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ВСТУП

Актуальність теми. Протягом останнього десятиріччя тема іноземних інвестицій в українську економіку користується великою увагою юристів. Це зумовлено зростанням активності України при залученні іноземних інвестицій в інтересах розвитку національної економіки.

Як відомо, регулювання інвестиційної діяльності входить до компетенції кожної держави і здійснюється на основі національного законодавства. В той же час ця діяльність в значній мірі носить міжнародний характер і її  міжнародно-правове регулювання передбачає узгодження дій всіх держав, пов’язаних з інвестиційною діяльністю. Тому, без сумніву, набирає актуальності для України з’ясування всіх практичних та теоретичних питань міжнародно-правового регулювання інвестиційної діяльності. Ця проблема набуває особливої ваги при виникненні спорів в цій сфері. Отже, проблема пошуку засобів ефективного цивілізованого попередження і врегулювання спорів, що виникають між учасниками інвестиційних правовідносин, стає все більш важливою. Судова система об’єктивно не здатна забезпечити їх належне вирішення, що зумовлено, перш за все, особливістю міжнародної інвестиційної діяльності, яка носить полісистемний характер з огляду на участь в ній суб’єктів різних систем права. 

Саме специфіка міжнародних інвестиційних спорів призвела до виникнення, так званого міжнародного змішаного арбітражу (international mixed arbitration or international investment arbitration, or investor-to-state arbitration), що призначений для врегулювання спорів між державами та фізичними (або юридичними) особами у зв’язку з розбіжностями, що виникають в процесі інвестиційної діяльності. В наш час він є основним засобом вирішення спорів в сфері міжнародних економічних відносин, якому надають перевагу підприємці і юристи з різних країн. Міжнародний змішаний арбітраж являє собою один з найбільш прийнятних інструментів зняття протиріч між сторонами.  Це пов’язано з тим, що умови врегулювання спорів в арбітражі встановлюють самі сторони, виходячи з своїх інтересів та можливостей. Це і визначає практичну та теоретичну значимість даного дослідження.

Деякі провідні вчені відносять змішаний міжнародний арбітраж до сфери дослідження, перш за все, міжнародного приватного права і розглядають як інститут міжнародного приватного права. Однак, не дивлячись на те, що в його діяльність та функціонування в значній мірі залучені норми міжнародного приватного права, основним джерелом норм, що регулюють інвестиційну діяльність, все більшою мірою стає міжнародний публічний договір. Цієї думки дотримуються такі провідні спеціалісти міжнародного приватного права, як В. П. Звєков, М. М. Богуславський. В даній дисертації інститут змішаного міжнародного арбітражу розглядається в контексті міжнародного публічного права. 

В процесі здійснення іноземних капіталовкладень на території України, отриманий досвід правозастосування виявив численні недоліки, прогалини та колізії в інвестиційному законодавстві України, поряд з надзвичайною кількістю нормативно-правових актів з даного питання. Недосконалість нормативної бази, відсутність єдиного доктринального та законодавчого підходу з питань інвестиційних правовідносин є сприятливим підґрунтям для виникнення інвестиційних спорів між Україною та іноземним інвестором. Як відомо, не зважаючи на те, що Україна лише в 2000 році ратифікувала Конвенцію про порядок вирішення інвестиційних спорів між державами та іноземними особами 1965 року, вона вже була стороною в п’яти справах у рамках Міжнародного центру по врегулюванню інвестиційних спорів (МЦВІС), а саме: американська компанія Generation Ukraine Inc. проти України; компанія Tokios Tokeles проти України; фонд „Western Nis Fund” до держави Україна відносно повернення боргу компанії „Сонола”; Джозеф Лемір проти України; австрійська компанія „Альфа Проектхолдінг” проти України. Ще одна справа Джозеф Лемір (Joseph Lemire) проти України розглядалась в рамках Правил додаткових процедур МЦВІС. 

Враховуючи вищенаведене, а також несумісність рівня вивчення даної теми її теоретичному та практичному значенню, проведення комплексного дослідження міжнародного змішаного арбітражу як правового інституту та як засобу вирішення інвестиційних спорів є беззаперечно необхідним. 

Важливим показником цього є, без сумніву, зростаюча увага західних та вітчизняних вчених до цієї проблеми. Більше того, окремі автори поклали початок ряду напрямів правової науки в цій сфері. Однак, дослідженість міжнародного змішаного арбітражу у вітчизняній науці міжнародного права представляється неадекватною сучасним проблемам, що виникають в сфері спорів з приводу іноземних інвестицій. На даний час ще не було жодної монографічної праці, присвяченій даній темі. В Україні ці питання висвітлюються фрагментарно в загальних роботах з міжнародного публічного та приватного права, цивільного права, в учбових курсах та посібниках. Не дивлячись на широкий спектр зарубіжних досліджень, вони присвячені різним проблемним аспектам функціонування міжнародного змішаного арбітражу, що не дозволяє характеризувати їх, як  дослідження проблеми в комплексі. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження є складовою планової науково-дослідної роботи Української академії зовнішньої торгівлі з теми «Науково-правовий аналіз інвестиційного законодавства України з метою визначення доцільності його кодифікації та підготовки проекту Інвестиційного кодексу України» (державна реєстрація 0106U005332, УДК 340.134(477)..351.82), яка спрямована на поглиблене вивчення системи інвестиційного законодавства як сукупності нормативно-правових актів і норм, що регулюють інвестиційну діяльність, та правовідносини, які формуються на основі цих актів і норм між її суб’єктами, та обумовлюють необхідність прийняття кодифікованого законодавчого акту – Інвестиційного кодексу України. Зокрема автором досліджувались гарантії захисту іноземних інвестицій, що надаються іноземним інвесторам і їх відповідність міжнародним стандартам, а також питання вирішення інвестиційних спорів. 

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є вивчення і узагальнення основних проблем і перспектив розвитку міжнародного змішаного арбітражу в контексті міжнародного публічного права; з’ясування генезису міжнародного змішаного арбітражу як особливого інституту міжнародного права, розкриття його правового змісту та функцій. 

Для досягнення означеної, мети автор поставив такі завдання:

· дослідити історію становлення міжнародного арбітражу як правового інституту;

· проаналізувати міжнародно-правові акти, що складають основу діяльності в цій сфері;

· визначити загальні і відмінні риси третейського розгляду в міжнародному публічному, комерційному та змішаному арбітражі;

· виявити особливості сучасного періоду розвитку міжнародного змішаного арбітражу;

· вивчити правову природу та особливості міжнародного змішаного  арбітражу;

· розкрити переваги та недоліки компетентних органів з вирішення інвестиційних спорів;

· визначити роль МЦВІС в розвитку системи вирішення інвестиційних спорів між державою та іноземним інвестором;

· дослідити вплив публічного інтересу на конфіденційність в міжнародному змішаному арбітражі;

· проаналізувати арбітражну практику України в сфері розв’язання інвестиційних спорів.

Об(єктом дослідження є правовідносини між учасниками арбітражних спорів в контексті розгляду останніх арбітражними судами.

Предметом дослідження є зміст міжнародних нормативних та ненормативних документів, багатосторонніх та двосторонніх міжнародних договорів, національного законодавства, що регулює питання вирішення інвестиційних спорів, та арбітражна практика в цій сфері. 
Методи дослідження. Методологічну основу дисертаційного дослідження складає система взаємопов’язаних загальнонаукових, спеціальних методів наукового дослідження, застосування яких забезпечує достовірність знання та вирішення поставлених цілей і завдань. Системно-структурний метод дав змогу визначити теоретичні основи та тенденції розвитку вирішення спорів в міжнародних арбітражах (підрозділ 1.1.). Методи класифікації було використано для визначення етапів становлення та розвитку міжнародного змішаного арбітражу (підрозділ 2.1.). За допомогою порівняльно-правового та історико-правового методів і комплексного аналізу визначено правову природу міжнародного змішаного арбітражу та його вплив на міжнародне публічне і приватне право (підрозділ 2.3.).
Застосовані в дисертації наукові методи не виключають в окремих випадках можливості простого викладення фактів для аргументації певної точки зору, що мають достатню доказову силу та висвітлюють окремі особливості проблеми дослідження у той або інший період часу, в тій або іншій країні або у світовому масштабі.

При дослідженні аспектів функціонування міжнародних змішаних арбітражів теоретичною базою дослідження стали, перш за все, роботи українських та російських вчених по загальнотеоретичних питаннях міжнародного права, а саме В. Г. Буткевича, І. П. Бліщенка, В. Н. Денисова, І. І. Лукашука, О. О. Мережка, Л. Д. Тимченка тощо. Були також використані окремі фрагменти наступних робіт з міжнародного приватного права з гляду на його зв'язок з міжнародним публічним правом в контексті теми дослідження: М. М. Богуславського, Е. В. Брунцевої, В. В. Комарова, С. І. Крупко, А. М. Попкова, А. С. Скаридова, Г. А. Цірата. Автор звертався також до відповідних праць з міжнародного економічного права Г. М. Вельямінова, С. А. Войтовича, В. М. Шумілова. Серед зарубіжних вчених автор використовував роботи А. Броша, Т. Вайлера, Т. Вельде, А. Парра, Л. Е. Петерсена, Г. Фокса тощо. 

Джерельну базу дослідження склали також Статут ООН, документи спеціалізованих інститутів ООН, Світової організації торгівлі, НБСЄ, ЮНКТАД тощо. Опрацьовано відповідні міжнародно-правові акти, законодавчі акти України, матеріали і рекомендації науково-практичних конференцій з різних питань міжнародного права.

Наукова новизна одержаних в дисертації результатів полягає у вперше проведеному на Україні багатоплановому та комплексному дослідженні найбільш складних теоретичних та практичних питань розвитку міжнародного змішаного арбітражу, що формується на основі національно-правової та міжнародно-правової систем регулювання інвестиційної діяльності, ускладненої іноземним елементом.

В результаті здійсненого дослідження особлива увага приділена розгляду питань міжнародного публічного права, вирішення яких передбачає практичне функціонування сучасного змішаного арбітражного суду, сформульовані нові положення та висновки, до найбільш значущих з яких належать: 

1. Вперше здійснено спробу цілісного аналізу міжнародного змішаного арбітражу з позицій міжнародного публічного права, в якому дана проблематика не в достатній мірі розроблена.

2. Вперше визначено авторське поняття міжнародного змішаного арбітражу, під яким пропонується розуміти арбітраж, призначений для врегулювання спорів між державами та фізичними (або юридичними) особами у зв’язку з розбіжностями, що виникають в процесі їх інвестиційної діяльності.

3. Зроблено й обґрунтовано доцільність створення апеляційного механізму для розгляду рішень арбітражних трибуналів як в рамках МЦВІС, так і поза ним, що, на погляд автора, призведе до зростання ефективності системи вирішення спорів між державою та іноземним інвестором та підвищення якості арбітражних рішень. 

4. Доведено необхідність прийняття спеціального комплексного закону (типу інвестиційного кодексу).

5. Запропоновано ввести певні обмеження щодо конфіденційності розгляду справ між державами та іноземними інвесторами через питання публічного інтересу.

6. Зроблено висновок про необхідність підходу до міжнародного змішаного арбітражу в процесі наукових досліджень та в процесі застосування правових норм як до комплексного правового інституту міжнародного права (полісистемної структури), що поєднує в собі елементи приватноправового та публічно-правового регулювання, що є характерними для правової регламентації інвестиційної діяльності.

7. Обґрунтовано, що основними проблемами, які негативно позначаються на інвестиційному іміджі нашої країни та збільшують кількість позовів проти України є: а) гальмування інвестиційних процесів, що розглядається як непряма експропріація приватної власності, б) відмова у правосудді, в) непослідовність дій державних органів.

8. Визначено місце і роль МЦВІС як важливого та авторитетного міжнародного органу в системі вирішення інвестиційних спорів між державою та інвестором.

9. Удосконалено систематизацію основних елементів міжнародної правової системи в сфері регулювання інвестицій.

Практичне значення одержаних результатів. Сформульовані в дисертації висновки, пропозиції та рекомендації можуть бути використані в рамках наступних напрямків:

· науково-дослідному: висновки і положення дисертаційного дослідження поглиблюють теоретичні знання про особливості міжнародного змішаного арбітражу, а також заповнюють прогалину у дослідженні тематики, пов’язаної з вивченням проблем функціонування цього інституту;

· інформаційно-аналітичному: отримані наукові результати сприятимуть поширенню знань про предмет дослідження серед учених, працівників державних органів, юристів-практиків, представників ділових кіл, інших зацікавлених осіб;

· навчальному: висновки та положення дисертаційного дослідження можуть бути використані при підготовці підручників, навчально-методичних рекомендацій та викладанні загальних і спеціальних навчальних курсів „Міжнародне публічне право”, „Міжнародне економічне право”, „Міжнародний арбітраж” у вищих навчальних закладах;
· нормотворчому: при підготовці законодавчих актів та відомчих нормативних документів у сфері регулювання інвестиційної діяльності;

Апробація результатів дослідження. Дисертація виконана і обговорена на кафедрі міжнародного права Українського державного університету фінансів та міжнародної торгівлі. Результати наукових досліджень, висновки та пропозиції були відображені в тезах науково-практичних конференцій: VII Міжнародна науково-практична конференція „Міжнародно-правове та економічне регулювання торгівлі: проблеми теорії і практики” (Київ, 27-28 травня 2004; тези опубліковано); VIII Міжнародна науково-практична конференція „Міжнародна торгівля у контексті європейської інтеграції: проблеми теорії та практики” (Київ, 27 травня 2005; тези опубліковано); Міжнародна науково-практична конференція „Право ХХІ століття: становлення та перспективи розвитку” (Миколаїв, 2005; тези опубліковано); ІХ Міжнародна науково-практична конференція „Моделі та стратегії євроінтеграції України: економічний та правовий аспекти” (Київ, 2006; тези опубліковано).
Матеріали дисертаційного дослідження були використані в процесі підготовки робочо-навчальних програм з навчальних дисциплін: „Актуальні питання міжнародного публічного права”, „Міжнародний арбітраж”, а також в процесі проведення лекційних та семінарських занять в Українському державному університеті фінансів та міжнародної торгівлі.

Публікації. Основні положення та теоретичні висновки автора знайшли відображення у п’яти наукових статтях, опублікованих у фахових виданнях, затверджених ВАК України, та 4-х тезах доповідей міжнародних науково-практичних конференцій. 

Структура і обсяг дисертації. Дисертація складається з вступу, трьох розділів, висновків, списку використаних джерел (всього 232 найменувань) та 2 додатків. Загальний обсяг тексту роботи становить 172 сторінки. 
Розділ 1. міжнародно-правова характеристика міжнародного арбітражу
1.1. Еволюція міжнародного арбітражу та його кодифікація в міжнародному праві

Фактично арбітражний розгляд є першою формою цивілізованого вирішення спорів, що виникла задовго до появи державних судів. “Інститут третейського суду був першою формою правосуддя, до якої добровільно зверталися люди з метою встановлення справедливості і миру“ [23; С. 31]. 

Історичний розвиток теорії та практики міжнародного арбітражу одержав досить широке висвітлення в роботах Г. Г. Шинкарецької, С. Л. Лазарєва, Г.Г. Казаряна та іншій юридичній літературі, тому автор буде розглядати етапи еволюції ідеї міжнародного арбітражу лише з погляду їхнього впливу на формування концепції сучасного міжнародного арбітражу. 

