of foreign investments expropriation. 

Methods: general scientific and special legal.
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Analysis: the author notices that the cases of expropriation are of a public law nature, so they, can 
only be considered by a state court, unless otherwise provided by the international treaty ratified by 
the Russian Federation. 

Results: the author concludes that there exists a correlation of Articles 11, 306 of the Civil Code 
of the Russian Federation and part 3 of Article 35 of the Constitution of the Russian Federation. The 
author finds that Article 306 of the Civil Code of the Russian Federation refers only to a competent 
state court.

Keywords: jurisdiction, competence, state court, international commercial court, expropriation

Введение

В консультационной и экспертной практи-
ке возникал вопрос о том, насколько деление 
российского права на частное и публичное вли-
яет на решение отдельных вопросов междуна-
родного гражданского процесса, в частности  
в отношении компетенции государственных  
и / или третейских судов по делам об экспро-
приации. Насколько такое влияние существен-
но и может ли оно определять правила ком-
петенции и разграничения предметов ведения 
между государственными судами и междуна-
родными коммерческими арбитражами? 

По российскому праву «публично-право-
вой» или «частноправовой» характер требо-
вания определяется природой отношений сто-
рон. Как писал В. Ф. Яковлев, «для публич-
ного права, регулирующего отношения на 
началах субординации субъектов, свойственно 
развитое интенсивное регулирование, которое 
носит централизованный характер. В отрас-
лях публичного права… преобладают импе-
ративные нормы» [Яковлев 2012: 758, 759]. 
На это же обращал внимание Е. А. Суханов, 
который отмечал, что «публичное право по-
строено на принципе субординации неравно-
правных субъектов, деятельность которых 
связана с осуществлением государственных 
и общественных (публичных) интересов и по-
тому представляет собой систему централи-
зованного регулирования соответствующих 
отношений» [Суханов 2004: 26]. 

При этом в российском праве ключевым 
для понимания правовой природы спора явля-
ется не источник нормативного регулирования 
соответствующих отношений – международ-
ный договор, федеральный конституционный 
закон, федеральный закон, законы субъектов 
Российской Федерации, иные нормативные 
акты, а характеристика нормативного право-

вого акта с точки зрения его принадлежности 
к сфере гражданского или публичного права. 
Например, для инвестиционных споров, как  
и любых других (земельных, финансовых, 
в сфере рынка ценных бумаг и др.) главным 
является не название спора, а его характери-
стика как спора гражданско-правового или пу-
блично-правового в зависимости от признаков 
соответствующих правовых отношений. Со-
ответственно любой из источников правовых 
норм может предусматривать обязательства  
и / или отношения публично-правового или  
же частноправового характера. 

Все изложенное в полной мере относится 
к международным договорам. Соответствую-
щая норма международного договора, попадая 
в российскую правовую систему, должна най-
ти свое место в публичном или частном праве. 

Методы

При проведении исследования использо-
вались общенаучные и специально-юридиче-
ские методы.

Результаты

Основные отличия частного права от пу-
бличного, которые проецируются на правила 
рассмотрения частноправовых и публично-
правовых споров, заключаются в следующем:

в законодательных источниках и примени-
мом праве,

судебной организации;
правилах определения компетенции судов;
границах арбитрабельности и возможно-

сти передачи дела в международный коммер-
ческий арбитраж (третейский суд);

содержании основных процессуальных 
действий в рамках судебных производств по 
рассмотрению споров гражданско-правового 
и публично-правового характера;
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сроках давности (исковой или предусмо-
тренной в публичном праве);

разных правилах доказывания, представ-
ления доказательств, распределения бремени 
доказывания и степени судейской активности;

различиях в процедурах исполнительного 
производства.

Обсуждение

Позиция Конституционного Суда РФ. 
Конституционный Суд РФ в п. 3.1 Поста-
новления от 26 мая 2011 г. № 10-П по делу  
о проверке конституционности положений 
пункта 1 статьи 11 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации, пункта 2 статьи 1 Феде-
рального закона «О третейских судах в Рос-
сийской Федерации», статьи 28 Федерального 
закона «О государственной регистрации прав 
на недвижимое имущество и сделок с ним», 
пункта 1 статьи 33 и статьи 51 Федерального 
закона «Об ипотеке (залоге недвижимости)» 
в связи с запросом Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации определил при-
чины неарбитрабельности публично-право-
вых споров следующим образом: 

«Указание на гражданско-правовой ха-
рактер спора как критерий его возможного 
разрешения посредством третейского разби-
рательства означает, что в системе действую-
щего правового регулирования не допускает-
ся передача на рассмотрение третейского суда 
споров, возникающих из административных 
и иных публичных правоотношений, а так-
же дел, рассматриваемых в порядке особого 
производства, не отвечающих традиционным 
признакам споров о праве (дел об установле-
нии фактов, имеющих юридическое значение, 
и др.). Такое ограничение сферы компетенции 
третейских судов связано с природой граж-
данских правоотношений, которые, как сле-
дует из статей 8, 19, 34 и 35 Конституции Рос-
сийской Федерации и конкретизирующей их 
положения статьи 1 „Основные начала граж-
данского законодательства“ ГК Российской 
Федерации, основаны на признании равенства 
участников, неприкосновенности собственно-
сти, свободы договора, недопустимости про-
извольного вмешательства кого-либо в част-
ные дела, необходимости беспрепятственного 

осуществления гражданских прав, обеспече-
ния восстановления нарушенных прав, их су-
дебной защиты».

Указанный вывод Конституционного Суда 
РФ был сделан в отношении как «внутрен-
них» третейских судов, так и международных 
коммерческих арбитражей (см. пп. 1, 2 и др. 
Постановления от 26 мая 2011 г. № 10-П).

Положения судебной практики. В ряде 
споров при применении международных до-
говоров суды при их разрешении исходили из 
фундаментального различия публично-пра-
вовых и частноправовых отношений и соот-
ветствующих правовых квалификаций. 

Пример 1. Обращают на себя внимание три 
дела, в которых применялась Международная 
конвенция о создании Международного фон-
да для компенсации ущерба от загрязнения 
нефтью, заключенная в Брюсселе 18 декабря  
1971 г. Здесь в основу судебных решений было 
положено исследование статуса Фонда. 

Международный фонд для компенсации 
ущерба от загрязнения нефтью (International 
Oil Pollution Compensation Fund) (далее – ис-
тец, Фонд) обратился в Арбитражный суд 
Камчатского края с иском о взыскании с  
ОАО «Камчатскэнерго» взносов, а также 
процентов, начисленных на сумму неоплачен-
ных взносов до 31 июля 2011 г. включитель-
но, а также о возмещении судебных расходов 
на оплату услуг представителя. В иске Фон-
ду суд отказал в связи с тем, что отношения 
Фонда и ответчика были квалифицированы 
как гражданско-правовые, а не публично-
правовые, как на том настаивал Фонд.

Не согласившись с решением суда первой 
инстанции, истец обратился с апелляционной 
жалобой, в которой просил обжалуемый су-
дебный акт отменить в связи с неправильным 
применением норм материального и процес-
суального права и принять по делу новый 
судебный акт об удовлетворении исковых 
требований. В обоснование своих доводов ис-
тец указал, что нормы об исковой давности, 
установленные ст. 195, 196, 207 ГК РФ, не-
применимы к требованиям Фонда об упла-
те получателями нефти взносов и процен-
тов. Он полагал, что отношения по уплате 
взносов в Фонд не являются договорными, 
т. е. частноправовыми, обязательство полу-
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чателей нефти и нефтепродуктов уплачивать 
взносы в Фонд является публично-правовым 
и в связи с этим не подпадает под действие 
коллизионных норм ст. 1211 ГК РФ. 

Заявитель указал, что в силу ст. 15 Консти-
туции РФ, если международным договором 
установлены правила иные, нежели те, кото-
рые предусмотрены внутренним российским 
законодательством, то применяются правила 
международного договора. Конвенцией о Фон-
де не предусмотрены положения о применении 
сроков исковой давности к требованиям об 
уплате взносов получателями нефти. Поэто-
му истец посчитал, что намеренное невклю-
чение указанных положений обусловлено 
международно-правовой природой Конвенции, 
ее целями, а также назначением и характе-
ром взносов. Со ссылкой на ст. 27 Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров, заключенной в Вене 23 мая 1969 г., ис-
тец указал, что участник не может ссылать-
ся на положения своего внутреннего права  
в качестве оправдания для невыполнения им 
международного договора. Также заявитель 
счел, что судом первой инстанции неправо-
мерно отказано в удовлетворении его заяв-
ления о восстановлении пропущенного срока 
исковой давности со ссылкой на совместное 
постановление Пленума Верховного Суда РФ 
и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ 
от 28 февраля 1995 г. № 2/1, поскольку Фонд 
предпринимательскую деятельноcть не осу-
ществляет.

Решение суда первой инстанции об отка-
зе Фонду в иске было оставлено в силе (по-
становление Пятого арбитражного апел- 
ляционного суда от 3 апреля 2012 г.  
№ 05АП-1455/2012 по делу № А24-3402/2011, 
постановление ФАС ДВО от 2 июля 2012 г.  
№ Ф03-2138/2012, определение ВАС РФ  
от 30 января 2013 г. № ВАС-11315/12 по делу 
№ А24-3402/2011). Высший Арбитражный 
Суд РФ обосновал это следующим образом: 

«Согласно части 4 статьи 15 Конституции 
РФ международные договоры Российской 
Федерации являются составной частью ее 
правовой системы и имеют приоритет над 
внутригосударственными законами в случае 
установления в договорах иных, чем предус-

мотрены в законах, правил. Такое же соотно-
шение норм гражданского законодательства 
и норм международного права установлено 
статьей 7 ГК РФ.

Для взыскания взносов и процентов Фонд 
прибег к юрисдикции российского арбитраж-
ного суда, который обязан руководствоваться 
изложенным выше принципом. Ответчик за-
явил о применении исковой давности, что со-
гласно российскому гражданскому законода-
тельству является основанием для вынесения 
судом решения об отказе в иске. Указанное 
положение о последствиях заявления о приме-
нении исковой давности и истечения ее срока 
имеет приоритет над нормами Конвенции, по-
скольку она не устанавливает срока для при-
нудительного взыскания платежей в Фонд и 
иных правил принудительного их взыскания.

Отсутствие в Конвенции регулирования на-
званных вопросов не означает установления 
в ней иных, чем предусмотрены российским 
гражданским законодательством, правил и 
противоположного толкования в пользу ее 
приоритета статьи 15 Конституции РФ, на ко-
тором неосновательно настаивает заявитель.

Спорные правоотношения, относясь к иму-
щественным, регулируются гражданским 
законодательством, поэтому суды в связи  
с заявлением акционерного общества право-
мерно применили нормы ГК о сроках исковой 
давности и последствиях их истечения. Во-
просам исчисления, перерыва течения и вос-
становления срока исковой давности дана со-
ответствующая российскому гражданскому 
законодательству оценка. Обоснование при-
менения норм ГК РФ к правоотношениям, 
возникшим из международного публичного 
договора (конвенции), ссылкой на нормы это-
го Кодекса, регулирующие международные 
частные договоры, не повлияло на правиль-
ность судебных актов». 

Такие же выводы содержатся в группе 
других судебных актов (постановления Пя-
того арбитражного апелляционного суда 
от 3 апреля 2012 г. № 05АП-1454/2012 по 
делу № А24-3400/2011, от 3 апреля 2012 г.  
№ 05АП-1186/2012, 05АП-1431/2012 по делу 
№ А24-3401/2011; постановления ФАС Даль-
невосточного округа от 16 июля 2012 г.  



114

2019. Вып. 1

№ Ф03-2086/2012 по делу № А24-3400/2011, 
от 20 июля 2012 г. № Ф03-2190/2012 по делу 
№ А24-3401/2011, определения ВАС РФ от 
13 ноября 2012 г. № ВАС-11316/12 по делу  
№ А24-3400/2011, от 30 января 2013 г.  
№ ВАС-11318/12 по делу № А24-3401/2011). 
Все они основаны на квалификации отноше-
ний сторон в рамках исполнения обязанности 
по Конвенции как гражданско-правовых, а не 
публично-правовых.

Пример 2. Коммерсант из ФРГ В. Якобсон, 
ведущий свои дела под фирменным наимено-
ванием «Якобсон Ост-Вест Проект», подал  
иск к федеральному государственному уни-
тарному предприятию «Научно-исследовате- 
льский институт приборов» о взыскании  
774 660,71 долл. США. Арбитражный суд 
применил к отношениям сторон Венскую 
конвенцию ООН «О договорах международ-
ной купли-продажи товаров» и гражданское 
право ФРГ.

Апелляционный суд отклонил ссылку от-
ветчика на Федеральный закон «О валютном 
регулировании и валютном контроле», а так-
же на Инструкцию Центрального банка РФ 
от 15 июня 2004 г. № 117-И, поскольку они 
являются актами валютного регулирования  
и не могут быть применены к возникшим 
между истцом и ответчиком договорным 
отношениям (постановление Десятого арби-
тражного апелляционного суда от 14 февра-
ля 2012 г. по делу № А41-20318/11), посколь-
ку валютное законодательство относится  
к сфере публичного права. 

Пример 3. Другой пример, наоборот, связан 
с неприменением Конвенции ООН «О догово-
рах международной купли-продажи товаров» 
к отношениям, которые были квалифицирова-
ны как публично-правовые, а не гражданско-
правовые. 

ООО обратилось в Арбитражный суд 
Санкт-Петербурга и Ленинградской области 
с заявлением о признании недействительным 
требования Выборгской таможни об упла-
те таможенных платежей и пени № 80 от  
10 сентября 2008 г. Решением от 11 марта  
2009 г. суд в удовлетворении заявления от-
казал. ООО ссылалось на ст. 90 Таможен-
ного кодекса РФ и п. 7 ст. 1 Конвенции ООН  

«О договорах международной купли-продажи 
товаров» и считало, что не является ответ-
ственным за уплату таможенных платежей. 
Кроме того, ООО заявило о пропуске тамо-
женным органом срока выставления обжалу-
емого требования.

Суд первой инстанции правильно указал, 
что обязанность перевозчика по уплате тамо-
женных платежей не может рассматриваться 
как юридическая ответственность за то или 
иное правонарушение, а является публич-
ной субъективной обязанностью участника 
таможенных правоотношений, возникающей  
в связи с фактом недоставки товаров, кото-
рые находятся под таможенным контролем, 
в место, определенное таможенным органом, 
независимо от вины перевозчика в соверше-
нии административного правонарушения. В то 
же время такая обязанность выступает пра-
вовосстанавливающей санкцией, направлен-
ной на компенсацию потерь государственной 
казны в результате нарушения таможенных 
правил. Для возложения на перевозчика этой 
обязанности достаточно установить факт не-
доставки товара в таможню назначения при 
отсутствии оснований для освобождения пе-
ревозчика от данной обязанности.

Ссылка ООО на п. 1 ст. 7 Конвенции  
«О договорах международной купли-прода-
жи товаров» была признана апелляционным 
судом ошибочной. Согласно ст. 1 Конвенции  
она применяется к договорам купли-прода-
жи товаров между сторонами, коммерче-
ские предприятия которых находятся в раз-
ных государствах. В рассматриваемом деле  
ООО осуществляло международную пере-
возку товаров в дорожном транспортном 
средстве и не является ни продавцом, ни по-
купателем перевозимого товара. Следова-
тельно, к деятельности Общества Конвенция 
неприменима (постановление Тринадцатого 
арбитражного апелляционного суда от 17 ав-
густа 2009 г. по делу № А56-53707/2008).