С. Л. Лазарєв виділив чотири етапи історичного розвитку міжнародного арбітражу [24; С. 178-179]. Перший етап бере свій початок у далекій давнині й охоплює період з IV тисячоріччя до н.е. до кінця I тисячоріччя н.е. У цю епоху арбітражну процедуру для вирішення міждержавних спорів використовували держави Стародавнього Сходу, Стародавньої Греції та Стародавнього Риму. Другий етап розвитку — арбітражне вирішення спорів в Середньовіччі та в період абсолютизму — охоплює XI—XVIII ст. Третій етап бере початок у період становлення і розвитку буржуазних держав, наприкінці XVIII в., а точніше — з „Договору Джея” 1794 року між США і Великобританією — і продовжується до кінця XIX ст. Четвертий етап розвитку почався з Гаазьких мирних конференцій 1899 і 1907 р., на яких були прийняті Конвенції про мирне вирішення міжнародних зіткнень, і триває дотепер.

Перший випадок третейського розгляду відбувся, на думку Д. Б. Левина [25], до 3100 р. до н.е., коли був вирішений спір між двома месопотамськими містами-державами — Лагашем і Уммой. Укладений між ними договір передбачав недоторканність прикордонних ровів і каменів, а також містив умови про арбітраж.

Досить широке застосування арбітраж одержав у Древній Греції. Давньогрецьку систему арбітражу можна розглядати як джерело сучасного міжнародного арбітражу. У практиці давньогрецьких держав арбітраж застосовувався в спорах про кордони, право володіння ріками і струмками. У ролі арбітра звичайно виступала третя держава, яка делегувала арбітражні функції групі своїх громадян, що обиралися за допомогою жеребкування. 

Стародавній Рим ніколи не застосовував арбітраж для вирішення спорів з його участю, хоча нерідко виступав як арбітр. Виступаючи як арбітр, Рим намагався вирішувати спори з вигодою для себе. Аналіз практики арбітражу в Древньому Римі міститься в працях Г. Гроція, А. Комаровського, В. Теніщева [26; С. 33]. У працях цих учених підкреслюється, що держави, які не входили до складу Римської імперії, обирали в третейські судді його представників, щоб уникнути війн. Рим у той час був самим авторитетним арбітром, оскільки своєю міццю міг гарантувати виконання винесених ним арбітражних рішень. Дану обставину Римська імперія часто використовувала для посилення свого впливу в інших державах. 

Вырезано.
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Відповідно до Загального акту система мирного врегулювання спорів включає три обов'язкових елементи: процедуру примирення, судовий розгляд у Міжнародному Суді ООН і третейське судочинство. 

Відповідно до ст. 17 Загального акту всі спори, щодо яких сторонами взаємно оскаржувалось будь-яке право, будуть передаватися на вирішення до Міжнародного Суду ООН, якщо тільки сторони не погодяться звернутись до третейського суду, тобто підтверджується переважна обов'язкова юрисдикція Міжнародного Суду ООН по так званих правових спорах (ст. 36 Статуту Міжнародного Суду ООН) [37; С. 804]. Обов'язковому третейському розгляду відповідно до ст. 21 Загального акту підлягають всі інші спори, ніж згадані в ст. 17 (тобто політичні спори), і за умови, що їх розгляд у погоджувальній комісії не привів до результатів [36; С. 791].

Отже, Загальний акт виходить з концепції розподілу спорів на правові та політичні, що виникла в доктрині міжнародного права після Першої Світової війни. Відповідно до даної концепції політичні спори повинні вирішуватись, як правило, за допомогою дипломатичних засобів і арбітражу, а правові Міжнародним Судом ООН (до 1945 року – Постійною палатою міжнародного правосуддя). Незважаючи на те, що розподіл спорів на юридичні та політичні (неюридичні) виник досить давно в доктрині міжнародного права, чіткі критерії для проведення такого розмежування не знайдені дотепер.

Під юридичними спорами найчастіше розуміють спори, при  вирішенні яких суд керується існуючими правовими нормами, що застосовуються державами у взаємних відносинах. У випадку ж, коли одна з держав прагне до зміни існуючого права, як правило, норм міжнародного договору, то такий спір варто кваліфікувати як політичний. Обґрунтованість розподілу спорів на юридичні і політичні ставиться під сумнів багатьма дослідниками, а саме Р. А. Каламкаряном [38; С. 88-98] та Л. Оппенгеймом [35; С. 37-39]. Вони відзначають, що допущення можливості розподілу спорів на юридичні та політичні є  визнанням наявності прогалин у міжнародному праві і неможливості врегулювання визначених категорій спорів судовими засобами (non liquet). Тоді, як відомо, що міжнародне право допускає у певних випадках вирішення спорів по справедливості або на основі принципу ex aequo et bono (по справедливості і добрій совісті). 

У доктрині міжнародного права вирішення спорів по справедливості або на основі ex aequo et bono розглядаються як дві різні концепції. Справедливість складає частину звичаєвого міжнародного права і покликана пом'якшувати суворе застосування норм міжнародного права з метою запобігання несправедливого врегулювання спорів в кожному конкретному випадку або заповнення прогалин у міжнародному праві за допомогою його тлумачення. Вирішення спорів по справедливості в цілому не виходить за рамки існуючого права. 

У відповідності ж із принципом ex aequo et bono суд, розглядаючи спір, може вийти за рамки права з метою досягнення врегулювання спору, тобто винесене ним рішення може суперечити існуючим правовим нормам. У будь-якому випадку застосування принципу  ex aequo et bono не повинно суперечити загальновизнаним принципам міжнародного права. 

Іншим контраргументом проти штучного розподілу спорів на юридичні і політичні може бути і те, що будь-який спір поєднує в собі як правові, так і політичні аспекти, оскільки основним суб'єктом міжнародного права є політичні утворення – держави. Міжнародне право покликано регулювати міждержавні відносини, що носять, головним чином, політичний характер. Одночасно необхідно визнати, що арбітраж є найбільш прийнятним засобом врегулювання спорів з перевагою політичних аспектів, тому що в силу своєї двоякої судової і дипломатичної природи створює можливості для широкого застосування принципу ex aequo et bono.

Вырезано.
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На сучасному етапі велика увага приділяється міжнародному арбітражу на регіональному рівні в рамках таких міжнародних організацій, як Ліга арабських держав (ЛАД), Організація американських держав (ОАД), Організація африканської єдності (ОАЄ), Рада Європи (РЄ), Організація по безпеці і співробітництву в Європі (ОБСЄ). Процедура арбітражного розгляду спорів регламентується в багатосторонніх договорах, прийнятих під егідою цих регіональних міжнародних організацій, а саме: у Боготинському пакті про мирне вирішення міжнародних спорів 1948 року (ОАД),  Протоколі про Комісії з посередництва, примирення та арбітражу 1964 року (ОАЄ), Європейської конвенції про мирне вирішення міжнародних спорів 1957 року (РЄ), Конвенції по примиренню та арбітражу в рамках НБСЄ 1992 року [48; С. 831-845] тощо.

 Широкі перспективи в мирному врегулюванні спорів відкриває Конвенція по примиренню та арбітражу в рамках НБСЄ 1992 року [48; С. 831-845]. Робота над створенням європейської системи врегулювання спорів почалася в 1973 році з розгляду швейцарського проекту конвенції з мирного врегулювання спорів, а потім продовжувалась на  регулярних зустрічах держав-учасників НБСЄ, а також на чотирьох спеціальних нарадах експертів (Монтре — 1978 рік, Афіни — 1984 рік, Валета — 1991 рік, Женева — 1992 рік). 

Зазначений швейцарський проект конвенції передбачав створення постійної комісії з розслідування, посередництва і постійного арбітражного суду. Відповідно до проекту спори, що підлягають вирішенню судом, підпадали під юрисдикцію  арбітражного суду, а всі інші спори передавалися на розгляд комісії. До основних рис швейцарського проекту конвенції відносяться: 

· обов'язковість процедур, що передбачаються;

·  заборона на застереження, які б вилучали з-під юрисдикції арбітражного суду окремі категорії спорів;

·  можливість звернення в арбітражний суд за взаємною згодою сторін або по однобічній заяві однієї зі сторін. 

Введення обов'язкового арбітражу в рамках НБСЄ не було підтримано достатньою кількістю держав. У прийнятій Конвенції по примиренню та арбітражу встановлено, що арбітражний трибунал приймає справу до розгляду при спільному зверненні сторін, що сперечаються. У той же час, відповідно до ст. 26 Конвенції, країни-учасниці в будь-який час за допомогою повідомлення, що направляється депозитарію, можуть визнати обов'язкову юрисдикцію арбітражного трибуналу за умови взаємності [48; С. 840]. 

Значним досягненням в сфері вирішення міжнародних спорів можна також назвати систему Міжнародного центру по врегулюванню інвестиційних спорів, передбачену Вашингтонською конвенцією про порядок вирішення інвестиційних спорів між державами та іноземними особами 1965 року (далі – Вашингтонська конвенція).

Проаналізувавши етапи еволюції міжнародного арбітражу і його кодификацію в міжнародному праві можна прийти до наступних висновків:

1. Міжнародний арбітраж є стародавнім інститутом міжнародного права, що цілком зберігає своє значення і тепер. 
2. Передбачається, що є необхідність у розробці нового багатостороннього міжнародно-правового документу під егідою ООН, який компенсує існуючі недоліки в арбітражній теорії та практиці. Таким міжнародно-правовим документом міг би стати загальний договір про мирне вирішення міжнародних спорів. Необхідність прийняття подібного договору неодноразово підкреслювалася вченими юристами-міжнародниками. В основу арбітражних норм нового багатостороннього документу з мирного вирішення спорів міг би бути покладений проект Конвенції по арбітражній процедурі, підготовлений Комісією міжнародного права ООН.

3. Розподіл спорів на юридичні та політичні, що закріплюється в Загальному акті про мирне вирішення міжнародних спорів 1928 року, переглянутому Генеральною Асамблеєю в 1949 році, і в деяких інших міжнародно-правових документах повинен бути визнаний штучним. У доктрині міжнародного права відсутні чіткі критерії для проведення такого розмежування. Д.Б. Левін справедливо відзначав, що в дійсності міжнародні спори можуть розрізнятися тим, що в одних з них у більшій мірі переважають юридичні, а в інших – політичні моменти [25; С. 72]. Застосування принципу ex aequo et bono, що є частиною міжнародного права, дозволяє вирішувати будь-які спори в міжнародно-правовому контексті. 

1.2. Правовий зміст міжнародного арбітражу: поняття, форми та різновиди
Під міжнародним публічним арбітражем розуміється процедура третейського судового врегулювання спорів за участю держав, міжнародних організацій, а також, у деяких випадках, за участю фізичних і юридичних осіб, супроводжувана винесенням обов'язкового та остаточного рішення по спору, а також тимчасовий судовий орган (арбітражний суд), створюваний договірними сторонами для вирішення якогось конкретного спору (арбітраж ad hoc), спору певної категорії або взагалі будь-яких спорів, що виникають між ними (інституціональний арбітраж).

Міжнародний арбітраж (третейський суд) відноситься до числа органів міжнародного правосуддя, тому що вся його практична діяльність і особливо рішення, що виносяться, ґрунтуються переважно на нормах міжнародного права. Незважаючи на те, що міжнародні третейські суди індивідуальні за своїм походженням, структурою і компетенцією, можна виділити деякі загальні риси, властиві всім міжнародним третейським судам і які в цілому характеризують природу цього інституту міжнародного права [42; С. 449]:

1. Міжнародний арбітраж, у тому числі інституціональний, створюється в кожному окремому випадку для розгляду конкретного спору або якоїсь однієї категорії спорів, і його склад визначається  винятково самими сторонами в спорі. 

2. Арбітражний суд, як правило, не визначає свою власну юрисдикцію, а вирішує тільки ті спори, що, відповідно до договору, передані сторонами в добровільному чи обов'язковому порядку на його розгляд.

3. Арбітражний суд приймає рішення відповідно до процедури, спеціально встановленої для цих цілей самими сторонами, або на підставі будь-якої іншої процедури, що сторони визнали для себе обов'язковою і регламентація якої міститься в міжнародно-правових документах (Зразкові правила арбітражного процесу 1958 року, Факультативні регламенти Постійної палати третейського суду та ін.).

4. Сторони цілком контролюють хід розгляду спору в арбітражному суді і рішення суду є остаточними та обов'язковими для сторін.

5. В угодах про передачу справи в арбітраж з великим ступенем ймовірності може бути передбачено вирішення спору на основі принципу ex aequo et bono. 

6. Арбітражна процедура може бути застосована для вирішення будь-яких категорій міжнародних спорів: з перевагою політичних або правових аспектів, за участю міжнародних організацій, спорів між державами і приватними особами тощо.

7. Вырезано.

8. Для заказа доставки полной версии работы 
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У західній юридичній літературі переважає точка зору, що весь розвиток міжнародного арбітражу може бути охарактеризований рухом від арбітражів ad hoc до інституційних арбітражів. Розвиток арбітражної практики поступово витісняє ідею арбітражу ad hoc і розширює сферу застосування інституційного арбітражу для вирішення спорів, що виникають у майбутньому [53; С. 20]. Арбітражна практика поки свідчить про інше. Останні арбітражні рішення виносилися в основному арбітражами ad hoc. Серед найбільш відомих рішень, винесених арбітражними судами ad hoc за останні десятиліття, звичайно виділяють: рішення по спору щодо індо-пакистанського західного кордону (Качського Ранна) 1968 року, спору щодо делімітації континентального шельфу між Великобританією і Францією 1977 року і по єгипетсько-ізраїльському спору щодо містечка Таба в 1988 році.

Приймаючи до уваги сучасні тенденції в розвитку міжнародного арбітражу можна виділити три його види: 

· загальний; 

· спеціалізований; 

· спеціальний.

Компетенція загальних арбітражів охоплює спори з перевагою політичних аспектів, як наприклад, прикордонні і територіальні спори, спори, що випливають з дипломатичних відносин. При вирішенні такого роду спорів застосовують норми загального міжнародного права або принцип ex aequo et bono.

Останнім часом помітно збільшилась кількість міжнародних договорів, що передбачають створення і функціонування спеціалізованих арбітражних судів. Сфера дії спеціалізованих арбітражів охоплює вузькі галузі співробітництва держав [39; С. 28-29] угоди про повітряне сполучення, захист інвестицій, торгове й економічне співробітництво, штаб-квартири міжнародних організацій тощо. Створення подібних арбітражних судів передбачено в деяких багатосторонніх договорах: Конвенції про міжнародну організацію морського супутникового зв'язку  (ІМАРСАТ) від 3 вересня 1976 року, Експлуатаційній угоді ІМАРСАТ від того ж числа, Конвенції про міжнародну відповідальність за збиток, заподіяний космічними об'єктами від 29 березня 1972 року (ст. XIV) [54; С. 742], Чікагській конвенції про міжнародну цивільну авіацію 1944 року (ст. 85) [55; С. 564], Конвенції ООН по морському праву 1982 року (ст. 188) [47; С. 404] тощо. 

Спеціальний арбітраж призначений для вирішення спорів в спеціальних і технічних сферах відносин між державами. Відміною рисою спеціального арбітражу є те, що у вирішенні спору і винесенні судового рішення беруть участь, поряд з юристами, технічні експерти. Спеціальний арбітраж передбачений у Конвенції ООН по морському праву 1982 року.

1.3. Порівняльна характеристика міжнародного публічного,  комерційного та змішаного арбітражу

1.3.1. Особливості дії основних принципів міжнародного права в міжнародному публічному, комерційному та змішаному арбітражі

Доцільність розгляду дії саме основних принципів міжнародного права в міжнародному арбітражі пов'язана з тим, що вони підлягають безпосередньому застосуванню судами (арбітражами). Це має місце. якщо за своїм характером вони можуть функціонувати як частина права країни [56; С. 112]. Основні принципи сучасного міжнародного права сформульовані в Статуті ООН і, у більш розгорнутому вигляді, наводяться в Декларації принципів міжнародного права, що стосуються мирних і дружніх відносин між державами, схваленій Генеральною Асамблеєю ООН у 1970 році [57; С. 65-73], і в Заключному акті Ради з безпеки і співробітництва в Європі 1975 року (далі - ЗА НБСЄ) [58; С. 73-79]. Кожна держава зобов'язана сумлінно виконувати свої зобов'язання, що випливають з цих принципів. Таким чином, їх застосовують як у міждержавному, так і в змішаному та комерційному арбітражі.
У російській юридичній літературі під основними принципами міжнародного права розуміються принципи міжнародного права, що застосовуються до будь-якої сфери діяльності, до будь-якої сфери правовідносин [59; С. 238]. На відміну від норми, що покликана регулювати конкретні правовідносини, які стосуються визначеного об'єкта міжнародного права, принцип поширює свою дію на цілу сферу правовідносин. Основні принципи - це найбільш важливі, найбільш загальні і загальновизнані імперативні норми міжнародного права [60; С. 38].
Є всі підстави стверджувати, що міжнародне публічне і приватне право мають спільні основні принципи, вимоги яких однаково обов'язкові для дотримання всіма учасниками міжнародних відносин [61; С. 3]. Це положення про єдність вихідних основ розповсюджено серед російських вчених. Наприклад, Л.А. Лунц писав: “...ряд вихідних основ міжнародного публічного права має визначальне значення і для міжнародного приватного права...” [62; С. 35]. Такого роду твердження логічно випливають з визнання того, що міжнародне приватне право бере участь у регулюванні міжнародних відносин [61; С. 4].
Правове регулювання в сфері міжнародних відносин здійснюється за допомогою сформованого практикою правового механізму, що включає дію основних і спеціальних принципів, а також різноманітних норм міжнародного публічного і приватного права [63; С. 16].
Основні принципи міжнародного права являють собою особливу правову категорію, що характеризується загальністю дії як на території, так і в сфері регульованих відносин, обов'язковістю, що виступає як критерій законності щодо всіх інших принципів і норм, що має характер jus cogens [64; С. 56-100].
Сучасна практика свідчить, що держави зобов'язані керуватися основними засадами міжнародного права не тільки при укладенні міжнародних договорів, але й у своїх односторонніх актах; що стосуються інтересів інших суб'єктів (держав, юридичних осіб і громадян), у тому числі й у своєму законодавстві.
Основні принципи міжнародного права мають вищу юридичну силу в міжнародних відносинах, їм властива імперативність, вони виступають як критерій законності системоформуючого фактору і можуть бути основою для прийняття рішень по конкретних справах [65; С. 90], [66; С. 192-197]. 

Тепер розглянемо більш детально дію кожного основного принципу міжнародного права в міжнародному публічному, комерційному та змішаному арбітражі:

1.Суверенна рівність, повага прав, властивих суверенітету
Принцип суверенітету - найважливіша і незамінна правова гарантія здійснення державою самостійної внутрішньої і зовнішньої політики, безперешкодного розвитку економічних зв'язків з іншими державами. Принцип суверенної рівності сформульований у п. 1 ст. 2 Статуту ООН [67; С. 797], у Декларації принципів 1970 року [57; С. 66] і в Заключному акті НБСЄ [68; С. 13]. В останньому зазначається: „…В рамках міжнародного права всі країни-учасниці мають рівні права і обов'язки. Вони будуть поважати права одна одної визначати і здійснювати на свій розсуд відносини з іншими державами відповідно до міжнародного права і в дусі  чинної Декларації. Вони вважають, що їхні кордони можуть змінюватися, відповідно до міжнародного права, мирним шляхом і за домовленістю…” [68; С. 13].
Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 

воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Дія даного принципу в сфері міжнародного права припускає, що всі його суб'єкти зобов'язані сумлінно виконувати вимоги, що випливають із загальновизнаних принципів і норм міжнародного права; вимоги законодавства відповідних держав; зобов'язань, прийнятих на себе за контрактами.
Характерною рисою відповідальності (майнової чи немайновий) є її настання тільки при наявності правопорушення. Наприклад, порушення термінів оплати постачання призводить до застосування штрафних санкцій; заподіяння збитків – до появи вимоги щодо їх відшкодування тощо.
При цьому правопорушення, вчинене за кордоном, не спричинить відповідальності в країні громадянства правопорушника, якщо по праву останнього вчинення діяння не вважається правопорушенням, у той час як діяння, що є правопорушенням за нормами міжнародного права, завжди призводить до відповідальності, навіть якщо за внутрішнім правом воно таким не вважається [71; С. 11].
Рішення арбітрів про відповідальність сторони, що програла, фіксується в арбітражному рішенні і підлягає виконанню на території тієї держави, де воно буде запитуватись.
У зв'язку з цим виконання прийнятого арбітражного рішення неможливо без сумлінного виконання державою, на території якої воно повинно приводитись у виконання, своїх зобов'язань. Держави, що підписали Нью-Йоркську конвенцію 1958 року [72; С. 800], повинні сумлінно виконувати свої зобов'язання по наданню необхідної правової допомоги в цій області.
6. Повага до прав людини й основних свобод, включаючи свободу думок, совісті, релігії і переконань

У відповідності зі ст. 55 Статуту ООН організація сприяє загальній повазі і дотриманню прав людини й основних свобод для всіх, без виключення, рас, статі, мов і релігій [67; С. 21]. Цей принцип закріплений і в ЗА НБСЄ, де вказується, що країни-учасниці повинні заохочувати і розвивати ефективне здійснення цивільних, політичних, економічних, соціальних, культурних і інших прав і свобод, що випливають з гідності, властивої людській особистості, і є суттєвими для її вільного і повного розвитку [68; С. 15].
Принцип поваги до прав людини й основних свобод має безпосереднє відношення до міжнародного арбітражу, тому що в складі прав людини безсумнівно присутнє і право кожного індивіда на судовий (арбітражний) захист і на звернення до цього захисту для охорони своїх прав, включаючи майнові, трудові тощо. Саме виникнення третейської форми вирішення спорів було пов'язано з прагненням людини домогтися справедливого вирішення спору. У зв'язку з цим не випадково, що першими третейськими суддями були, як правило, найбільш шановані співгромадяни, а найчастіше і служителі церкви.
При цьому перед ними стояло єдине завдання - судити „по совісті”, виходячи зі свого життєвого досвіду, почуття справедливості і честі. Для третейських суддів не вимагалась наявність спеціальної юридичної освіти. Таке ставлення до третейських суддів (арбітрів) збереглося і дотепер.
Більшість сучасних міжнародних комерційних судів у своїх регламентах не вказують на необхідність для арбітра мати юридичну освіту, як суттєву умову участі в арбітражному процесі.

Таким чином, можна стверджувати; що основний принцип міжнародного права поваги до прав людини й основних свобод діє й в сфері міжнародного комерційного арбітражу у виді принципу „автономії волі сторін”.
7. Співробітництво між державами

Цей принцип, відповідно до якого держави зобов'язані співробітничати одна з одною на основі Статуту ООН, займає важливе місце в системі міжнародно-правових принципів, що регулюють мирне співіснування держав. Під співробітництвом держав мається на увазі не тільки проведення заходів для підтримки миру і безпеки, але і розширення сфери економічних, науково-технічних, соціальних, культурних і інших міждержавних відносин.

Загальновизнано, що Статут ООН закріплює за державами певні права і, у той самий час, накладає на них певні обов'язки. Серед останніх - обов'язок здійснювати міжнародне співробітництво у вирішенні міжнародних проблем економічного, соціального, культурного і гуманітарного характеру (п. 3 ст. 1), а також обов'язок підтримувати міжнародний мир і безпеку і з цією метою вживати ефективні колективні заходи (п. 1 ст. 1) [67; С. 9].
Ст. 56 Статуту ООН вказує на два види обов'язків членів ООН в сфері міжнародного співробітництва: на обов’язок держав співпрацювати одна з одною при досягненні цілей, передбачених Статутом ООН, і на обов'язок співпрацювати з ООН для досягнення тих же цілей [67; С. 21].
Конкретні форми співробітництва держав залежать від самих держав, від їхніх потреб і ресурсів, від їх внутрішнього законодавства та взятих на себе міжнародних зобов'язань. Принцип співробітництва припускає, що внутрішнє законодавство держав не повинне суперечити тим цілям ООН, досягнення яких можливо тільки на основі розвитку широкого і взаємовигідного співробітництва.
Принцип співробітництва держав зайняв міцне місце в ЗА НБСЄ поряд з іншими принципами, дотримання яких є обов'язковим відповідно до сучасного міжнародного права. У Заключному акті підкреслюється універсальний характер цього принципу, а також його відповідність цілям і принципам, сформульованим у Статуті ООН. Першочергове значення надається таким сферам співробітництва, як підтримка міжнародного миру і безпеки, а також розвитку дружніх відносин і співробітництво між країнами-учасницями загальноєвропейської наради. Співробітництво повинно спрямовуватись на сприяння взаєморозумінню і довірі, на досягнення справедливості тощо.
Принцип міжнародного співробітництва має пріоритетне значення й у діяльності міжнародного арбітражу. Співробітництво в сфері арбітражу розвивається за багатьма напрямками. В даний час існує широка практика проведення міжнародних симпозіумів, у тому числі з актуальних питань арбітражної практики. 
8. Рівноправність і права народів розпоряджатися своєю долею

У Статуті ООН принцип рівноправності не сформульований, однак у преамбулі Статуту говориться, що: „Ми, народи об'єднаних націй, сповнені рішучості ... знову затвердити віру… в рівність  прав великих і малих націй…” [67; С. 7]. Цей принцип включений до Заключного акту Наради по безпеці і співробітництву в Європі 1975 року, у наступній редакції: „…рівноправність і право народів розпоряджатися своєю долею…” [68; С. 16].

На думку деяких авторів [71; С. 12], дія його проявляється у вимозі недискримінації щодо націй, які борються за свою незалежність. Такі нації, як суб'єкти міжнародного права, мають право на ведення економічних, культурних та інших міжнародних відносин і на них цілком поширюється принцип рівності суб'єктів міжнародного приватного права. Це ж справедливо й у відношенні їх юридичних і фізичних осіб.
Погоджуючись з цією точкою зору, однак очевидно, що дія принципу рівноправності поширюється не тільки на нації, що борються за свою незалежність, але і на всіх суб'єктів міжнародного права. Нерівномірність економічного розвитку призвела до появи промислово-розвинутих країн і країн що розвиваються.
Тому можна також вважати, що принцип рівноправності виражається в недискримінації і найбільшому сприянні з боку більш розвинутих у промисловому відношенні країн стосовно менш розвинутих.
1.3.2. Загальні і відмінні риси третейського розгляду в міжнародному публічному, комерційному та змішаному арбітражі

Аналіз міжнародних конвенцій по третейських судах і арбітражній практиці дозволяє виявити характерні риси третейського розгляду в міждержавному, комерційному та змішаному арбітражі, а саме:

1. Укладання арбітражної угоди

а) У міжнародному публічному арбітражі згода сторін на арбітражний розгляд може бути виражена як до, так і після виникнення спору. Таке зобов'язання може зазначатися в багатосторонніх і двосторонніх угодах, повністю присвячених мирному врегулюванню спорів.
Прикладами багатосторонніх угод загального типу можуть бути Гаазька конвенція 1907 року [32; С. 776-787] і Переглянутий Загальний акт про мирне вирішення міжнародних спорів [36; С. 788-796].

Прикладом двосторонньої угоди, цілком присвяченій мирному врегулюванню спорів, є Договір про примирення, судове врегулювання й арбітраж (з додатками) між Великобританією і Швейцарією 1965 року [74]. У розділі 4 договору визначається число арбітрів, їх громадянство і порядок призначення. У ньому розглядається також питання про вакансії і сфери компетенції арбітражного суду. У додатку до договору приводяться рекомендовані правила арбітражної процедури, які сторони можуть побажати обрати.
Більш розповсюдженим методом є включення в договір арбітражного застереження, в якому сторони погоджуються передавати всі або частину своїх майбутніх спорів за договором на розгляд арбітражу. Сторони можуть також звернутися в арбітраж на підставі спеціальної домовленості або компромісу після виникнення спору.
Таким чином, арбітражна угода в міжнародному публічному арбітражі може бути у формі арбітражного застереження в договорі або у вигляді спеціальної угоди (компромісу). При цьому, арбітражні застереження, згідно з якими сторони погодились передавати всі або окремі види спорів на розгляд арбітражу, звичайно не містять конкретних положень відносно правил формування та діяльності суду. У зв'язку з цим сторони укладають потім ще і компроміс, в якому детально регламентується склад суду, включаючи число і порядок призначення його членів і заповнення вакансій; правила процедури, включаючи у деяких випадках робочі мови, правові норми, що застосовуються, місце роботи, покриття витрат суду й обов'язковий характер рішень третейського суду.
Однак, в практиці міжнародних публічних арбітражів були арбітражні угоди, що не містили питання про правові норми, що застосовуються. В арбітражні угоди включалися положення, що стосуються привілеїв та імунітетів членів арбітражного суду. 
Деякі спеціальні угоди є короткими і містять лише основні елементи і не торкаються адміністративних і фінансових питань діяльності суду, методу його роботи і правил процедури. 

б) У міжнародному комерційному арбітражі арбітражна угода, як правило, заздалегідь включається до зовнішньоторговельного контракту, хоча, сторони можуть її укласти й після виникнення спору. В арбітражній угоді повинний зазначатися конкретний третейський суд, який буде розглядати спір.
Арбітражна угода розглядається як цивільний правовий договір з процесуальними наслідками, що визначає коло питань, що можуть бути передані на вирішення арбітрів. У міжнародному комерційному арбітражі превалює доктрина про те, що арбітражне застереження й інша частина договору розглядаються як окремі угоди, тобто має місце автономність арбітражної угоди. У практиці міжнародного комерційного арбітражу мали місце кількаразові приклади підтвердження арбітрами принципу автономії арбітражної угоди.

в) Треба зазначити, що жодна з договірних держав, лише в силу факту ратифікації, приєднання або схвалення Вашингтонської конвенції 1965 року і без її згоди на те, не буде зобов'язаною підпорядкувати будь-який конкретний спір примирювальній процедурі або арбітражу. Вирішення спору в рамках МЦВІС можливе лише при існуванні письмової згоди учасників спору про передачу його на розгляд МЦВІС. Наприклад, держава може надати таку згоду в міжнародній угоді про взаємний захист інвестицій між нею та країною інвестора або в двосторонній угоді з інвестором.
2. Компетенція арбітражу

а) У міжнародному публічному арбітражі розглядаються спори юридичного характеру (хоча, як зазначалось раніше, не існує чіткого визначення юридичних та політичних спорів), крім тих, що відносяться до компетенції Міжнародного суду ООН і за винятком питань, що міжнародне право відносить до виняткової компетенції держав (адміністративні і кримінальні справи). До Постійної палати Третейського суду в Гаазі можуть звертатися фізичні та юридичні особи.
б) У міжнародному комерційному арбітражі розглядаються, як правило, цивільно-правові спори. Однак сучасна практика свідчить, що на розгляд комерційного арбітражу можуть передаватися й міждержавні спори.
Компетенція арбітражу не регулюється міжнародними конвенціями і визначається відповідно до національного законодавства. Наприклад, у Франції вважається, що всі спори, що не стосуються публічного порядку, можуть бути предметом арбітражу. У новому шведському законі про арбітраж говориться; що всі спори, в яких сторони можуть досягти вирішення конфлікту, вважаються предметом арбітражу [75] тощо.
в) МЦВІС має низку суттєвих відмінностей від міжнародного комерційного арбітражу і національних судів. МЦВІС є єдиним органом, що в силу багатосторонньої міжнародної угоди має необмежену компетенцію на вирішення юридичних інвестиційних спорів з точки зору причини виникнення спору і характеру вимоги. Згідно з п. 1 ст. 25 Вашингтонської конвенції 1965 року до компетенції МЦВІС належить вирішення правових спорів, що виникають безпосередньо з відносин, пов'язаних з інвестиціями, між Договірною державою (або будь-яким уповноваженим органом Договірної держави, про який повідомлено Договірною державою Центру) та особою іншої Договірної держави, при умові наявності письмової згоди учасників спору про передачу такого спору для вирішення Центру. Сторони, що досягли такої згоди не вправі відмовитися від неї в односторонньому порядку [11; С. 217].
Однак деякі країни скористувались п.4 ст.25 Вашингтонської конвенції 1965 року і заявили про обмеження компетенції МЦВІС rаtione materiae. Наприклад, Саудівська Аравія виключила з компетенції МЦВІС нафтові спори.