В данном деле суд установил, что пред-
метом спора была не перевозка, а уплата та-
моженных платежей, т. е. отношения публич-
но-правовые, поэтому суд применил правила 
Таможенного кодекса РФ, который относится 
к числу законов публичного права. 
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Пример 4. Характер возникших отноше-
ний – публичный или частный – влияет и на 
признание действительности арбитражного 
соглашения и его исполнимость в отношени-
ях между государством и частным лицом.  
В связи с этим представляет интерес следую-
щее дело. 

Иностранная компания «Маврово Ско-
пье Ре Сочи» заключила в 1994 г. контракт 
на строительство объекта недвижимости  
с Государственной налоговой службой РФ  
(в настоящее время – Федеральная налоговая 
служба). Контрактом было предусмотрено, 
что оплата 5 % его стоимости, составляющих 
гарантийную сумму, будет произведена после 
истечения срока гарантийной эксплуатации 
и подписания акта о сдаче-приемке объекта 
строительства.

Согласно ст. 18 контракта в случае, если 
стороны не достигнут согласия по спорным 
вопросам, дело подлежит разрешению в арби-
тражном суде Торгово-промышленной палаты 
России. Исходя из указанной статьи контрак-
та, общество обратилось в МКАС при ТПП 
РФ (далее – арбитраж) с иском о взыскании 
с налоговой службы гарантийной суммы, пре- 
дусмотренной контрактом. Решением арбитра-
жа от 27 марта 2006 г. требование общества 
удовлетворено частично: с налоговой службы 
взыскали средства гарантийного депозита и 
расходы истца по оплате арбитражного сбора.

Поскольку решение арбитража налоговой 
службой не было исполнено, общество об-
ратилось в Арбитражный суд Москвы с за-
явлением о выдаче исполнительного листа на  
его принудительное исполнение. Определе-
нием Арбитражного суда Москвы от 17 июля 
2006 г. заявленное требование удовлетво- 
рено. ФАС Московского округа постанов-
лением от 20 сентября 2006 г. определение  
суда первой инстанции оставил без изме- 
нения.

Президиум Высшего Арбитражного Суда 
РФ оставил в силе все судебные акты по 
следующим основаниям. Федеральная нало-
говая служба утверждала, что упомянутый 
контракт являлся государственным контрак-
том на поставку товаров, работ и услуг для 
федеральных государственных нужд; перво-
начальная редакция контракта содержала по-

ложение о рассмотрении споров в Арбитраж-
ном суде Москвы.

Однако Высший Арбитражный Суд РФ 
подтвердил выводы судов первой и кассацион-
ной инстанций о том, что недействительность 
третейского соглашения не доказана, а отно-
шения между сторонами имеют общеграж-
данский характер и не связаны с поставкой 
продукции для государственных нужд. Как 
следует из обжалуемых судебных актов, кон-
тракт между налоговой службой и обществом 
заключен 20 октября 1994 г. На момент его 
заключения законодательство не устанавли-
вало ограничений по порядку рассмотрения 
споров, связанных с выполнением государ-
ственных контрактов, и не предусматривало 
необходимости передачи споров такого рода  
в государственные суды.

Таким образом, в данном деле основанием 
для судебных актов был гражданско-право-
вой характер отношений иностранной компа-
нии и Федеральной налоговой службы. 

Пример 5. Данный подход отражен так-
же в постановлении Президиума ВАС РФ от  
28 января 2014 г. № 11535/13 по делу  
№ А40-148581/12, А40-160147/12. В нем гово-
рится:

«Отношения, возникающие при размеще-
нии заказов, отличает совокупность следую-
щих особенностей: контракт заключается в 
публичных интересах специальным публич-
ным субъектом (государственным или муни-
ципальным образованием, казенным учреж-
дением), целью его заключения выступает 
удовлетворение государственных или муници-
пальных потребностей, финансирование этих 
потребностей осуществляется за счет средств 
соответствующих бюджетов.

Таким образом, оформляемые по проце-
дуре Закона о размещении заказов контрак-
ты имеют публичную основу, преследуют пу-
бличный интерес и направлены на достижение 
результата, необходимого в публичных целях 
для удовлетворения публичных нужд, дости-
гаемого за счет траты бюджетных средств.

Наличие в едином правоотношении такой 
концентрации общественно значимых публич-
ных элементов не позволяет признать споры, 
возникающие по контрактам, спорами исклю-
чительно частного характера между частны-
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ми лицами, которые могут рассматриваться  
в частном порядке – третейскими судами».

Указанная позиция была поддержана в су-
дебной практике Верховного Суда РФ о нали-
чии публично-правовых отношений в сфере 
заключения и исполнения государственных 
контрактов и их неарбитрабельности (опреде-
ление Верховного Суда РФ от 3 марта 2015 г. 
по делу № 305-ЭС14-4115, А41-60951/13). 

Пример 6. Верховный Суд РФ определени-
ем от 11 июля 2018 г. № 305-ЭС17-7240 по 
делу № А40-165680/2016 признал арбитра-
бельным рассматривавшийся спор из Феде-
рального закона № 223-ФЗ. Хотя принятие 
такого акта Верховным Судом РФ можно рас-
ценить как подвижку в пользу либерализа-
ции арбитрабельности споров, возникающих 
из отношений, регулируемых Федеральным 
законом № 223-ФЗ, представляется, что де-
лать категорический вывод об арбитрабель-
ности таких споров несколько преждевремен-
но. При этом в мотивировочной части опре-
деления Верховный Суд РФ, сделав вывод об 
арбитрабельности рассмотренного им спора, 
указал: «Судебная власть вправе устанавли-
вать баланс в отношениях в целях защиты пу-
бличного порядка при наличии соответству-
ющего элемента публичного порядка. Такого 
элемента публичного порядка Российской 
Федерации, как неарбитрабельность споров, 
возникающих из отношений, регулируемых 
Федеральным законом № 223, не выявлено, 
а доказательств нарушения иных элементов 
публичного порядка, например затраты бюд-
жетных средств, заявитель в настоящем деле 
не представил».

С одной стороны, Верховный Суд РФ от-
метил, что нельзя сделать вывод о неарби-
трабельности споров из отношений, регули-
руемых Федеральным законом № 223-ФЗ, 
основываясь исключительно на факте отне-
сения отношений сторон в споре к Федераль-
ному закону № 223-ФЗ. Однако он не исклю-
чил неарбитрабельность споров из указанных 
отношений при условии наличия в них каких-
либо иных элементов публичного порядка.

С другой стороны, Суд подтвердил право 
судебной власти ограничивать арбитрабель-
ность спора для защиты публичного поряд-

ка, что согласуется с правоприменительной 
практикой, не допускающей рассмотрения  
в третейских судах споров из закупок с кон-
центрацией общественно значимых публич-
ных элементов, если эти споры не подпадают 
под Федеральный закон № 223-ФЗ. В частно-
сти, определение Суда не затрагивает неарби-
трабельности споров из Федерального закона 
№ 44-ФЗ.

Арбитрабельны ли споры об экспропри-
ации? Какова правовая природа изъятия иму-
щества иностранного инвестора и соответ-
ственно возможность арбитражного рассмо-
трения споров, когда одна из сторон (частное 
лицо) утверждает о якобы имевшемся факте 
экспроприации? 

Запрет на экспроприацию закреплен в  
ст. 8 Федерального закона от 9 июля 1999 г. 
№ 160-ФЗ (ред. от 31 мая 2018 г.) «Об ино-
странных инвестициях в Российской Феде-
рации» (далее – Закон 1999 г.) и в ст. 7 За-
кона РСФСР от 4 июля 1991 г. № 1545-1  
«Об иностранных инвестициях в РСФСР» (да-
лее – Закон 1991 г. (утратил силу). Полагаем, 
что соответствующий спор носит публично-
правовой характер по следующим причинам. 
Об этом свидетельствуют сам характер дан-
ного обязательства, основания его возникно-
вения и определение непосредственно в Кон-
ституции РФ и федеральных законах компе-
тентного органа – суда, наделенного правом 
решения вопроса о принудительном отчужде-
нии имущества. Рассмотрим данные аргумен-
ты более подробно. 

Во-первых, действия по экспроприации мо-
жет совершить только государство. Поэтому 
оценка таких действий в случае возникнове-
ния спора будет проводиться с точки зрения 
осуществления им распорядительно-власт-
ных полномочий, что относится к сфере пу-
бличного права. Само право, регулирующее 
вопросы принудительного изъятия государ-
ственными органами иностранных инвести-
ций, входит в область публичного права. 

Как отметила Е. В. Терехова, инвестици-
онное право является не самостоятельной от-
раслью права российской правовой системы, 
а «комплексной отраслью законодательства, 
представляющей собой структурированную 
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систему разноотраслевых законодательных 
актов, регулирующих порядок осуществле-
ния инвестиционной деятельности. В пред-
мет инвестиционного права как подотрасли 
финансового права входят только те группы 
общественных отношений, которые являются 
публичными инвестиционными отношения-
ми» [Терехова 2015].

Во-вторых, важен объем понятия «экспро-
приация» в соотношении с понятием «прину-
дительное отчуждение имущества». Напри-
мер, согласно п. 1 ст. 13 Договора к Энерге-
тической хартии (далее – ДЭХ) «инвестиции 
инвесторов Договаривающейся Стороны на 
территории любой другой Договаривающейся 
Стороны не подлежат национализации, экс-
проприации или мере или мерам, имеющим 
аналогичные национализации или экспропри-
ации последствия (далее именуемым „экспро-
приация“)». Таким образом, к экспроприации 
приравнены национализация и другие анало-
гичные меры, которые могут быть реализо-
ваны государством. Такой же подход характе-
рен для многих договоров о защите инвести-
ций, которые ограничивают арбитрабельность 
только спорами, связанными с определением 
размера компенсации, а не ответственности. 

В ст. 5 Соглашения между Правитель-
ством СССР и Правительствами Королевства 
Бельгии и Великого Герцогства Люксембург 
о взаимном поощрении и взаимной защите ка-
питаловложений сказано следующее: «Капи-
таловложения, осуществленные инвесторами 
одной Договаривающейся Стороны на терри-
тории другой Договаривающейся Стороны, не 
могут быть экспроприированы, национализи-
рованы или подвергнуты каким-либо другим 
мерам, имеющим аналогичные последствия, 
за исключением случаев, когда такие меры 
принимаются исходя из общественных инте-
ресов в соответствии с установленным зако-
нодательством порядком и не являются дис-
криминационными».

Как видно, публично-правовая природа 
этих обязательств явствует уже из самого их 
характера. Частные лица не могут «национа-
лизировать» либо «экспроприировать» имуще-
ство друг друга или же создавать «правовой 
режим», который дискриминирует иностран-

ных граждан в пользу российских. Исходя из 
этого анализа российское право все споры, 
возникающие из подобных публично-правовых 
обязательств, признает неарбитрабельными. 
Источник этих обязательств (т. е. федераль-
ное законодательство или международный до-
говор) не играет роли для анализа в рамках 
российской правовой системы. Исключения из 
их неарбитрабельности могут быть установле-
ны только ратифицированным международ-
ным договором. 

Правовое регулирование. Во всех указан-
ных выше случаях речь идет о самых разных 
мерах принудительного отчуждения имуще-
ства, предусмотренных Конституцией РФ,  
ГК РФ и Законом РСФСР от 26 июня 1991 г. 
№ 1488-1 «Об инвестиционной деятельности в 
РСФСР». 

Так, в силу ч. 3 ст. 35 Конституции РФ 
принудительное отчуждение имущества для 
государственных нужд может быть произве-
дено только при условии предварительного и 
равноценного возмещения. 

Согласно ст. 306 ГК РФ в случае принятия 
Российской Федерацией закона, прекращаю-
щего право собственности, убытки, причинен-
ные собственнику в результате принятия это-
го акта, в том числе стоимость имущества, 
возмещаются государством. К. И. Скловский 
в комментарии к ст. 306 ГК РФ отмечает, 
что «помещение ст. 306 не в гл. 15, регули-
рующую прекращение права собственности,  
а в гл. 20, посвященную защите права соб-
ственности, не позволяет ограничить ее дей-
ствие только национализацией. Следователь-
но, данная норма применима ко всем случа-
ям, когда в силу закона прекращается право 
собственности» [Комментарий к Гражданско-
му кодексу 2006]. 

Об этом же пишет В. Н. Лисица: «В настоя-
щее время в юридической науке, международ-
ном праве и действующем законодательстве 
Российской Федерации для обозначения дей-
ствий государства по принудительному изъ-
ятию имущества используются разные терми-
ны (национализация, экспроприация, реквизи-
ция, конфискация и др.)» [Лисица 2015]..

В силу пп. 1 и 2 ст. 15 Закона РСФСР  
«Об инвестиционной деятельности в РСФСР», 
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распространяющего свое действие и на ино-
странных инвесторов, государство гаранти-
рует в соответствии с законодательством, 
действующим на территории РСФСР, защиту 
инвестиций, в том числе иностранных, неза-
висимо от форм собственности. При этом 
инвесторам, в том числе иностранным, обе-
спечиваются равноправные условия деятель-
ности, исключающие применение мер дис-
криминационного характера, которые могли 
бы препятствовать управлению и распоря-
жению инвестициями. Инвестиции не могут 
быть безвозмездно национализированы, рек-
визированы, к ним также не могут быть при-
менены меры, равные указанным по послед-
ствиям. Применение таких мер возможно 
лишь с полным возмещением инвестору всех 
убытков, причиненных отчуждением инвести-
рованного имущества, включая упущенную 
выгоду, и только на основе законодательных 
актов РСФСР и республик в составе РСФСР. 
Порядок возмещения убытков инвестору 
определяется в указанных актах. 

В-третьих, обращает на себя внимание тот 
факт, что во всех приведенных нормативных 
актах различной силы предусмотрен един-
ственный компетентный орган, наделенный 
правом разрешения споров, связанных с при-
нудительным отчуждением, изъятием иму-
щества государством по всем основаниям, 
включая экспроприацию, национализацию, 
реквизицию и другие меры, равные указан-
ным по последствиям, – это государственный 
суд. В частности,  согласно ч. 3 ст. 35 Консти-
туции РФ никто не может быть лишен своего 
имущества иначе как по решению суда. 

В ст. 306 ГК РФ сказано, что в случае 
принятия Российской Федерацией закона, пре-
кращающего право собственности, убытки, 
причиненные собственнику в результате при-
нятия этого акта, в том числе стоимость иму-
щества, возмещаются государством. Споры  
о возмещении убытков разрешаются судом. 
Согласно п. 2 ст. 14 Закона РСФСР «Об ин-
вестиционной деятельности в РСФСР» в слу-
чаях принятия государственными органами 
актов, нарушающих законные права и инте-
ресы инвесторов и других участников инве-
стиционной деятельности, убытки (включая 

упущенную выгоду), причиненные субъектам 
инвестиционной деятельности в результате 
принятия таких актов, возмещаются им эти-
ми органами по решению суда или арбитраж-
ного суда.

Судья Конституционного Суда РФ  
Г. А. Гаджиев в комментарии к ст. 35 Кон- 
ституции РФ писал, что «в Определении  
КС РФ от 10 марта 2005 г. № 97-О сфор-
мулирован очень важный общий вывод: если 
возникают публично-правовые отношения, 
приводящие к изменению юридической судь-
бы вещи, т. е. имеет место не временное изъ-
ятие имущества, меняется титул собствен-
ника, то допустим только предварительный 
судебный контроль» [Комментарий к Консти-
туции 2011]. 