Компетенція арбітражу в рамках МЦВІС ratione personae розширена через п.1, 3 ст.25 Вашингтонської конвенції 1965 року, згудно з якими МЦВІС компетентний розглядати спори не лише за участю держав, але і за участю їх суб’єктів федерації, державних органів та їх посадових осіб [11; С. 217].
Отже, арбітраж в рамках МЦВІС дотримується широкого визначення своєї компетенції ratione materiae та ratione personae. Оскільки компетенція МЦВІС ratione materiae та ratione personae закріплена в міжнародному договорі, держава, що приймає інвестиції, не може змінити через своє законодавство коло суб’єктів, які підпадають під статус іноземного інвестора, і виключити той чи інший спір з компетенції арбітражу.   
3. Формування складу арбітражу

а) У міжнародному публічному арбітражі відповідно до Гаазької конвенції 1907 року (ст. 45) кожна сторона призначає двох суддів, з яких тільки один може бути її підданим або обраний з осіб, призначених нею членами Постійної палати. Ці судді спільно обирають старшого суддю [32; С. 783]. В Переглянутому загальному акті 1949 року зазначається (ст. 22), що третейський суд повинен складатися з 5 членів. Сторони призначають кожна по одному члену, який може бути обраний з числа громадян відповідної сторони. Два інших третейських судді і суперарбітр обираються за загальної згоди з числа громадян третіх країн [36; С. 792].
Історія міжнародного публічного арбітражу знає приклади, коли арбітраж здійснювався одною особою. Зокрема король Італії був призначений у 1901 році в якості одноособового третейського судді в спорі між Великобританією і Бразилією щодо проходження кордону між Британською Гвіаною і Бразилією. Деякі багатосторонні конвенції також передбачали призначення єдиного арбітра, наприклад, Конвенція про міжнародну гідрографічну організацію 1967 року (ст. 17) [76]. 
У більшості договорів, що створюють арбітражний суд відповідно до Гаазької конвенції 1907 року, передбачається призначення п'яти арбітрів, наприклад, угода між Великобританією і Францією 1975 році, яка стосується створення арбітражного суду для вирішення спору щодо розмежування континентального шельфу по Ла-Маншу. По одному судді призначили Франція і Великобританія і три судді були нейтральними. Спеціальною угодою 1986 року між Єгиптом і Ізраїлем, що стосується спору щодо проходження їхнього кордону в районі Таба, був також заснований суд з п'яти чоловік.
Найбільше поширення одержали арбітражні суди з трьох осіб. Зокрема, третейський суд з трьох осіб передбачався при укладанні Міжнародної конвенції по запобіганню забрудненню з суден 1973 року [77].
Кожна сторона в спорі має право призначити відповідно одного з трьох або двох з п'яти арбітрів. Третій або п'ятий арбітр, що часто також є головою, звичайно призначається спільним рішенням сторін у спорі або вже призначеними арбітрами.
Вырезано.
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Відповідно до існуючої практики, сторони в спорах покривають свої власні витрати і спільно, на паритетних засадах, фінансують адміністративні витрати арбітражу. Такі витрати містять у собі, наприклад, витрати на гонорар адвоката, винагорода експертів, на збір доказів, переклад документації, транспортні витрати, виплата винагороди арбітрам тощо.
б) У міжнародному комерційному арбітражі правила процедури детально регламентуються Арбітражним регламентом ЮНСІТРАЛ 1976 року [582; С. 887-897], і регламентами Міжнародних комерційних арбітражних судів. Звертаючись до конкретного арбітражного суду, сторони, як правило, вибирають і регламент певного арбітражного суду.
Витрати по арбітражу деталізуються в регламентах міжнародних комерційних арбітражних судів. З метою скорочення витрат, рекомендується в арбітражних угодах зазначати мову розгляду і кількість арбітрів (один арбітр обходиться сторонам дешевше).

в) Згідно зі ст.44 Вашингтонської конвенції 1965 року будь-яка процедура арбітражного вирішення спору здійснюється згідно з положеннями конвенції і, якщо сторони не домовились про інше, у відповідності з Правилами арбітражного вирішення спорів, що діють на момент, коли сторони погодились про арбітражний порядок розгляду спорів. У випадку виникнення процедурного питання, не врегульованого положеннями Вашингтонської конвенції або Правилами арбітражного розгляду спорів, або іншими правилами, про застосування яких сторони домовились, арбітраж сам вирішує таке процедурне питання [11; С. 224].
Кожний склад примирювальної комісії або арбітражу визначає розмір виплат, які здійснюються в якості винагороди та відшкодування витрат їх членів в межах, що періодично встановлюються Адміністративною радою, і після консультацій з Генеральним секретарем. Однак це  не перешкоджає тому, щоб сторони попередньо домовились з комісією або арбітражем про розміри виплат, що здійснюються в якості винагороди та відшкодування витрат, понесених членами [11; С. 229].
Що стосується арбітражу згідно з Правилами додаткової процедури, то арбітраж керується арбітражним регламентом, а якщо будь-яке питання не врегульоване, то арбітри самостійно вирішують це питання.
5. Оскарження рішення

а) У міжнародному публічному арбітражі апеляція рішення не передбачена, і Гаазькі конвенції 1899 і 1907 років не встановили ніякого порядку оскарження третейських рішень.
Однак, у відповідності зі ст. 31 Типових правил Комісії міжнародного права ООН допускається, що після винесення рішення воно може бути виправлене чи переглянуте в зв'язку з очевидними помилками, такими як описки або арифметичні помилки. У ст. 82 Гаазької конвенції 1907 року зазначається, що будь-який спір між сторонами стосовно тлумачення та виконання рішення, за відсутністю іншої угоди, буде розглядатись в суді, що виносить  рішення [32; С. 786].
У той же час, арбітражна практика свідчить, що існують прецеденти, коли для тлумачення і застосування одного арбітражу утворювався інший арбітраж. Саме так було в аргентино-чилійському прикордонному спорі, де для здійснення арбітражного рішення 1902 року потрібен був новий арбітраж у 1966 році [83; С. 80].
Існує також прецедент розгляду Міжнародним Судом ООН спору, щодо якого раніше було винесено арбітражне рішення. Цей спір між Нікарагуа і Гондурасом про проходження лінії кордону 1906 року [83; С. 80]. Арбітраж виніс рішення на користь Гондурасу, однак, Нікарагуа побажала прояснити деякі положення спору і намагалась повернути його на рівень дипломатичних переговорів. Дипломатичні переговори виявилися безуспішними і в 1957 році сторони дійшли згоди про передачу справи в Міжнародний Суд ООН. У судовому розгляді Нікарагуа обґрунтовувала свою відмову прийняти арбітражне рішення 1906 року тим, що це рішення, на її думку, не має обов'язкової сили, оскільки містить істотні помилки, недостатньо обґрунтовано і через усі помилки і протиріччя практично нездійсненне. Незважаючи на доводи Нікарагуа, Міжнародний Суд ООН у своєму рішенні 1960 року підтвердив остаточність рішення 1906 року. При цьому було зазначено, що Нікарагуа фактично визнала арбітражне рішення, тому що не підіймала питання про його законність протягом декількох років.
Таким чином, є прецедент оскарження арбітражного рішення в Міжнародному Суді ООН.
б) У міжнародному комерційному арбітражі, відповідно до Нью-Йоркської конвенції 1958 року (ст. V), можливий перегляд прийнятих арбітражних рішень у суворо обумовлених випадках [72; С. 801-802]:
1. Відсутність чинної арбітражної угоди.

2. Сторона, проти якої було винесене рішення, не була належним чином сповіщена про призначення арбітра або арбітражний розгляд.
3. Зазначене рішення винесено по спору, що не підпадає під умови арбітражної угоди або арбітражного застереження, або містить постанови з питань, що виходять за межі арбітражної угоди тощо.
4. Арбітражний орган порушив необхідні процесуальні норми.
5. Рішення ще не стало остаточним для сторін і було скасовано або призупинено компетентною владою країни, де воно було винесено, або країни, закон якої застосовувався. 
Крім того, може бути відмовлено у виконанні, якщо компетентна влада країни, у якій вимагається визнання і приведення до виконання арбітражного рішення, доведе, що предмет спору не може бути предметом арбітражного розгляду за законами цієї країни або якщо це суперечить публічному порядку цієї країни.
При наявності перших чотирьох причин, позивачу, який вимагає скасувати арбітражне рішення, доцільно звертатися до місцевого суду тієї країни, де було прийняте рішення [84].
У Законі Швеції про арбітраж 1999 року, у ст. 33 [75], визнання арбітражного рішенні недійсним має місце в наступних випадках: 
1.Якщо воно містить рішення з питання, що за шведським правом не може бути предметом арбітражного розгляду.

2. Якщо рішення або процедура його ухвалення очевидно несумісні з основними принципами шведської правової системи.

3. Якщо рішення не відповідає вимогам щодо письмової форми і підпису.

Недійсної може бути визнана частина арбітражного рішення [75].  Згідно зі ст. 34 вищезазначеного закону позивач може вимагати повного або часткового скасування арбітражного рішення в таких випадках: 
1. Якщо воно не охоплюється дійсною арбітражною угодою сторін.

2. Якщо арбітри винесли рішення після закінчення терміну, встановленого сторонами, або іншим чином вийшли за межі своїх повноважень.

3. Якщо арбітражний розгляд не повинен був проходити в Швеції.

4. Якщо арбітр був призначений в суперечності з угодою сторін.

5. Якщо арбітр був не уповноважений виконувати функції арбітра через будь-які обставини.

6. Якщо за відсутності провини сторони в ході розгляду було допущено будь-яке інше порушення, яке, ймовірно, вплинуло на результат спору.
За вищезазначеними причинами, позов проти рішення направляється до апеляційного суду тієї юрисдикції, де проходив арбітражний розгляд. Якщо ж місце арбітражу в рішенні не вказано, позов може бути поданий до Апеляційного суду округу Свеа. Подача апеляції згідно з останньою частиною ст. 34 Закону Швеції про арбітраж 1999 року повинна здійснюватись протягом трьох місяців з дати одержання стороною тексту арбітражного рішення, причому пропуск цього терміну позбавляє зацікавлену сторону можливості надалі заперечувати юридичну чинність арбітражного рішення [75].

У юридичній літературі Швеції особливо підкреслюється, що відлік термінів апеляції йде з того моменту, як стороні стало відоме рішення або вона повинна була його довідатися, але навмисно ухилялася від цього.
Існує думка, що введення обмежених термінів занадто надмірно, і сторони, що вступають на шлях арбітражного розгляду, не застраховані від можливих процесуальних помилок. У Бельгії, наприклад, був змінений закон про арбітраж з усуненням можливості судових переглядів арбітражних справ за участю двох іноземних сторін. За цією системою перевагу мають сторони, впевнені у своїх арбітрах або вкрай зацікавлені в повному збереженні комерційної таємниці. Однак, у випадку, якщо одна зі сторін має бельгійську національність, постійне місце проживання або центр ваги у Бельгії, то арбітражне рішення може бути переглянуто в судовому порядку. Підстави перегляду стандартні: порушення публічного порядку, перевищення компетенції і відсутність законних основ, помилки і процесуальні порушення.
У 1987 році у Швейцарії був прийнятий закон про арбітраж, що також передбачає в статті 192 можливість для сторін виключити судовий перегляд арбітражних рішень, прийнятих у Швейцарії, у спорах за участю іноземних сторін.
Цікаве рішення Верховного суду Швеції за так званою „угандійською справою” [84], у ході якої розглядалася юрисдикція шведського суду по розгляду апеляції проти арбітражного рішення, прийнятого у Швеції. Обидві сторони в цій справі не мали ніякого відношення до Швеції, за виключенням лише того, що арбітражний розгляд мав місце в Стокгольмі. Рішення по „угандійській справі” виявляє прихильність Швеції до Нью-Йоркської конвенції 1958 року і до того, що іноземні партнери, що беруть участь в арбітражному розгляді, мають ті ж права на апеляцію, що й вітчизняні. В основі „угандійської справи” лежить спір між ізраїльськими підрядниками (Solel Bonch International LTD and Water Resources Development International LTD), що займалися будівництвом житла в Уганді. Суть спору полягала у виселенні в 1972 р. з Уганди усіх ізраїльських громадян, що призвело до неможливості виконання контракту. Будівельним контрактом передбачався арбітражний спосіб вирішення спорів відповідно до регламенту Міжнародної Торговельної Палати (МТП) [84]. За пропозицією МТП, в якості арбітра був призначений шведський інженер. Крім цього факту, сторони не мали іншого відношення до Швеції. Згідно з  арбітражним рішенням ізраїльська сторона виграла позов на суму 10 мільйонів доларів. Однак, угандійська сторона, у свою чергу, звернулася до Стокгольмського суду з апеляцією проти цього рішення, посилаючись при цьому на ст. 20 і ст. 21 У Законі Швеції про арбітраж 1999 року [75]. У відповідь на це ізраїльська сторона привела в якості своєї аргументації той факт, що арбітраж проходив за арбітражним регламентом МТП, що забороняє перегляд арбітражного рішення і, крім того, що наявність арбітражної угоди частково скасовує юрисдикцію судів Швеції. Стокгольмський окружний суд відхилив позов про те, що арбітражне рішення повинно бути визнане недійсним через те, що суди Швеції не мають права розглядати справи за участю обох іноземних сторін і визнав, що він має юрисдикцію слухати справи про опротестування арбітражних рішень.
Апеляційний суд другої інстанції Швеції (Свеа Хувретт), однак, не підтримав рішення окружного суду щодо відхилення „угандійського позову” про недійсність арбітражного рішення, але погодився з позицією окружного суду про право сторін відмовитися від опротестування рішення.
Верховний суд Швеції підтримав рішення Свеа Хувретт, але через інші підстави. Зокрема він постановив, що сторони, які не мають відношення до  Швеції, мають право опротестовувати арбітражні рішення, але ізраїльська сторона не змогла довести, що положення про заборону опротестовувати арбітражне рішення було включено до їх арбітражної угоди.
У своєму остаточному рішенні Верховний суд Швеції відзначив, що суди Швеції мають юрисдикцію розглядати позови щодо оскарження арбітражних рішень. Було відзначено, що арбітражна угода, що входить до договору, була стандартною. І той факт, що вона передбачала арбітраж за регламентом МТП, було недостатнім для виключення юрисдикції судів Швеції.