В данном случае нет никакого противо-
речия с правилом ч. 2 ст. 11 ГК РФ о том, 
что защиту нарушенных или оспоренных 
гражданских прав осуществляют суд, арби-
тражный суд или третейский суд, поскольку 
Конституция РФ как акт высшей юридиче-
ской силы четко определила единственный 
компетентный орган для разрешения споров 
о принудительном лишении имущества – го-
сударственный суд. 

При любом принудительном прекраще-
нии права собственности в соответствии  
с ч. 3 ст. 35 Конституции РФ осуществляет-
ся не просто судебный, а предварительный 
судебный контроль, что исключает возмож-
ность рассмотрения данных дел международ-
ными коммерческими арбитражами. 

По смыслу ст. 10, 11 (ч. 1), 118 (ч. 1)  
и 124–128 Конституции Российской Федера-
ции и Федерального конституционного закона 
от 31 декабря 1996 г. № 1-ФКЗ «О судеб-
ной системе Российской Федерации» третей-
ские суды не осуществляют государственную  
(судебную) власть и не входят в судебную  
систему Российской Федерации, состоящую 
из государственных судов (п. 2 Постановле-
ния Конституционного Суда РФ от 26 мая 
2011 г. № 10-П). Поэтому под судом в его 
конституционно-правовом истолковании по-
нимаются только государственные суды. 

Таким образом, все споры, связанные с при-
нудительным прекращением права собствен- 
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ности и осуществлением других мер, равных 
по последствиям, согласно ч. 3 ст. 35 Консти-
туции РФ относятся к компетенции только го-
сударственных судов. При этом в соответствии 
с ч. 1 ст. 15 Конституции данная норма Консти-
туции РФ о компетентном суде имеет прямое 
действие, поскольку Конституция РФ имеет 
высшую юридическую силу, прямое действие 
и применяется на всей территории Российской 
Федерации. Законы и иные правовые акты, 
принимаемые в Российской Федерации, не 
должны противоречить Конституции РФ.

А. А. Рубанов верно отметил, что указа-
ние в ст. 306 ГК на способ разрешения споров 
связано с уже рассмотренным положением. 
Там на государство возлагается обязанность 
возмещать убытки в случае принятия закона, 
прекращающего право собственности, а здесь 
к подведомственности судов отнесено рассмо-
трение споров о возмещении этих убытков.

Как было отмечено выше, п. 3 ст. 35 Кон-
ституции возлагает на государство не обя-
занность возмещения убытков, а обязанность 
предварительного предоставления равноцен-
ного возмещения. Исполнение государством 
этой обязанности исключает возникновение 
у собственника убытков и тем самым делает 
беспредметной норму о подведомственности, 
содержащуюся во втором предложении ком-
ментируемой статьи.

Споры о предварительном и равноценном 
возмещении при принудительном изъятии 
имущества для государственных нужд отнесе-
ны к подведомственности судов Конституцией 
(п. 3 ст. 35) [Комментарий к Гражданскому 
кодексу 2007]. Тем самым гарантируется по-
вышенный стандарт конституционно-право-
вой защиты прав собственников. Кроме того, 
как уже отмечалось, оценка властно-распо-
рядительных действий государства относится 
исключительно к компетенции суда как во-
прос публично-правового характера.  

Указанный подход совпадает с решени-
ем данного вопроса в Договоре об Энерге-
тической хартии1. Согласно п. 2 ст. 13 ДЭХ 

1 Дискуссия вокруг юрисдикционных положений 
ДЭХ основана на известном деле бывших акционеров 
ЮКОСа против Российской Федерации. [Рачков 2014; 
2019]. 

«инвестор, понесший ущерб, имеет право  
в соответствии с законодательством Догова-
ривающейся Стороны, осуществляющей экс-
проприацию, на незамедлительное рассмо-
трение судебным или другим компетентным 
и независимым органом этой Договариваю-
щейся Стороны своего дела, оценки стоимо-
сти его инвестиции и выплаты компенсации  
в соответствии с принципами, изложенны-
ми в пункте 1». Здесь прямо предусмотрено, 
что инвестор при наступлении обстоятельств, 
указанных в п. 1 ст. 13 ДЭХ, вправе обра-
щаться в суды и другие компетентные органы 
Договаривающейся Стороны, в данном слу-
чае – Российской Федерации, т. е. те юрис-
дикционные органы, которые предусмотрены 
ее национальным законодательством. 

Приведенные выводы о публично-правовой 
природе актов государства по принудительно-
му прекращению права собственности и ком-
петенции только государственных судов на 
рассмотрение соответствующих споров под-
тверждаются обширной судебной практикой 
Конституционного Суда РФ и других россий-
ских судов. Приведем ключевые решения Кон-
ституционного Суда РФ по этим вопросам. 

Постановление Конституционного Суда 
РФ от 20 мая 1997 г. № 8-П по делу о про-
верке конституционности пунктов 4 и 6 ста-
тьи 242 и статьи 280 Таможенного кодекса 
Российской Федерации в связи с запросом 
Новгородского областного суда (п. 3):

«По мнению заявителя, предоставление 
таможенным органам права конфисковывать 
имущество (товары и транспортные средства) 
в административном порядке у лиц, привле-
каемых к ответственности за нарушение та-
моженных правил, посягает на право частной 
собственности и противоречит положению ча-
сти 3 статьи 35 Конституции Российской Фе-
дерации…».

Это положение необходимо рассматривать 
в системной связи с нормой ч. 1 ст. 35 Консти-
туции Российской Федерации, в соответствии 
с которой право частной собственности охра-
няется законом. Данная норма распространя-
ется на отношения частной собственности не-
зависимо от того, в какой сфере – публично- 
или частноправовой – они имеют место.
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Конституционное положение о том, что ни-
кто не может быть лишен своего имущества 
иначе как по решению суда, касается част-
ных собственников – физических и юридиче-
ских лиц – и принадлежащего им имущества, 
если оно не изъято из оборота. Лишение лица 
принадлежащего ему имущества в виде кон-
фискации есть принудительное прекращение 
права собственности. По смыслу положения 
ч. 3 ст. 35 Конституции Российской Федерации 
конфискация имущества может быть примене-
на к указанным частным собственникам лишь 
после того, как суд вынесет соответствующее 
решение. Статья 35 Конституции Российской 
Федерации, закрепляя гарантии охраны част-
ной собственности законом и возможности 
лишения имущества не иначе как по решению 
суда, распространяет их как на сферу граж-
данско-правовых отношений, так и на отноше-
ния государства и личности в публично-право-
вой сфере.

Постановление Конституционного Суда 
РФ от 11 марта 1998 г. № 8-П по делу  
о проверке конституционности ст. 266 Та-
моженного кодекса Российской Федерации, 
части второй статьи 85 и статьи 222 Ко-
декса РСФСР об административных право-
нарушениях в связи с жалобами граждан  
М. М. Гаглоевой и А. Б. Пестрякова.

Правовая позиция о допустимости изъятия 
имущества при наличии гарантии последу-
ющего судебного контроля выражена Кон-
ституционным Судом Российской Федерации  
в Постановлении от 20 мая 1997 г. по делу 
о проверке конституционности пунктов 4 и 6 
статьи 242 и статьи 280 Таможенного кодекса 
Российской Федерации. Вместе с тем в дан-
ном постановлении указывается, что «акт 
суда является итогом решения вопроса о ли-
шении лица его имущества». Следователь-
но, только с вынесением соответствующего 
судебного решения конфискация может рас-
сматриваться как мера юридической ответ-
ственности, влекущая утрату собственником 
его имущества.