в) Рішення арбітражного трибуналу в рамках МЦВІС є обов'язковим для сторін і не підлягає апеляції або іншому способу оскарження. Кожна з сторін зобов'язана підкоритись та здійснювати дії, що відповідають вимогам рішення арбітражу [11; С. 227].

Арбітраж приймає рішення більшістю голосів арбітрів. Рішення здійснюється в письмовій формі та підписується арбітрами, які голосували за це рішення. По кожному з питань, яке було предметом арбітражного розгляду, приймається окреме рішення. У разі своєї повної чи часткової незгоди кожний з арбітрів має право додати свою особисту думку з приводу прийнятого рішення, незалежно від того, чи співпадає вона з думкою більшості чи ні, а також заяву про свою незгоду з прийнятим рішенням. Якщо є згода сторін, то МЦВІС має право опублікувати прийняте рішення. 

Вашингтонська конвенція 1965 року  передбачає чотири способи захисту після винесеного рішення:

· доповнення та виправлення; 

· тлумачення; 

· перегляд; 

· анулювання.

Згідно із ст. 50 Вашингтонської конвенції 1965 року  у випадку виникнення між сторонами спору щодо змісту та предмета рішення арбітражу будь-яка з сторін має право вимагати тлумачення рішення шляхом подання письмової заяви Генеральному секретарю. Заява повинна бути подана для розгляду арбітражу, який прийняв рішення. Хоча, якщо це неможливо зробити, Вашингтонською конвенцією 1965 року  передбачений варіант заснування нового арбітражу. Більше того, арбітраж має право, якщо вважатиме за необхідне, призупинити виконання рішення до прийняття додаткового рішення. 

Щодо перегляду прийнятого рішення, то кожній зі сторін надається право вимагати зміни рішення шляхом письмової заяви, направленої Генеральному секретарю. Але цим правом сторона спору може скористатися лише за умови, якщо їй стало відомо про нові факти, які могли б суттєво вплинути на рішення арбітражу, із застереженням, що ці факти не були відомі арбітражу та заявнику на час прийняття рішення, а також якщо незнання заявником про такі факти не є результатом його необережності. Заява про перегляд рішення повинна бути зроблена впродовж 90 днів після виявлення таких фактів, однак, у будь-якому випадку не пізніше ніж упродовж трьох років з дня прийняття рішення. 

Найдетальніше в Вашингтонській конвенції 1965 року  розписаний випадок, коли рішення арбітражу може бути анульоване. Кожна зі сторін має право вимагати відміни рішення шляхом подання письмової заяви Генеральному секретарю на наступних підставах [11; С. 226]: 

-  у випадку, коли Арбітраж був заснований неналежним чином (через те, що МЦВІС здійснює нагляд за процесом створення Арбітражу, це ніколи не оспорювалося); 

- у випадку, коли Арбітраж перевищив свої повноваження. Це є найбільш популярною підставою. Наприклад, незастосування матеріального права, погодженого сторонами . Також траплялися випадки невинесення рішення з питань, з яких виник спір. Арбітраж також міг винести рішення, на які він не мав юрисдикції, або ж навпаки, не застосував юрисдикцію, де вона насправді була;
- у випадку якщо мав місце підкуп одного з арбітрів (жодної заяви про корупцію у МЦВІС не подавалось); 

- у разі якщо було суттєве відхилення від правил процедури; або 

- у випадку якщо рішення Арбітражу не було належним чином обґрунтовано. 

В такому випадку заява повинна бути зроблена впродовж 120 днів з дня прийняття рішення Арбітражем, однак якщо в заяві йдеться про відміну рішення Арбітражу на підставі виявлення факту підкупу, то заява повинна бути подана впродовж 120 днів після виявлення такого факту, але в будь-якому випадку не пізніше ніж протягом трьох років з дня прийняття рішення. 

Після отримання такої заяви голова Адміністративної ради МЦВІС призначає з числа осіб, включених до списку арбітрів, Комітет ad hoc у складі трьох чоловік. Доцільно зауважити, що членом Комітету не може бути особа, що входила до складу арбітражу, який прийняв рішення. Також членом Комітету не може бути громадянин договірної держави, що виступає стороною в спорі, або має те ж громадянство, що і особа, яка виступає стороною в спорі, не може бути призначена до списку Арбітрів однією з таких держав або виступати як посередник в даному спорі. Комітет уповноважується відмінити рішення Арбітражу в цілому або його частину на зазначених підставах. 

Комітет має право, якщо вважатиме за необхідне, призупинити виконання рішення до прийняття додаткового рішення. Якщо заявник вимагає призупинення рішення в своїй заяві, виконання рішення тимчасово призупиняється відповідно до Правил арбітражного розгляду спорів. 

Саме анулювання рішення не є оскарженням (в повному розумінні цього слова) за Вашингтонською конвенцією 1965 року. Комітет ad hoc може або залишити рішення як воно є, або визнати його недійсним. Змінити первинне рішення Комітет не може. 

6. Виконання арбітражних рішень

а) В міжнародному публічному арбітражі порядок виконання третейських рішень не зазначається. Передбачається, що держави, давши згоду на арбітраж, свідомо зобов'язуються виконати його рішення. В залежності від характеру конкретного спору, сторони можуть передбачити в арбітражній угоді заходи, які слід прийняти для виконання рішення.
Наприклад, у випадку прикордонного спору сторони можуть домовитися про те, щоб створити іншу комісію або призначити експертів для демаркації кордону після винесення рішення. У відповідності зі ст. 82 Гаазької конвенції 1907 року, будь-який спір, що міг би виникнути між сторонами щодо тлумачення і виконання рішення підпадає, при відсутності іншої угоди, під розгляд суду, що виніс це рішення [32; С. 786].
Однак, в арбітражній практиці мали місце випадки відмови підкоритися рішенням арбітражу. Так, зокрема, США спочатку відмовилися виконати рішення арбітражу, винесене в 1911 році за американо-мексиканським спором про район Чамисаль, що виник у зв'язку зі зміною русла ріки Ріо-Гранде [83; С. 79]. Відповідно до арбітражного рішення, район необхідно було поділити між сторонами. США повинні були передати Мексиці ділянку території. Незважаючи на взяті на себе зобов'язання, вважати рішення арбітрів остаточним і обов'язковим, США відмовилися його виконати. Свою відмову США мотивували тим, що арбітраж вийшов за рамки наданих йому повноважень і, до того ж, винесене ним рішення є нечітким і неможливим для виконання. Надалі, США переглянули своє рішення й у 1963 році погодилися виконати арбітражне рішення 1911 року.
б) В міжнародному комерційному арбітражі порядок виконання третейських рішень регулюється Нью-Йоркською конвенцією 1958 року [72; С. 800-810].

Розглянемо на двох прикладах тлумачення судами Швеції Нью-Йоркської конвенції. Варто сказати що, хоча розгляд справ мав місце ще до її укладання, шведська позиція не зазнала змін.
У першій справі (N.V.Kundstmesthandel Voorheen Hulshof & Co. v. AB Carl Enstrom) шведський відповідач стверджував, що арбітражне рішення, прийняте в Голландії проти нього на користь датської сторони, не може бути приведене до виконання у Швеції через неправильне застосування арбітрами матеріального права. Як доказ, шведська сторона посилалася на різку критику, що мала місце в Голландії з приводу цього рішення. Верховний суд Швеції у своєму висновку заявив, що визнав ці доводи не тільки сумнівними, але й неприйнятними. На його думку, кожен день арбітри або суди приймають різні рішення про застосування матеріального права, по тому самому питанню. Суд прийняв рішення про виконання арбітражного рішення у Швеції.
В другій справі (AB Gotaverken v. General National Maritime Transport Co. - GNMTS) [85] французька морська фірма була вправі одержати три нафтових танкери і їй була надана, через невеликі дефекти, знижка. Однак, фірма Co -GNMTS відмовилася одержати танкери зі шведської верфі. У свою чергу верф подала позов до Арбітражного суду при Міжнародній Торговельній Палаті в Парижі. На думку арбітрів, до спору треба було застосовувати шведське право. В арбітражному рішенні фірму зобов'язали одержати три танкери за меншу суму ніж та, що містилась в контракті. Фірма не погоджувалася з цим рішенням, і подала два судові позови у Франції.
Позов, поданий у суд першої інстанції Парижа (Tribunal de grand instance), містив прохання відмовити у виконанні арбітражного рішення, а позов поданий в Апеляційний суд (Соuг d’appel) містив прохання про визнання арбітражного рішення недійсним. До винесення французькими судами рішення шведська сторона домагалася виконання арбітражного рішення у Швеції. В ході слухань у шведському апеляційному суді, фірма висунула три аргументи на користь того, що арбітри перевищили свою компетенцію: по-перше, на її думку, питання про зниження ціни за виріб не було віддане на розгляд арбітрів; по-друге, фірма порахувала, що формулювання – „на виконання арбітражного рішення обидві сторони зобов'язані виконати свої зобов'язання по всім трьох контрактах”, свідчить про перевищення арбітрами своїх повноважень; по-третє арбітри не мали права розглядати питання щодо витрат по арбітражу. 

Шведський апеляційний суд після вивчення цих аргументів, постановив, що арбітраж повинен був розглянути питання про обов'язок фірми одержати морські судна і виплатити залишок вартості покупки. На думку трибуналу, це й означало, що арбітраж мав право поставити за обов'язок фірмі одержати морські судна і виплатити залишок вартості зі знижкою через деякі дефекти. Другий аргумент з приводу самого формулювання арбітражного рішення, суд сприйняв несуттєвим, тому що він носив виключно декларативний характер. Питання щодо витрат по арбітражу, також на думку суду, входило до компетенції арбітрів. Апеляційний суд Швеції постановив, що арбітри діяли в рамках своєї компетенції і затвердив заходи для виконання арбітражного рішення. У подальшому це було затверджено і Верховним судом Швеції.
Процедура виконання арбітражного рішення у Швеції наступна. Сторона, що виграла справу, направляє арбітражне рішення в Управління по виконанню (Kronofogdemyndighet). Управління по виконанню є державним органом Швеції по стягненню боргів з боржників. Управління по виконанню здійснює перевірку у відповідності зі ст. 20 Закону 1929 року арбітражного рішення на предмет чинності цього рішення. Якщо сторона, яка програла, опротестувала рішення, то управління відкладе розгляд цього питання до завершення судового розгляду. За відсутності протесту управління віддає розпорядження про виконання рішення. Це розпорядження може бути спрямовано відповідачу й у Верховний суд. Апеляції на розпорядження Управління по виконанню не передбачено.
Вырезано.
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Отже, не зважаючи на певні особливості у міжнародному публічному, комерційному та змішаному арбітражі існують однакові етапи третейського розгляду. Початком арбітражу є укладання сторонами арбітражної угоди (компромісу). Сторони формують склад арбітражу. Обрані судді визначають право, що буде застосовуватись до спору. Арбітри приймають рішення, що є остаточним.
ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 1

1. Міжнародний арбітраж, будучи стародавнім інститутом міжнародного права, цілком зберігає своє значення і тепер. Вважаємо за доцільне розробку нового багатостороннього міжнародно-правового документа, очевидно, під егідою ООН, що компенсує існуючі недоліки в арбітражній теорії і практиці. Таким міжнародно-правовим документом міг би стати загальний договір про мирне вирішення міжнародних спорів. Необхідність прийняття подібного договору неодноразово підкреслювалася вченими юристами-міжнародниками. В основу арбітражних норм нового багатостороннього документа по мирному вирішенню спорів міг би бути покладений проект Конвенції по арбітражній процедурі, підготовлений Комісією міжнародного права ООН.

2. Розподіл спорів на юридичні і політичні, як закріплюється в Загальному акті про мирне вирішення міжнародних спорів 1928 року, переглянутому Генеральною Асамблеєю ООН в 1949 році і ряді інших міжнародно-правових документах, повинен бути визнаний штучним. У доктрині міжнародного права відсутні чіткі критерії для проведення такого розмежування. Д.Б. Левін справедливо відзначав, що в дійсності міжнародні спори можуть розрізнятися тим, що в одних з них у більшій мірі переважають юридичні, а в інших – політичні моменти. Застосування принципу ex aequo et bono, що є частиною міжнародного права, дозволяє вирішувати будь-які спори в міжнародно-правовому контексті. 

РОЗДІЛ 2. 
актуальні теоретичні та практичні питання функціонування міжнародного змішаного арбітражу

2.1. Еволюція та сучасний стан врегулювання спорів між державною та іноземним інвестором

Виникнення міжнародного змішаного арбітражу переважно пов'язане з публічним міжнародним арбітражем для вирішення спорів у тих сферах міждержавних відносин, в яких інтереси приватних осіб особливо відчутні.

Уперше змішаний міжнародний арбітраж було створено відповідно до „Договору Джея” - така назва дана Договору про дружбу, торгівлю й мореплавання між Великобританією та Сполученими Штатами Америки, підписаному 19 листопада 1794 року [21]. Цей договір був покликаний врегулювати такі розбіжності: 

- щодо північно-східного кордону США з Канадою на річці Сен-Круа;

- щодо питання компенсацій британським підданим, які зазнали збитків через введення деякими американськими штатами правових бар'єрів стосовно виплати боргів британським кредиторам; 

- щодо військової служби іноземних громадян;

- щодо претензій американських фізичних осіб у зв'язку з незаконним захопленням Великобританією торговельних суден під час морської війни між Великобританією й Францією (1755-1763) тощо.

28 статей „Договору Джея” не врегулювали всі конкретні проблемні питання, що виникли в англо-американських відносинах. Тому в Договір були включені правові положення про створення трьох змішаних комісій для їхнього вирішення: перша комісія з трьох членів – для вирішення прикордонного спору; друга з п'яти членів – для розгляду претензій британських кредиторів; третя з п'яти членів – для розгляду претензій американських громадян у зв'язку з незаконним захопленням торговельних суден.
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Зазвичай, витрати на інвестиційний арбітраж залежать від довготривалості та складності спору. Вони включають:

· витрати на подання позову (станом на червень 2005 року, ці витрати складали 25 тисяч доларів) [101]; 

· витрати на оплату послуг арбітрів за участь у засіданнях та за кожен день їх роботи, пов’язаний зі справою (станом на червень 2005 року, ці витрати складали 3 тисячі доларів за день, якщо сторони не домовились про інше) [101], а також транспортні витрати та витрати на помешкання арбітрів;

· всі інші витрати, що можуть виникнути.

Огляд витрат в останніх справах показує, що середній рівень витрат держави на юридичні послуги становить 1-2 мільйони доларів, включаючи гонорари адвоката, а також вартість самого засідання 400000 доларів або більше. Суми витрат для відповідача приблизно такі самі, як і для позивача [98].

Отже, незважаючи на прогресивний розвиток інвестиційного законодавства, багато питань не одержали відповіді. Через численні прогалини і колізії в законодавстві результат вирішення інвестиційного спору залежить, насамперед, від судового розсуду. Невирішеними залишаються питання права, що застосовується, процесуальні проблеми арбітражного розгляду. Актуальною залишається проблема природи інвестиційної угоди.

Однак, іноземні інвестори все більше і більше вдаються до вирішення спорів між державою та іноземним інвестором, згідно з міжнародними інвестиційними угодами, з метою оскарження заходів, ужитих владою, які, на їх думку, негативно впливають на їх інвестиції. Навіть якщо не враховувати позови проти Аргентини, очевидно, що кількість арбітражів постійно зростає і, ймовірно, так само буде і в майбутньому.

До того ж збільшення інвестицій може призвести до більшої кількості спорів – а більше спорів поряд із зростаючою кількістю міжнародних інвестиційних угод призводитиме до зростання справ. Збільшення спорів також відображає ще одну тенденцію серед іноземних інвесторів – вирішувати спори в судовому порядку на прикладі добре відомих справ.