Согласно чч. 1, 3 ст. 35 Конституции Рос-
сийской Федерации право частной собствен-
ности охраняется законом, и никто не может 
быть лишен своего имущества иначе как по 

решению суда. Закрепленные в названных 
положениях гарантии права собственности 
предоставляются в отношении имущества, 
которое принадлежит субъектам права соб-
ственности на законных основаниях.

Предписание ч. 3 ст. 35 Конституции Рос-
сийской Федерации о лишении имущества не 
иначе как по решению суда является обяза-
тельным во всех случаях, когда встает вопрос  
о применении санкции в виде конфискации  
имущества. Будучи гарантией права собствен-
ности, оно обязывает органы, рассматрива-
ющие дела об административных правона-
рушениях, при привлечении граждан к от-
ветственности по ст. 85 Кодекса РСФСР об 
административных правонарушениях в случа-
ях конфискации имущества обеспечивать со-
блюдение судебной процедуры.

Постановление Конституционного Суда 
РФ от 24 февраля 2004 г. № 3-П по делу 
о проверке конституционности отдельных 
положений статей 74 и 77 Федерального за-
кона «Об акционерных обществах», регули-
рующих порядок консолидации размещенных 
акций акционерного общества и выкупа дроб-
ных акций, в связи с жалобами граждан, ком-
пании «Кадет Истеблишмент» и запросом 
Октябрьского районного суда города Пензы:

«Как вытекает из Конституции Российской 
Федерации, в случаях принудительного изъя-
тия имущества у собственника – независимо от 
оснований такого изъятия – должен осущест-
вляться эффективный судебный контроль 
как гарантия принципа неприкосновенности 
собственности. В соответствии со статьей 35 
(часть 3) Конституции Российской Федерации 
никто не может быть лишен своего имущества 
иначе как по решению суда. Термин „лишен“ 
означает принудительный характер прекра-
щения права частной собственности и пред-
полагает наличие спора, что в обязательном 
порядке требует судебного контроля, который 
может быть либо предварительным, либо по-
следующим. По смыслу второго предложения 
части 3 статьи 35 Конституции Российской  
Федерации принудительное отчуждение иму-
щества, по общему правилу, может быть про-
изведено только при условии предварительно-
го и равноценного возмещения.
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В частности, это налагает на государство 
обязательство соблюдать судебную процеду-
ру, которая должна претворять в жизнь необ-
ходимые гарантии судебного разбирательства 
и которая при этом позволит национальным 
судам эффективно и справедливо разрешать 
все вопросы между частными лицами». 

Конституционно-правовые предписания об 
исключительно судебном порядке и публич-
но-правовой природе действий государства по 
принудительному прекращению права соб-
ственности в любой форме подтверждают-
ся также практикой Верховного Суда РФ, 
апелляционных и кассационных судов в си-
стеме государственных арбитражных судов. 

Еще до принятия Конституции РФ 1993 г. 
постановление Пленумов Верховного Суда 
РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ от  
18 августа 1992 г. № 12/12 определило правила 
компетенции судов по спорам с участием ино-
странных инвесторов и отнесло споры, связан-
ные с выплатой компенсаций иностранным ин-
весторам, возмещении им убытков, когда они 
по утверждению истца возникли из действий 
государственных органов, к исключительной 
подведомственности государственных судов. 
Конституция РФ (ст. 35), а также ст. 306 ГК 
РФ подтвердили это правило – компетентным 
органом по спорам, связанным с принудитель-
ным отчуждением имущества, может быть 
только суд. 

Определение Верховного Суда РФ от  
25 ноября 2015 г. по делу № 305-ЭС15-8581, 
А40-138789/10-23-1156: «Согласно части 3 ста-
тьи 35 Конституции Российской Федерации ни-
кто не может быть лишен своего имущества 
иначе как по решению суда».

Определение Высшего Арбитражного Су- 
да РФ от 30 июля 2010 г. № ВАС-7662/10:  
«Согласно пункту 2 статьи 15 Закона РСФСР 
„Об инвестиционной деятельности“ инвести-
ции не могут быть безвозмездно национализи-
рованы, реквизированы, к ним также не могут 
быть применены меры, равные указанным по-
следствиям. В соответствии с пунктом 3 ста-
тьи 7 этого Закона в случае отказа инвестора 
от дальнейшего инвестирования проекта он 
обязан компенсировать затраты другим его 
участникам, если иное не предусмотрено до-
говором (контрактом).

Суды установили, что объект инвестиро-
вания, находящийся в собственности города 
Москвы, был изъят у истца и передан в опе-
ративное управление учреждению города Мо-
сквы. Истец, вложивший денежные средства, 
никаких прав на результат инвестиционной 
деятельности не получил.

При таких обстоятельствах суды признали 
исковое требование Централизованной рели-
гиозной организации Римско-католической 
Архиепархии Божией Матери в Москве о взы-
скании компенсации произведенных ею затрат 
обоснованным».

Постановление Девятого арбитражного 
апелляционного суда от 27 марта 2017 г.  
№ 09АП-6464/17: «Пунктом 2 статьи 15 
Закона РСФСР от 26.06.1991 № 1488-1  
„Об инвестиционной деятельности в РСФСР“ 
закреплено, что инвестиции не могут быть 
безвозмездно национализированы, реквизи-
рованы, к ним также не могут быть приме-
нены меры, равные указанным последстви-
ям. В соответствии с пунктом 1 статьи 15 
Гражданского кодекса Российской Федерации 
лицо, право которого нарушено, может тре-
бовать полного возмещения причиненных 
ему убытков, если законом или договором не 
предусмотрено возмещение убытков в мень-
шем размере».

Все приведенные примеры подтверждают 
следующее. Принудительное прекращение 
прав собственности инвесторов государством 
носит публично-правовой характер, посколь-
ку связано с оценкой действий государства и 
его органов. Поэтому для защиты прав инве-
сторов, как иностранных, так и российских, 
применяется в соответствии с ч. 3 ст. 35 Кон-
ституции РФ исключительно судебный поря-
док разрешения споров инвестора с государ-
ством, что обеспечивает необходимые про-
цессуальные гарантии и правовую процедуру. 
Исключения из этого правила относительно 
принудительного прекращения права соб-
ственности инвестора и возможная арбитра-
бельность таких споров могут быть установ-
лены только ратифицированным Российской 
Федерацией международным договором, ко-
торый бы определил другие правила компе-
тенции и разграничения предметов ведения. 

Иногда в качестве обоснования арбитра-
бельности публично-правовых споров при-
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водят ссылки на арбитражный порядок раз-
решения межгосударственных споров. На-
пример, Соглашение между Правительством 
Российской Федерации и Организацией эконо-
мического сотрудничества и развития о приви-
легиях и иммунитетах Организации в Россий-
ской Федерации (заключено в Париже 8 июня  
1994 г.) было  ратифицировано Федеральным 
законом от 15 июля 1995 г. № 102-ФЗ и всту-
пило в силу 18 сентября 1995 г. Однако важно 
подчеркнуть, что это межправительственное 
соглашение, которое относится к международ-
ному публичному праву и регулирует отноше-
ния Правительства РФ и ОЭСР, т. е. отноше-
ния между государствами, а не отношения го-
сударства с частными лицами или отношения 
двух частных лиц. В ст. 16 Соглашения «Раз-
решение споров» установлена возможность 
для разрешения споров Правительства РФ и 
ОЭСР как межправительственной организации 
в арбитраже ad hoc. Как видно, здесь речь идет  
о межгосударственном арбитраже по между-
народному публичному праву, который ника-
кого отношения к понятию «арбитраж», на-
пример по ст. 26 ДЭХ между государством  
и частным инвестором, не имеет. 