З погляду інтересів України, як свідчить сучасна практика розгляду інвестиційних спорів, Кабінет Міністрів України повинен бути дуже розсудливим при укладанні міжнародних інвестиційних угод через складність та заплутаність їх змісту. Він також повинен відслідковувати спори, що можуть призвести до судового процесу. 

2.2. Сучасна міжнародна правова система регулювання інвестиційних спорів

Після закінчення Другої Світової війни всі визнали необхідність створення справедливої та ефективної системи вирішення комерційних спорів з метою пожвавлення інвестиційної діяльності в країнах що розвиваються. Це сталося в післявоєнний період, коли багато країн що розвиваються запровадили політику експропріації, спрямовану на вилучення іноземних інвестицій. Така політика не відповідала положенням чинного міжнародного законодавства і визнаним стандартам надання компенсацій. Невизнання положень чинного законодавства було однією з причин погіршення інвестиційного клімату між розвинутими країнами і країнами що розвиваються.

Розвинуті країни хотіли отримати впевненість у тому, що інвестиційні спори між інвесторами, з одного боку, та державами, з іншого, будуть вирішуватись в незалежних арбітражних трибуналах на основі загально прийнятих принципів міжнародного права. Отже, така необхідність призвела до виникнення системи, що може бути охарактеризована як міжнародна правова система в сфері регулювання інвестицій.

Основними п’ятьма елементами міжнародної правової системи в сфері регулювання інвестицій, окрім будь-яких специфічних окремих угод між сторонами, є:

1. Країни, що займаються експортом інвестицій, розробили власну систему інституційних гарантій, таку як системи BFCE або COFACE у Франції, ECG в Великій Британії, система Hermes в Німеччині, система META в Японії або OPIC система в США. Необхідно зазначити, що Експортно-імпортний банк США виступає також важливим гарантом захисту іноземних інвестицій або позичок.

2. Міжнародна система в сфері вирішення інвестиційних спорів була створена після підписання важливого міжнародного документу – Конвенції про порядок вирішення інвестиційних спорів між державами та іноземними особами (далі - Вашингтонська конвенція 1965 року) - яким було засновано Міжнародний центр по врегулюванню інвестиційних спорів зі штаб-квартирою в Вашингтоні, визначено процедуру вирішення спорів між інвесторами та країнами-учасницями Конвенції, а також створено нову норму міжнародного права, згідно з якою приватний інвестор визнається таким, що має право ініціювати міжнародний арбітражний процес проти держави. На даний час учасниками Вашингтонської конвенції є 142 країни, ще 13 підписали її, але не ратифікували (перелік країн, що підписали Вашингтонську конвенцію наведено в Додатку А) [96]. Ратифікація Україною цієї Конвенції 7 червня 2000 року збільшила кількість країн-членів Співдружності Незалежних Держав, що приєдналися до Вашингтонської конвенції, до восьми [102]. Ця система була розширена укладанням двосторонніх та багатосторонніх інвестиційних договорів між країнами, що займаються експортом і імпортом інвестицій, які погодились на арбітражний розгляд спорів в рамках МЦВІС. Такі договори (що за своєю природою є міжнародними угодами) не можуть бути скасовані в односторонньому порядку, доки обидві або всі сторони не дадуть на це згоди. 

3. Нью-Йоркська конвенція 1958 року. Можливість виконання арбітражного рішення є одним з факторів для інвесторів при оцінці правового захисту, що забезпечується державою. За даними на листопад 2000 року, 123 країни, тобто майже всі країни, що грають значну роль у світовій торгівлі, приєднались до Нью-Йоркської конвенції. Ця конвенція передбачає набагато простіший та ефективніший порядок визнання і приведення до виконання арбітражних рішень, винесених на території країн-учасниць Конвенції. Її успіх великий, і саме їй міжнародний арбітраж зобов(язаний своїм швидким розвитком у другій половині ХХ ст. [9; С. 47].
4. Конвенція про заснування Багатостороннього агентства з гарантій інвестицій (Multinational Investment Guarantee Agensy - MIGA) була схвалена 11 жовтня 1985 року на щорічній зустрічі Ради керуючих Всесвітнього банку в Сеулі. Ця конвенція заснувала міждержавну організацію, завданням якої є здійснення страхування інвестиційних ризиків. Агентство надає гарантії, включаючи спільне повторне страхування від некомерційних ризиків стосовно інвестицій, а саме: від обмеження щодо переведення валюти, від експропріації або подібних заходів, від порушення договору. Будь-яка фізична або юридична особа має право отримати гарантії Агентства, однак необхідною умовою для їх отримання є економічна обґрунтованість капіталовкладень, їх відповідність законодавству країни-реципієнта, існування справедливого та рівного підходу до капіталовкладень і заходів їх правового захисту в  країні-реципієнті. Інвестори укладають гарантійні угоди з агентством і, після виплати компенсації в результаті страхового випадку, Агентству переходять всі права і вимоги, пов’язані з капіталовкладеннями [13; С. 630-633]. Україна приєдналась до цієї конвенції в 1992 році [103].

5. Закони про іноземне інвестування. Багато країн розробили закони про іноземне інвестування, якими було встановлено основні та процедурні стандарти, направлені на захист та регулювання діяльності інвесторів. Наприклад, Акт Венесуели “Про розвиток та захист інвестицій” (Ley  Sobre Promoci Proteccion de Inversiones de 1999) передбачає рівне ставлення до резидентів та нерезидентів, експропріацію та процедуру вирішення спорів  для іноземних інвесторів. В Україні практично створено основи законодавчої бази, яка регулює діяльність іноземних інвесторів. На сьогодні базовим законодавчим актом, який визначає особливості питань іноземного інвестування, є Закон України „Про режим іноземного інвестування” від 19.03.1996 року № 93/96-ВР (цей закон розглядається більш детально в третьому розділі даної дисертації).
З кінця 80-х і протягом 90-х років ХХ століття надзвичайно зросла кількість двосторонніх договорів. Станом на початок 2005 року нараховується приблизно 2392 двосторонні договори за участю 170 країн [105]. Переважна більшість таких договорів укладаються між розвиненими країнами, з одного боку, і країнами що розвиваються, але кількість двосторонніх договорів між країнами, що розвиваються, постійно зростає. За даними ЮНКТАД станом на кінець 2004 року, країнами з найбільшою кількістю двосторонніх договорів є Німеччина (130), Китай (112), Швейцарія (109), Велика Британія (101), Франція (97), Єгипет (90), Нідерланди (89), Італія (85), Румунія (83), Чеська Республіка (78) тощо [98]. У порівнянні з угодами про дружбу, комерційну діяльність та судноплавство, двосторонні інвестиційні договори рідко укладаються між розвиненими країнами. Стосовно дії цих договорів у часі треба зазначити, що вони не розповсюджуються на спори, що виникають до набрання ними чинності. Тривалість дії двосторонніх інвестиційних договорів охоплює період від 10 до 15 років. У більшості випадків зазначається, що після припинення угоди її положення будуть застосовуватись протягом певного періоду часу до інвестицій, які були здійснені протягом чинності угоди [106].

Двосторонні інвестиційні договори звичайно включають такі положення:

· кожна сторона (країна) повинна забезпечити рівне ставлення до інвестиційної діяльності, як підприємств-резидентів, так і  нерезидентів;

· жодна сторона (країна) своїми необґрунтованими та дискримінаційними заходами не повинна втручатися в управління, користування, залучення та розпорядження інвестиціями.

Майже всі сучасні двосторонні договори включають положення стосовно спорів між сторонами. У такому випадку, і як було зазначено вище, багатьма двосторонніми договорами  передбачається передача спорів, що виникають, на вирішення арбітражу в рамках Вашингтонської конвенції 1965 року. Усе це зумовило різке збільшення в останні роки кількості арбітражів МЦВІС. Наприклад, в 2002 році МЦВІС було зареєстровано 100 справ, 60 з яких поступило в останні 5 років [105]. Що стосується України, МЦВІС зареєстрував лише 4 інвестиційні позови проти неї станом на кінець 2005 року (у вересні 2003 року Україна виграла справу про визнання експропріації інвестицій за позовом компанії „Generation Ukraine” до Київської держадміністрації на суму біля 9 млрд. доларів США) [107].

Однією з причин збільшення кількості положень щодо вирішення інвестиційних спорів в двосторонніх договорах була поява двох нових документів в 70 роках ХХ століття. В 1976 році з(явився Арбітражний регламент ЮНСІТРАЛ (який швидко став провідним засобом регулювання арбітражів ad hoc), а також в 1979 році було прийнято Правила додаткових процедур МЦВІС. В цьому контексті, необхідно зазначити, що в той час як багато інвестиційних договорів включають положення про арбітражне вирішення спорів згідно з Вашингтонською конвенцією 1965 року, збільшується кількість арбітражів згідно з Правилами додаткових процедур МЦВІС 1979 року. Тобто інвестори, які не мають доступу до арбітражу в рамках Вашингтонської конвенції, через те що деякі види спорів виходять за рамки регулювання Конвенцією або країна, звідки надходять чи де здійснюються інвестиції, не бере в ній участь, можуть проводити арбітраж згідно з Правилами додаткових процедур. Однак, навіть коли двостороннім договором  вже передбачено арбітраж згідно з Правилами додаткових процедур, необхідно також зробити посилання на арбітражне вирішення спорів в рамках Вашингтонської конвенції, тому що на момент порушення справи країна може до неї приєднатися [20]. 

Комбінація згоди на арбітражний розгляд спорів в рамках МЦВІС на основі Правил додаткових процедур або Арбітражного регламенту ЮНСІТРАЛ міститься також в інвестиційних розділах багатосторонніх торгових і інвестиційних договорів, що були укладені в 90-х роках ХХ ст. Генеральна згода на юрисдикцію арбітражу в рамках МЦВІС включена в такі угоди, як Північноамериканській договір про вільну торгівлю (НАФТА) (1994 року), Карфагенську угоду про вільну торгівлю (андська група) та Договір про енергетичну хартію (1994 року). Останній встановив правові рамки між країнами з метою забезпечення довгострокового співробітництва в енергетичній сфері і був підписаний 51 країною [19]. Однак порядок розгляду спорів між інвесторами та державами-учасницями, передбачений Договором про енергетичну хартію, відрізняється певною своєрідністю. Під інвестиціями в договорі розуміються будь-які інвестиції, що пов’язані з господарською діяльністю в енергетичному секторі, тобто діяльністю, що відноситься до розвідки, видобуванню, переробки, виробництву, збереженню, транспортуванню, передачі, розподілу, торгівлі, маркетингу або продажу енергетичних матеріалів та продуктів. 

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Очевидно, що дослідження цієї практики відкривають нові сторони в сфері взаємодії міжнародного публічного та міжнародного приватного права.

У зв’язку з цим можна поставити нове теоретичне питання: в якій мірі ця практика впливає на розвиток змісту норм міжнародного публічного права, з одного боку, а, з іншого, норм міжнародного приватного права і відповідно внутрішньодержавного права? 

На думку автора, практика міжнародного змішаного арбітражного суду є ще одним підтвердженням сучасної тенденції розвитку полісистемних структур правового регулювання, тобто систем, де в якості джерел права виступають різні системи права та інститути систем.

Треба підкреслити, що в полісистемній структурі в даному випадку мова йде про взаємодію не лише різних правових інститутів, але і систем права в цілому, тобто про застосування норм як публічної, так і приватної правової природи.

Полісистемная структура - це система правових норм, що включає принципи, норми, інститути різних галузей права, предметом регулювання якої є змішані міжнародно-правові відносини. Полісистемні структури виникають в результаті полісистемного підходу. При цьому від категорії галузі автор не відмовляється, а лише відходить від даного поняття в рамках методологічного підходу до дисертацыйного дослідження.

Розглядатися як галузь права така структура не може, оскільки галузь – поняття класичного права, якій властиві тільки їй притаманні закономірності. Специфічними визначаючими цієї правової категорії є наявність спеціальних прав предмету регулювання, методу, джерел.

Існує ціла низка аргументів на користь загального міжнародного права як полісистемної структури, але не як галузі, яка складається з міжнародного публічного та приватного права. Треба відійти від поняття галузі при вирішенні цієї проблеми. Наприклад, в морському праві існує Конвенція ООН по морському праву 1982 року [47; C. 322-475], але вона не називається Конвенцією про міжнародне морське право, тобто вирішує цю проблему. Вона стосується як норм приватного, так і публічного права. Коли ми розглядаємо економічне регулювання, нас перш за все цікавлять міжнародні відносини, що є полісистемними відносинами, а не метод регулювання.

Отже, можна зробити висновок, що практика міжнародних змішаних арбітражів піднімає цілу низку спірних питань, на які ще не існує єдиної відповіді. Це стосується як природи цього виду арбітражу, так і його впливу на міжнародне публічне та приватне право. Всі ці питання потребують глибокого та детального вивчення. Не зважаючи на це, на думку автора, практика арбітражу між державою та іноземним інвестором ще раз доводить існування загального міжнародного права як полісистемної структури. 

2.4. Компетентні органи з вирішення інвестиційних спорів 

Важливою ознакою ефективності будь-якої системи з вирішення спорів є її здатність оминати невизначеність стосовно компетентних органів, в яких буде вирішуватись спір між сторонами. Таким чином, великий вибір можливих компетентних органів зазвичай призводить до довготривалого процесу стосовно юрисдикції.

У випадку інвестиційних спорів можна застосовувати потенційно цілий спектр механізмів з їх вирішення. Такі спори можуть вирішуватись в національних судах приймаючої країни (або інвестора або третіх країн), в арбітражі ad hoc або інституційному арбітражі, у Міжнародному центрі по врегулюванню інвестиційних спорів, згідно з Правилами додаткових процедур МЦВІС, а також певною мірою за допомогою дипломатичного захисту. 

На жаль, країни частіше за все не роблять чіткого вибору між компетентними органами. У національному інвестиційному законодавстві або двосторонніх інвестиційних угодах, зазвичай, країни називають цілий перелік органів (таких як національні суди, МЦВІС, арбітраж згідно з Арбітражним регламентом ЮНСІТРАЛ 1976 року тощо) для вирішення інвестиційних спорів без надання переваги жодному з них. Тобто країни дають можливість сторонам зробити вибір. Однак на практиці це не завжди найліпший варіант. 

Отже, розглянемо позитивні та негативні сторони вирішення інвестиційних спорів в різних компетентних органах:

1. За відсутності угоди між сторонами, інвестиційні спори між країною та приватною стороною підпадають під юрисдикцію національних судів, зазвичай, національних судів приймаючої країни.