В данном случае понятия «арбитраж»,  
«арбитражное рассмотрение», «международ-
ный арбитраж» понимаются по-разному в за-
висимости от субъектного состава, предмета 
регулирования и характера отношений.  Арби-
траж между государствами по международ-
ному публичному праву не равнозначен арби-
тражу между частными лицами или между 
государством и частным лицом. Как справед-
ливо отмечает О. Ю. Скворцов, такого рода 
арбитражи не имеют отношения к междуна-
родному коммерческому арбитражу и подчи-
няются международному публичному праву 
[Международный коммерческий арбитраж 
2018: 54, 55]. 

В данном случае речь идет об использова-
нии как равнозначных одноименных понятий, 
которые имеют разное содержание в нацио-
нальном и международном праве независимо 
от того, под какую отрасль права с соответ-
ствующим правовым режимом они подпада-
ют. Приведем в пример известное юридиче-
ское понятие «штраф». Оно используется  

в гражданском, уголовном, административ-
ном и трудовом праве, но везде имеет несо-
впадающее содержание, процедуры наложе-
ния, как и последствия наложения и обжало-
вания. 

Поэтому использование одинаковых поня-
тий не свидетельствует об эквивалентности 
их правовой природы и содержания. Это от-
носится и к арбитражу. Арбитраж межгосу-
дарственный для разрешения споров между 
государствами и арбитраж между государ-
ством и частным лицом имеют противопо-
ложные содержание и правовую природу. 

Например, ключевые отличия Соглашения 
РФ и ОЭСР от ДЭХ заключаются в различии 
предметов и субъектов каждого из указанных 
международных соглашений (договоров): 

Соглашение РФ и ОЭСР по предмету – это 
межправительственное соглашение двух го-
сударств, направленное на разрешение споров 
между РФ и межправительственной органи-
зацией;

оно относится полностью к сфере между-
народного публичного права, что прямо ука-
зано в его ст. 16: «Решение арбитража будет 
считаться окончательным и обязательным 
для обеих Сторон и будет основано на прин-
ципах и нормах международного права»;

обеими сторонами Соглашения РФ и ОЭСР 
являются публичные субъекты – РФ и ОЭСР 
как межправительственная организация, в то 
время как в ст. 26 ДЭХ субъектами спора на-
званы, в том числе, частные инвесторы.

Можно привести другие примеры таких 
межгосударственных арбитражей. Согла-
шение Правительства РФ и Правительства 
Австралии о воздушном сообщении, подпи-
санное на уровне авиационных властей РФ 
и Австралии (министерств и департаментов 
транспорта), в ст. 17 предусматривает созда-
ние арбитража ad hoc для разрешения спора 
межведомственного характера между авиа-
ционными властями РФ и Австралии. Ника-
кие субъекты гражданского права  в разре-
шении споров не участвуют, поскольку сто-
ронами соглашения, которые будут создавать 
арбитраж ad hoc, являются два государства 
в лице их авиационных властей. Сходство  
с международным коммерческим арбитра-
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жем здесь прослеживается только по поня-
тийному аппарату и порядку образования. 

Такой же межгосударственный арбитраж 
по международному публичному праву обра-
зуется при разрешении споров, подпадающих 
под действие Конвенции ООН по морскому 
праву. Согласно ее ст. 287 для разрешения 
споров между государствами-участниками 
данной Конвенции может быть создан арби-
траж или специальный арбитраж. Здесь, как  
и в случае с Соглашением РФ и ОЭСР, Согла-
шением РФ и Австралии, термин «арбитраж» 
имеет совершенно иное значение, чем в ст. 26 
ДЭХ, сходство только в названии и порядке 
формирования. Все остальное – компетенция, 
субъектный состав (стороны – государства), 
процедура рассмотрения, возможность прину-
дительного исполнения и т. д. – ничего общего 
с арбитражем по ст. 26 ДЭХ не имеют. 

Следовательно, в международном публич-
ном праве содержание арбитража, несмотря 
на «созвучность» терминологии, различно  
в международном публичном и международ-
ном частном праве. Суммируем все основные 
различия: 

арбитраж по международному публично-
му праву имеет особый предмет спора – толь-
ко публично-правовые споры, вытекающие из 
существующих между суверенными государ-
ствами отношений; 

субъектами такого международного арби-
тража выступают государства, либо их объ-
единения, либо международные организации, 
образованные государствами; 

применимым правом межгосударственных 
арбитражных разбирательств в таких делах 
является международное публичное право; 

компетенция арбитража по международ-
ному публичному праву возможна только на 
основании соглашения государств, поскольку  

в силу норм международного публичного 
права установлен принцип суверенного ра-
венства государств (п. 1 ст. 2 Устава ООН). 
Поэтому здесь действует принцип, согласно 
которому равный над равным не имеет юрис-
дикции (par in parem non habet jurisdictionem); 

исполнение решений арбитражей по между-
народному публичному праву осуществляется 
в особом порядке, без применения мер при-
нуждения, но никак не в рамках правового 
режима Нью-Йоркской Конвенции о признании 
и приведении в исполнение иностранных арби-
тражных решений, который распространяется 
на решения международных коммерческих 
арбитражей, образованных и действующих  
в соответствии с международным частным 
правом. 

Выводы

Таким образом, публично-правовые споры 
являются неарбитрабельными по самой сво-
ей природе. Российское процессуальное зако-
нодательство не допускает свободной переда-
чи дел с превалированием публично-правовой 
составляющей, в том числе дел об экспро-
приации инвестиций иностранных инвесторов, 
когда осуществляется оценка законности дей-
ствий государственных органов Российской 
Федерации со стороны частных лиц, на рас-
смотрение международного коммерческого 
арбитража. Как отмечал О. Ю. Скворцов, 
«если отношения между сторонами носят пу-
блично-правовой характер, то возникающий 
из этих отношений спор не может быть пере-
дан на разрешение международного коммер-
ческого арбитража» [Международный ком-
мерческий арбитраж 2012: 24.]. Исключения 
из этого правила могут быть установлены 
только ратифицированными международны-
ми договорами нашей страны. 
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Введение: статья посвящена вопросам трансформации методов разрешения споров в эпоху 
развития цифровых технологий.
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Analysis: at present, electronic trading platforms and electronic payment providers are actually 
creating new rules of law, the compliance of which with national legislation is not currently controlled.

Results: alternative dispute resolution includes: arbitration, mediation, online dispute resolution, 
dispute resolution by digital trading platforms or payment service providers, domain name registrators.
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Введение

Постоянно ускоряющийся в условиях гло-
бализации экономический оборот существен-
но повлиял на требования к инструментам 
по разрешению споров. Государства и бизнес 
находятся в поисках эффективных моделей, 
которые отвечают современным требова-
ниям. При этом государства теряют доселе 
почти монопольную позицию арбитра в сфе-
ре разрешения споров между участниками 
экономического оборота. Существенное сни-
жение количества гражданских дел наблю-
дается в судах ФРГ, США и других ведущих 
юрисдикциях. Сложившаяся тенденция уже 
стала предметом научных обсуждений. Не-
которые авторы и вовсе говорят о фактиче-
ски нормотворческой функции частных ком-
паний, оказывающих услуги по разрешению 
споров. 

В данной статье представлены глобальные 
тенденции роста активности альтернативных 
видов разрешения споров; потенциальные 
проблемы, связанные с ограниченными воз-
можностями государств по регулированию 
и контролю этой деятельности; возможные 
пути развития данных механизмов.

Материалы и методы

При проведении исследования использова-
ны общенаучные и специально-юридические 
методы.

Результаты

Само понятие «альтернативное разрешение 
споров» появилось относительно недавно, но 
уже охватывает широкий круг механизмов. 
В зависимости от контекста оно включает  
в себя как уже ставшие классическими ин-
струменты (арбитраж и медиацию), так и со-
всем новые способы разрешения споров – фор-
мализованное, регулируемое государством  

онлайн-разрешение споров, а также разреше-
ние споров цифровыми торговыми платфор-
мами (Amazon, Yandex, Alibaba), или провайде-
рами платежных услуг (Pay Pal), или регистра-
торами доменных имен (например, ICANN). 

Обсуждение

Разрешение онлайн-споров. Среди форма-
лизованных инструментов разрешения споров 
особое внимание уделяется альтернативным 
методам разрешения споров с участием по-
требителей, которые урегулированы Дирек-
тивой Европейского парламента и Совета 
ЕС № 2013/11/ЕС «Об альтернативном раз-
решении споров с участием потребителей» 
и Регламентом № 524/2013 Европейского 
Парламента и Совета ЕС «Об урегулирова-
нии споров с участием потребителей онлайн». 
Эти документы стали основой создания плат-
форм по урегулированию споров с потреби-
телями. Процедуры разрешения споров и де-
ятельность платформ регламентируются до-
вольно детально, однако результаты работы 
этих платформ оцениваются неоднозначно. 
В некоторых отраслях онлайн-платформы 
несомненно стали эффективной альтернати-
вой классическим инструментам разрешения 
споров. В особенности следует отметить раз-
решение споров между пассажирами и авиа-
перевозчиками, страховыми компаниями и их 
клиентами. Но ожидаемого всеобъемлющего 
эффекта достичь не удалось. В подавляющем 
большинстве европейских юрисдикций эти ин-
струменты стали успешными в областях, где 
в споры с потребителями вовлечены крупные 
компании (например, страховые компании, 
авиаперевозчики). Последние заинтересова-
ны в быстром разрешении споров и не хотят 
нести имиджевые потери вследствие громких 
разбирательств.

Разрешение споров электронными тор-
говыми платформами и провайдерами 
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электронных платежей. Иначе обстоят дела 
в отраслях, где с потребителями либо друг  
с другом сталкиваются мелкие и средние пред-
приниматели. В этих спорах предприниматели 
не готовы идти на уступки. Именно слабые по-
зиции потребителей привели в середине-конце 
прошлого столетия к развитию сферы защиты 
их прав. Однако данная парадигма претерпела 
изменения с развитием электронных торговых 
платформ (digital market place) и услуг элек-
тронных платежей. 

Рассматривая практику судов различных 
юрисдикций, несложно заметить, что коли-
чество споров по сделкам, заключенным на 
электронных торговых платформах и с ис-
пользованием электронных платежных услуг, 
незначительно. Причина подобной тенденции 
очевидна – электронные цифровые платфор-
мы и многие платежные системы предлагают 
эффективные способы разрешения споров 
(например, Pay Pal Buyer Protection). Основ-
ным преимуществом этих инструментов по 
разрешению споров является незамедлитель-
ное исполнение принятого решения, которое 
обеспечивается доступом электронных тор-
говых платформ и платежных систем к акти-
вам пользователей. 

Несмотря на то что регулирование деятель-
ности цифровых платформ находится в поле 
зрения Европейской комиссии и Европарла-
мента, услуги по разрешению споров, предо-
ставляемые платформами и провайдерами 
платежных услуг, все еще упоминаются лишь 
в отдельных научных статьях. 

В отличие от других способов разрешения 
споров (например, медиации или арбитража), 
для электронных торговых платформ и про-
вайдеров платежных систем разрешение спо-
ров является лишь дополнительной услугой, 
которая служит основному бизнесу – разви-
тию платформы либо платежной системы. 
Следовательно, разрешение спора в итоге 
всегда будет служить цели, не связанной  
с интересами участников спора, не говоря уже 
об интересах правосудия. Зачастую электрон-
ные платформы и провайдеры платежных 
услуг будут становиться на защиту потреби-
теля, ведь именно присутствие потребителей 
на платформе либо использование ими пла-

тежной системы является основным показа-
телем успеха платформы. В данной ситуации 
именно малый и средний бизнес могут стать 
стороной, чьи интересы необходимо будет за-
щищать. 

Следует особо отметить, что ни одна из 
изученных электронных торговых платформ 
либо провайдеров электронных платежей 
не претендует на квалификацию предлагае-
мых услуг по разрешению споров в качестве 
окончательного инструмента. Наоборот, все 
договоры указывают на предварительный 
характер принятого решения и возможность 
разрешения спора в компетентном государ-
ственном или третейском суде. Тем самым, 
разрешая спор, электронные торговые плат-
формы и провайдеры электронных платежей 
не применяют право, а лишь помогают сто-
ронам найти решение. Однако по нескольким 
причинам принимаемые решения фактиче-
ски являются окончательными. Во-первых, 
высокая эффективность их исполнения по-
зволяет получить быстрый результат. Во-
вторых, небольшая стоимость разрешения 
споров делает неэффективным обращение 
в государственный суд, где любая процедура 
связана с относительно высокими экономи-
ческими издержками. В-третьих, даже если 
предположить, что коммерческие участники 
платформ и пользователи электронных пла-
тежей несут вследствие практики разрешения 
споров существенные убытки, они вряд ли за-
хотят вступать в судебные споры с платфор-
мами. Более простым решением будет повы-
шение цены предлагаемых продуктов с целью 
снижения рисков. Таким образом, правила, 
применяемые к разрешению споров, явля-
ются фактически применимым правом, даже 
если они не соответствуют императивным 
нормам законодательства. 

Особенности разрешения споров реги-
страторами доменных имен. В своем неже-
лании окончательно разрешать споры и тем 
самым избегать проверки своих решений го-
сударственными судами электронные торго-
вые платформы и провайдеры электронных 
платежей схожи с регистраторами доменных 
имен, в частности с ICANN или EURid. Ре-
гистраторы доменных имен тоже используют 
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эффективный механизм исполнения приня-
тых решений – внесение изменений в реестр 
доменных имен. Они также предлагают ус-
луги по разрешению споров и указывают на 
то, что процедуры по разрешению споров не 
являются третейскими и никоим образом не 
лишают стороны возможности обратиться 
в суд. Необходимо, однако, указать два суще-
ственных различия между процедурами разре-
шения споров регистраторами доменных имен 
с одной стороны и электронными торговыми 
платформами и провайдерами электронных 
платежей – с другой. Во-первых, собственные 
цели регистраторов доменных имен менее вы-
ражены, чем у электронных торговых плат-
форм и провайдеров электронных платежей. 
Во-вторых, что более важно, регистраторы 
доменных имен не разрешают споры самосто-
ятельно, а привлекают экспертов, в частности 
WIPO или специальную палату при Пражском 
арбитражном институте. Тем самым обеспе-
чивается дистанция между регистраторами  
и процедурами разрешения споров по домен-
ным именам.

Выводы

Цифровая экономика не обошла стороной 
и разрешение частноправовых споров. Новые 
ключевые игроки цифрового мира – элек-
тронные торговые платформы и провайдеры 

платежных услуг – развили высокоэффек-
тивные и доступные инструменты разрешения 
споров, которые существенно отличаются от 
уже известных нам классических инструмен-
тов альтернативного разрешения споров. Зна-
чимые различия заметны и в сравнении с от-
носительно новым механизмом разрешения 
споров о доменных именах.

Эффективность и доступность новых ме-
ханизмов несомненно обладают важными 
преимуществами. У участников рынка по-
явилась реальная возможность эффективно 
разрешать споры, возникающие из неболь-
ших транзакций. Недопустимо, однако, игно-
рировать тот факт, что электронные торго-
вые платформы и провайдеры электронных 
платежей фактически создают новые нормы 
права, соответствие которых национальному 
законодательству сегодня никак не контро-
лируется. Важным элементом усиления кон-
троля может стать возможность ускоренного  
и упрощенного оспаривания решений плат-
форм и провайдеров в государственных судах. 
Возможны также мониторинг принимаемых 
решений с использованием новых технологий 
и выявление новых категорий дел, которые 
требуют пристального внимания. Государ-
ство может вернуть свои утраченные позиции  
в нормотворчестве и разрешении споров, 
только став частью цифрового прогресса.
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