 Згідно з Конвенцією про порядок вирішення інвестиційних спорів між державами та іноземними особами 1965 року країни-учасниці, а також юридичні та фізичні особи країн-учасниць конвенції автоматично не позбавляються можливості розгляду справи в національних судах. Однак, якщо обидві сторони одного разу дали згоду на арбітраж в рамках МЦВІС, така згода, в принципі, виключає можливість розгляду справи в національних судах (ч. 1 ст. 26 Вашингтонської конвенції 1965 року) [11; С. 218]. Звернення до національних судів можливо у випадку, якщо договірна країна вимагатиме попереднього розгляду справи в національних судах (ч. 2 ст. 26 Вашингтонської конвенції 1965 року) [11; С. 218]. Однак, треба зазначити, що за певних обставин іноземний інвестор може бути звільнений від першочергового розгляду спору в місцевих компетентних органах приймаючої країни. Так, в справі Emilio Agustin Maffenzini [11; С. 103], громадянин Аргентинської Республіки проти Королівства Іспанія, приймаюча країна заявила протест проти юрисдикції арбітражу в рамках МЦВІС. В угоді між Аргентиною та Іспанією зазначалось, що спір може бути переданий на розгляд арбітражу в рамках МЦВІС після його вирішення в національних судах Іспанії. Іноземний інвестор обґрунтував правомірність своїх дій щодо прямого звернення до МЦВІС тим, що в угоді також є застереження про режим найбільшого сприяння  між цими країнами. Оскільки в угоді між Іспанією та Чилі не було вимоги про попередній розгляд інвестиційного спору в національних судах приймаючої країни, то інвестор-позивач вирішив, що його умови більш сприятливі, ніж угоди між Аргентиною та Іспанією. В результаті інвестор-позивач керувався нормою угоди між Іспанією та Чилі про порядок вирішення інвестиційних спорів. Арбітраж визнав правомірність посилання позивача на угоду між Іспанією та Чилі, згідно з яким припускалась пряма передача спору до МЦВІС. Дана умова була визнана більш сприятливою, ніж умова угоди між Аргентиною та Іспанією.

Таким чином, умова підсудності інвестиційних спорів може бути змінена через застереження про режим найбільшого сприяння, якщо її обсяг охоплює умови підсудності. Наприклад, ст. 4 Угоди про сприяння та взаємний захист інвестицій між Російською Федерацією та Японією містить норму, згідно з якою інвесторам на території приймаючої країни надається режим не менш сприятливий, ніж інвесторам третіх країн відносно доступу до судів, адміністративних трибуналів та агентств всіх ступенів юрисдикції у зв’язку із захистом та здісненням своїх прав [113; С. 27]. Таким чином, підсудність конкретного інвестиційного спору встановлюється шляхом порівняння норм міжнародних договорів, умов інвестиційних угод.

У випадку, якщо справа буде розглядатися в національних судах приймаючої країни, це може призвести до певних наслідків, що будуть розглядатися сторонами по-різному:

· суди приймаючої країни, як і будь-якої іншої, будуть спиратись на внутрішні положення приватного міжнародного права та колізійного права;

· національні суди можуть надавати автоматичну перевагу застосуванню національного права над міжнародним, навіть якщо попереднє суперечить останньому;

· упереджене ставлення, нестача досвіду, необ’єктивність національних суддів можуть запобігти вирішенню справи на основах рівності. 

Можна уникнути розгляду справи в національних судах приймаючої країни шляхом зазначення в угодах інших національних судів, таких як суди країни інвестора або суди третіх країн. У традиційних інвестиційних угодах суди країн інвестора дуже рідко обирають як компетентний орган для вирішення інвестиційних спорів. Це більше притаманно договорам про позику. Вибір судів третіх країн, зазвичай, робиться при вирішенні міжнародних комерційних спорів. Основними причинами непопулярності судів третіх країн та судів інвесторів є доктрина „акта державної влади” (вона перешкоджає розгляду питання про юридичну силу актів іноземної держави на її території), а також державний імунітет.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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 Другий - країна, в якій розташована штаб-квартира або органи  центрального управління юридичної особи. В окремих випадках застосовується також критерій здійснення реальної господарської діяльності. Всі ці критерії можуть вживатись окремо або разом. Наприклад, в двосторонній угоді між Індонезією та Чилі, юридична особа-інвестор повинна не лише бути заснована згідно з законами своєї країни, а й здійснювати основну свою діяльність на території цієї країни [122; С. 933]. 
Ще одним суттєвим критерієм у визначенні національності компанії є концепція іноземного контролю. Іноземний інвестор може здійснювати контроль над юридичною особою шляхом володіння часткою акцій, через управлінський контроль або маючи необхідне право голосу для впливу на процес прийняття рішень щодо інвестицій. Концепція іноземного контролю може застосовуватись у ситуаціях, коли компанія створена згідно з законодавством приймаючої країни. 
У справі «Токіос Токелес проти України» МЦВІС визначив, що, попри те що 99% капіталу позивача були в руках українських громадян, 2/3 керівництва, а також офіс знаходилися в Україні, у країні реєстрації (Литві) інвестор практично не здійснював діяльності, лише той факт, що компанію формально було зареєстровано в Литві є достатнім для визнання її іноземним інвестором в розумінні Вашингтонської конвенції 1965 р.
МЦВІС проводить традиційний тест щодо визначення національності юридичної особи. Юридична особа повинна мати національність договірної країни. Юридична особа, що має національність не договірної країни не зможе порушити справу проти держави в МЦВІС. Однак юридична особа може мати більше, ніж одну національність. Якщо всі національності юридичної особи належать договірним країнам, то Центр матиме юрисдикцію. Якщо одна з національностей належить не договірній державі, юридична особа повинна довести, що вона має національність договірної країни на основі інкорпорації або штаб-квартири.

Угода щодо національності інвестора між приймаючою країною та корпоративним інвестором буде ознакою того, що вимоги щодо національності виконані. Така угода матиме значну вагу, але вона не зможе створити національність, якої не існує. Таким чином, існування подібної угоди не означатиме, що трибунал не буде перевіряти відповідність вимогам. 

Угода щодо національності інвестора, стороною в якій є юридична особа, зареєстрована в не договірній державі, але контроль над якою здійснюється громадянином договірної держави, може допустити юрисдикцію Центру. Ця ситуація відрізняється від тієї, в якій юридична особа має національність приймаючої країни. В справі MINE v. Guinea існувала подібна угода стосовно національності юридичної особи.  MINE уклала угоду з урядом Гвінеї, в якій сторони надали згоду на розгляд спорів в МЦВІС. Цією угодою було також зазначено, що MINE має національність Швейцарії. Швейцарія є договірною країною. Але MINE була створена згідно з законодавством Ліхтенштейну, який не ратифікував Вашингтонську конвенцію 1965 року. Однак компанією управляв швейцарець. Згода трибуналу щодо юрисдикції Центру над справою означала, що трибунал визнав національність MINE як швейцарську. Позиція трибуналу базувалась на двох елементах. По-перше, в угоді між сторонами визнавалось, що MINE має національність Швейцарії.  По-друге, Гвінеї були відомі обставини, що зумовили національність інвестора, при наданні згоди на передачу спорів до МЦВІС.   

Зазвичай, інвестори повинні бути приватними компаніями. В преамбулі Вашингтонської конвенції мова йде про приватні іноземні інвестиції [11; C. 211]. Однак це не виключає з ряду інвесторів компанії, що повністю або частково контролюються державою. В даному випадку важливим є те, чи компанія виступає в якості комерційної установи або в якості носія державних функцій. В справі CSOB v. Словаччини відповідач висловив протест проти юрисдикції трибуналу, тому що позивач був державною компанією Чеської республіки, а не комерційною особою, і був носієм державних функцій. Трибунал спростував це заперечення. Тому що концепція національності згідно з Конвенцією не обмежена лише приватними компаніями і не залежить від того, чи є компанія частково або повністю державною. 

Отже, складно переоцінити важливість розуміння вимог щодо національності, яким повинен відповідати інвестор перш ніж подати позов проти держави. Це стосується як фізичних, так і юридичних осіб. З усього вищенаведеного можна зробити наступні висновки:

1. Громадянство фізичних осіб повинно відповідати як негативним, так і позитивним вимогам щодо національності.

2.  В конвенції не вказані шляхи визначення національності юридичної особи. Однак практика центру свідчить про визнання наступних традиційних критеріїв визначення національності корпорацій за міжнародним та внутрішнім правом – місце заснування юридичної особи, місце ведення бізнесу та місце знаходження штаб-квартири.

3. Угода щодо національності юридичної особи між інвестором та приймаючою країною може бути значним фактором при визначенні національності інвестора. 

2.6. Вплив публічного інтересу на конфіденційність в міжнародному змішаному арбітражі

Незважаючи на постійну критику в останні роки, конфіденційність все ще вважається багатьма важливою і навіть основною рисою міжнародного комерційного арбітражу. Дослідження справ з різних юрисдикцій свідчить, що більшість судів визнали конфіденційність як правову рису комерційного арбітражу. Цієї точки зору дотримуються третейські та апеляційні суди Великої Британії, третейські суди Канади, Третейський суд у Парижі, а також районний суд в Стокгольмі. Але це визнання конфіденційності врівноважується позицією в бік обмеження або навіть відмови від конфіденційності в арбітражі. Як відмітив Ів Фронтьєр: “В даний час очевидним щодо конфіденційності в міжнародному комерційному арбітражу є лише те, що ніщо не може сприйматися як таке, що не потребує доказів” [125; С. 231]. 

Необхідність збільшення конфіденційності в арбітражі пов(язана з тим, що приватні особи, які домовились про вирішення комерційних спорів між ними на основі приватного форуму, заслуговують на те, щоб їх бажання зберегти справу в таємниці від критичного розгляду суспільством поважалось. Концепція приватного (конфіденційного) арбітражу випливає з того факту, що сторони домовились про передачу до арбітражу спорів, що виникають  між ними і лише між ними. 
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По-перше, у світлі основних етичних міркувань і міжнародних правових зобов’язань, приватну інформацію, яка відповідає вимогам терміну “інформація, що не розповсюджується” статті 39 ТРІПс, слід захищати. Така інформація не може бути поширена з причини публічного інтересу.

По-друге, інформація, що не відповідає вимогам ТРІПс та перебуває в сфері публічного інтересу, має бути розкритою за умови, що така інформація становить інтерес через те, що спирається на публічне право та політику. Розкриття інформації з цієї причини задовольняє вимогу прозорого управління, а також узгоджується з договірними обов(язками більшості країн, що гарантують участь громадськості в політичному процесі. 

Проблема, що постає перед судами, трибуналами та спеціалістами у сфері міжнародного права, полягає в наступному. Насамперед необхідно вдосконалити поняття “законний публічний інтерес”. Думки суддів у справі Esso свідчать, що для всієї інформації, яка виникає у процесі міжнародного змішаного арбітражу, що стосується питань публічного інтересу, існує реальна загроза бути розголошеною повністю, без винятків. 

А також, беручи до уваги, що цінність міжнародного змішаного арбітражу (зокрема в рамках Конвенції про порядок вирішення інвестиційних спорів між державами та іноземними особами 1965 року) випливає з того факту, що приватні сторони потребують деполітизований форум для вирішення спорів, то необхідно провести значну роботу в тому напрямку, щоб вплив публічного інтересу на конфіденційність в арбітражі не призвів до втрати практичної цінності міжнародного змішаного арбітражу як у звичайних комерційних слуханнях, так і в інвестиційних спорах, що виникають з НАФТА або схожих публічних угод. 

Джерсі Якубовські розглядає арбітраж як гнучкий інститут, що може пристосовуватись до потреб та умов, що змінюються [134; С. 175]. Саме тому цей інститут, на думку автора, здатен пристосовуватись до викликів, що повстають з причини участі публічних акторів в міжнародному змішаному арбітражі.  

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 2
1. Розглянуті в дисертації специфічні особливості компетентних органів з вирішення інвестиційних спорів дозволили встановити існування суттєвих процедурно-процесуальних форм розгляду спорів, від застосування яких може залежати зміст прийнятих рішень. Це висуває важливе завдання, приділяти великої уваги цим особливостям при виборі органу розгляду спору.

2. Незважаючи на критику закритості арбітражного процесу, що має місце в останні роки, конфіденційність все ще вважається багатьма учасниками процесу важливою і навіть основною рисою міжнародного комерційного арбітражу. В той же час високий рівень конфіденційності, який повинен бути забезпечений в арбітражах між приватними сторонами, дуже часто буде недоречним, де участь бере публічний актор.

В роботі пропонуються наступні підходи до вирішення проблем конфіденційності в міжнародному змішаному арбітражі. По-перше, приватна інформація, яка відповідає вимогам терміну “інформація, що не розповсюджується” згідно з статтею 39 ТРІПс не може бути розповсюджена з причини публічного інтересу.

По-друге, інформація, що не відповідає вимогам ТРІПс та знаходиться в сфері публічного інтересу, повинна бути розкритою за умови, що така інформація представляє інтерес через опору на публічне право та політику. Розкриття інформації з цієї причини задовольняє вимогу прозорого управління, а також узгоджується з договірними обов’язками більшості країн, що гарантують участь громадськості в політичному процесі. 

3. Проблеми конфіденційності, що вирішуються судами, трибуналами і спеціалістами в сфері міжнародного права, передбачають необхідність відповідного розвитку національної правової думки та законодавчої практики. Це включає необхідність удосконалення поняття „законний публічний інтерес”, реально досяжного зниження впливу публічного інтересу на конфіденційність в арбітражі, не допускаючи втрати практичної цінності міжнародного змішаного арбітражу.  

4. Вважаємо доцільним створення апеляційного механізму для розгляду рішень арбітражних трибуналів як в рамках МЦВІС, так і поза ним, що призведе до зростання ефективності системи вирішення спорів між державою та іноземним інвестором та підвищення якості арбітражних рішень. 

РОЗДІЛ 3. участь України в міжнародних змішаних арбітражах

3.1. Імплементація нормативно-правових основ розв’язання інвестиційних спорів в законодавстві України
Глобалізація світової економіки та європейська інтеграція ставлять перед Україною питання про власне геополітичне позиціювання. Більш того, сьогодні для нашої держави проблема визначення свого реального місця у світі стає дедалі актуальнішою. Адже правильний вибір буде визначати успішний економічний розвиток країни та її здатність максимально ефективно інтегруватися в глобальний простір. Сама ж реалізація інтеграційних планів залежить від того, чи зможе країна в певний термін залучити необхідну масу інвестицій. 

За оцінками експертів, для нормального розвитку економіки України потрібно додаткових інвестицій від 80 до 100 млрд. дол. США. За даними американської асоціації Economist Group, за рівнем інвестиційної привабливості Україна перебуває в сьомій десятці країн [135]. Відповідно до офіційної статистики, щорічний приріст іноземного капіталу, що інвестується в країну, становить близько 15%, але це без врахування коштів, що вивозяться  нерезидентами з України. Зараз на кожні три долари вкладених інвестицій припадає один долар офіційно вивезеного капіталу. Це пов’язано з  розірванням інвестиційних договорів через підвищення інвестиційних ризиків у країні [135]. 

Існує цілий комплекс факторів, що впливають на ухвалення рішення про інвестування: політико-економічних, соціальних, ефективність виробництва, можливість доступу на інші ринки тощо. Серед них особливе місце займає стабільність і передбачуваність правового поля інвестиційної діяльності й зокрема положень, що регулюють вирішення інвестиційних спорів.

На сучасному етапі світового розвитку створюються умови для функціонування глобального механізму регулювання зарубіжних інвестицій. Це відбувається на основі і в результаті діяльності міжнародних економічних та фінансових організацій (Міжнародний Валютний Фонд, Світовий банк, Міжнародний банк реконструкції і розвитку, Організація з економічного співробітництва і розвитку, Всесвітня торговельна організація тощо). У їх роботі нині відбуваються принципові зміни – від вироблення загальних принципів ставлення до інвестицій, що мають, в основному, рекомендаційний характер, спостерігається прагнення до створення загальних норм і правил, які шляхом ратифікації приймають обов’язків характер для держав.  Крім того, діяльність різних міжнародних організацій у даній сфері дає можливість як лібералізувати національні системи регулювання зарубіжних інвестицій, так і зблизити національні інвестиційні простори в цілому. Таким чином, правила і норми, розроблені в рамках таких організацій, більшою чи меншою мірою, прямо чи побічно застосовуються практично всіма країнами. 
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 Однак пан Лака не робив реальних витрат на реалізацію проекту, практично всі платежі переносив на майбутнє й навіть у його обліку вони проходили як “відкладені” (витрати майбутніх періодів). Тому представлені йому міською владою умови він не сприйняв і спробував вирішити їх шляхом тиску, заручившись підтримкою посольства США, Канади, направив скарги в Адміністрацію Президента України, Верховну Раду України, Генеральну прокуратуру України та інші центральні органи. Юджин Лака  також не прийняв умову щодо укладання договору оренди землі на 25 років, а побажав збільшити строк до 49 років, посилаючись на протокол намірів 1992 року. Одержавши, нарешті, майже всі необхідні дозволи й узгодження, він уклав, в остаточному підсумку, два договори оренди землі: один на 3 роки (допоміжна ділянка на час будівництва) і на 49 років (основна ділянка). Лака з якихось причин не став одержувати остаточний дозвіл на будівництво й вісім місяців тягнув час. 

В цей період Служба безпеки України, що одержала в оперативне управління (за розпорядженням Кабінету Міністрів України) будинок поруч із ділянкою „Генерації”, вирішила створити контрольовану територію для захисту інформації. У лютому 1997 року Служба безпеки України (далі – СБУ) звернулась до пана Лаки („Генерація”) з проханням поступитись 522 кв.м, що перебували на допоміжній ділянці, а також скорегувати проект будинку за висотними параметрами. Позивач (Generation Ukraine Inc.) розцінив це як акт тиску СБУ на його інвестиції в „Генерації”. Певного компромісу було досягнуто: за участю міської влади був підписаний відповідний адміністративний протокол. У ньому були розписані завдання для багатьох сторін, пов'язані з урегулюванням спірної ситуації при участі СБУ, у тому числі: пан Лака („Генерація”) скорегує проект свого будинку, поступиться частиною території СБУ, замість цього сусід-забудовник на умовах спеціального договору поступиться йому частиною території свого будівельного майданчика, а Головне управління земельних ресурсів (далі - Київзем) до 31 жовтня 1997 року підготує до підписання відповідний новий варіант договору оренди землі. Однак через причини, що залежали саме від пана Лаки („Генерація”), подія 31 жовтня 1997 року не відбулася [150]. 

У позовній заяві (поданій 2000 році до МЦВІС) пан Лака (Generation Ukraine Inc.) оцінив це як першу непряму експропріацію. Згідно пункту 1 статті III Двостороннього інвестиційного договору між Україною й США, до інвестицій не можуть застосовуватися експропріаційні або рівносильні за своїм результатом заходи [148]. При прямій експропріації передбачається перехід права власності на інвестицію, а при непрямій - право власності залишається у інвестора, але він втрачає можливість  належним чином отримувати прибутки від цієї інвестиції. Трибунал, розглянувши це питання, констатував відсутність непрямої експропріації й зазначив, що якщо недогляди з української сторони й були, то вони не можуть бути прирівняні навіть до рівня  непрямої експропріації. 

Тому в 1999 році у зв'язку з тим, що орендована земельна ділянка не використовувалася за цільовим призначенням більше двох років, Київрада вирішила припинити право землекористування „Генерації” і доручила Київзему звернутися до суду із заявою щодо розірвання договору оренди ділянки на 49 років. Ця заява так і не була представлена, тому що рішенням Київради термін дії другого договору оренди землі (на 3 роки) минув. Однак, Generation Ukraine це рішення Київради розцінила як акт другої глобальної експропріації. Коментуючи заяву позивача, юридичні радники України вказували на те, що, оскільки договір оренди не був розірваний судом і залишається  чинним, кваліфікувати рішення Київради як акт експропріації немає причин. До речі, у процесі позивач сам погодився з тим, що рішення Київрада не мало юридичних наслідків. З огляду на все це, трибунал визначив, що експропріації не було [150]. 

Справа американської компанії Generation Ukraine Inc. проти України щодо експропріації вкладених інвестицій у вигляді інтелектуальної власності можна назвати унікальною не тільки для України, але й для практики самого МЦВІС, тому що: 

а) шанси відповідачів у таких спорах, як правило, досить слабкі, Україна ж у справі з Generation Ukraine здобула повну перемогу;

б) сторона, що виграє справу, як правило, не одержує компенсації арбітражних витрат. А в цій справі рішенням трибуналу позивача зобов'язали сплатити Україні 365 тисяч доларів компенсації;

в) за обсягом документів дана справа – одна з самих великих в МЦВІС. Вона складається приблизно з 50 томів (зазвичай, один позов формує 10 томів);

г) сума позову в спорі- близько 9,4 мільярди доларів – одна з самих великих в практиці МЦВІС. д) Рішення арбітрів на користь України було одноголосним, навіть незважаючи на те, що позивачем у справі виступала американська компанія.
3. Позов Tokios Tokeles - третій інвестиційний позов проти держави Україна, поданий до МЦВІС 13 серпня 2002 року та зареєстрований 20 грудня 2002 року [151] (в Угоді про сприяння та взаємний захист інвестицій, підписаній між Урядом України і Урядом Литовської Республіки 8 лютого 1994 року [124], Україна надала згоду на юрисдикцію МЦВІС). Зміст спору – низка незаконних та необґрунтованих дій державних відомств, перш за все податкових служб, по відношенню до дочірнього підприємства „Такі справи” литовської фірми Tokios Tokeles (ДП "Такі справи" займається видавничою та поліграфічною діяльністю і завоювало одне з провідних місць на українському ринку послуг високоякісного офсетного друку). Фірма вимагає відшкодування Україною збитків в розмірі 65 мільйонів доларів США. Згідно з оцінками міжнародної аудиторської компанії, до збитків компанії відносяться прямі, непрямі та моральні збитки, а також штрафні санкції за неодноразове порушення законів. 

Тиск з боку податківців почався після того, як литовське дочірнє підприємство „Такі справи” (ДП) в період парламентської передвиборчої кампанії надрукувало книгу про опозиційного політика Юлію Тимошенко „Невиконане замовлення”. 

14 лютого, одразу після виконання вищезгаданого замовлення однієї з опозиційних політичних сил, на підприємстві розпочались перші перевірки. Вони провели обшук, вилучили оригінали фінансових документів і затримали одного з бухгалтерів. Ця акція була незаконною. Адже Конституція України забороняє проникнення на територію володіння й проведення огляду чи обшуку інакше як за вмотивованим рішенням суду (ст. 30) [119]. Податкові робітники не пред'явили не лише вмотивованого, а й будь-якого рішення суду. 

На своєму сайті й в численних засобах масової інформації ДПАУ назвала підприємство „Такі справи” учасником протиправних дій і звинуватило у відмиванні брудних грошей. Потім про відмивання брудних грошей всі забули і заявили, що підприємство приховало податки у особливо великих розмірах. Такі заяви звучали з вуст офіційних керівних осіб ДПАУ. Згодом до податківців приєдналася і генеральна прокуратура. Жодного із звинувачень ДПАУ і генпрокуратури не довели в суді. 

Конфлікт неодноразово розглядався українськими судами. Останнє рішення було ухвалене за позовом народного депутата Юлії Тимошенко. Київський апеляційний суд 9 червня 2003 року постановив: вважати інформацію, яка була розповсюджена у зазначеній вище заяві прес-служби ДПА України від 25 березня 2002 р., недостовірною та зобов'язав ДПАУ спростувати ряд відомостей, переважна частина яких прямо або опосередковано стосується „Таких справ”. 

Але конфлікт не обмежився розглядом в українських судах. Оскільки „Такі справи” є дочірнім литовським підприємством, то головна фірма „Tokios Tokeles” звернулася з позовом проти держави Україна до Міжнародного центру по врегулюванню інвестиційних спорів. 

На початку червня Міжнародний центр по врегулюванню інвестиційних спорів  провів у Парижі перше засідання за позовом литовського підприємства „Tokios Tokeles” до держави Україна, який стосувався тиску українських податкових органів на литовське дочірнє приватне підприємство „Такі справи”, до якого фірма „Tokios Tokeles” залучила понад 7 мільйонів доларів інвестицій за останні вісім років. Засідання, яке тривало близько двох годин, провели учасники міжнародного трибуналу професор Пієро Бернардіні (Італія), магістр Деніел М. Прайс (США) на чолі з професором Проспером Вейлом (Франція). На засіданні, яке відбувалося у приміщенні світового банку у столиці Франції, було розглянуто ряд процедурних питань. Пізніше був змінений голова трибуналу. Їм став Лорд Майкл Мастелл. Проспер Вейл відмовився від участі в розгляді спору, посилаючись на те, що він знаходиться поза юрисдикцією МЦВІС. 
Від „Tokios Tokeles” участь у засіданні взяв генеральний юридичний консультант Іван Лозовий. Від держави Україна – Сергій Войтович (фірма „Грищенко і партнери”), Андрій Олєксеєв (фірма „Піроксен”), Костянтин Красовський (Міністерство юстиції України), Володимир Сітарчук (Кабінет Міністрів України). 

Під час останніх президентських виборів „Такi справи” знову виявили себе затятими поборниками „демократичної опозиції” - і щосили, на благодійній основі, друкували мільйонними тиражами „жовтогарячі” листівки. Здавалося б, після всього, що видавництво зробило для лідерів нинішньої влади, проблеми поліграфістів повинні вирішитись. Директор видавництва Олександр Данилов, що три роки тому змушений був шукати політичний притулок у Литві, повернувшись до України, мав зустрітись із Президентом Ющенко, і з головою уряду. Податкова адміністрація справу проти директора видавництва закрила, визнавши, що ніякого злочину „Такі справи” не робили. За словами Данилова, він одержав не тільки підтвердження про закриття кримінальної справи проти видавництва, але й офіційні гарантії від Міністерства закордонних справ України, секретаріату Президента й особисто від Генпрокурора Піскуна про припинення політичного переслідування. Залишилося відшкодувати видавництву збитки від дій податківців держави Україна (за оцінкою незалежних іноземних фахівців, видавництво понесло прямих і непрямих збитків на 64 мільйони 526 тисяч доларів). Видавництво готове було піти на самі м'які й прийнятні для держави форми відшкодування збитку, аж до суттєвого зниження суми. 

Однак влітку 2005 року кримінальна справа була повторно відкрита. Причиною стала відмова литовського інвестора ЗАТ „Такі справі” - ЗАТ „Tokios Tokelеs” – виконувати усну вимогу заступника генерального прокурора України Віктора Швеця про відкликання позову проти України з Міжнародного центру по врегулюванню інвестиційних спорів. „Такі справі” пропонували уряду розв’язати конфлікт на основі мирової угоди, але у відповідь одержали листи з Міністерства юстиції, в яких пропозиції мирової угоди відкидалися. Після цього литовський інвестор видавничого і поліграфічного центру „Такі справі” збільшив свій позов до України на 10 мільйонів доларів. Раніше позов складав 64 526 000 дол. США, а тепер становить 73 560 541 дол. США. Юрисконсульт ЗАТ „Tokios Tokelės” Іван Лозовий зазначив, що збільшення позову пояснюється діями української влади, яка продовжує здійснювати тиск на „Такі справі” [152]. 

 В листопаді 2005 року кримінальну справу проти О. Данилова було в черговий раз закрито у зв'язку з відсутністю в його діях складу злочину.

29 грудня 2005 року прокуратура Києва знову відкрила – втретє –кримінальну справу проти Олександра Данилова. Під час зустрічі, що відбулась 29 грудня 2005 року, перший заступник генерального прокурора України Сергій Винокуров зазначив, що 16 листопада 2005 року кримінальна справа проти О.Данилова була закрита “справедливо, але передчасно”. На цій зустрічі С.Винокуров також висловив бажання, аби позов ЗАТ „Tokios Tokelės” на суму 73 560 541 дол. США був відкликаний.
Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 

воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Позивачеві було надано можливість виправити свою помилку таким чином: 1) Представити впродовж 30 днів від дати Наказу доказ попереднього повідомлення України (в подальшому позивач направив Україні таке повідомлення). 2) Далі, впродовж 30 днів, плюс 6 місяців, повідомити Трибунал про його намір продовжити свої позовні зусилля (to pursue the claim). Якщо цього не відбудеться, відзначив Трибунал, у позові буде відмовлено. 3) На період 6 місяців провадження припиняється, якщо тільки обидві сторони не погодяться «реактивувати» його раніше. Таким чином, Трибунал не став припиняти провадження унаслідок відсутності належного повідомлення (що привело б до необхідності повторної подачі, оплати реєстраційного збору, формування нового трибуналу тощо) [158]. 
Природно, що врегулювання арбітражного спору угодою сторін є на користь кожної сторони – як з огляду передбачуваності результату, так і економії ресурсів на ведення арбітражної справи. Особливо, це правда (як у цьому випадку), коли таке врегулювання не супроводжується грошовою компенсацією з боку держави-відповідача. У даному випадку головним практичним уроком, на який слід звернути увагу, є те, що, при розгляді спору за участю іноземного інвестора в українському суді, судова система України може опинитися «під прицілом» міжнародного інвестиційного позову про «відмову в правосудді» на підставі міжнародного права. Розуміння цього повинно підвищити відповідальність кожного українського судді за ухвалювані рішення.

5. МЦВІС прийняв до розгляду позов власника радіокомпанії "Гала" Джозефа Леміра до уряду України, поданий ним 11 вересня 2006 року. Підприємець звинувачує Кабінет Міністрів України  у невиконанні зобов'язань, взятих при підписанні мирової угоди в 2000 році, і оцінює суму упущеної вигоди в 40-60 мільйонів доларів. Зокрема, за його словами, компанії не виділили обіцяні радіочастоти, порушили її права на торговельні марки NRJ і Kiss FM, а державні органи застосували до неї карні заходи [159]. 

Експерти відзначають, що навіть в разі перемоги компанії в МЦВІС виконати рішення міжнародного арбітражу на Україні буде вкрай складно. «Є безліч прикладів, коли в міжнародних інстанціях виграються справи проти українського уряду. Досить пригадати арешти наших літаків «Руслан» за кордоном, - відзначає партнер юридичної компанії «Магістр і партнери» Сергій Власенко, який має досвід представлення компаній в міжнародних судах. – Проте після винесення ухвали міжнародним арбітражем для його виконання на Україні має бути видане рішення нашого суду. Коли йдеться про інтереси держави, можна передбачити, що видача такого рішення може блокуватися». Крім того, на його думку, сума, вказана в позові, виглядає завищеною і в ході судового розгляду може бути знижена [160].
6. Протягом 1994-1999 років керівництво ВАТ “Готель “Дніпро” (правонаступник Державного підприємства “Готельний комплекс “Дніпро”) уклало з австрійським товариством з обмеженою відповідальністю “Альфа Проектхолдінг” та кіпрською фірмою “Пакова Інвестмент ЛТД” низку інвестиційних догорів на проведення ремонтних робіт з модернізації номерного фонду. 

21 серпня 2006 року по одному з цих договорів (від 4 червня 1999 року) прокуратура міста Києва подала до Господарського суду міста Києва позов в інтересах держави в особі Кабінету Міністрів України та Державного управління справами. Позиція прокуратури – визнання недійсним інвестиційного договору від 4 червня 1999 року.

26 червня 2007 року ТОВ “Альфа Проектхолдінг” звернулось до МЦВІС з позовною заявою проти України. Австрійська компанія «Альфа Проектхолдінг» звинувачує державу Україна в порушенні умов Двосторонньої угоди між Україною і Республікою Австрія про сприяння і взаємний захист інвестицій від 8 листопада 1996 року (набрало чинності 1 грудня 1997 року) [29] і ряду інвестиційних угод про спільну інвестиційну діяльність шляхом експропріації інвестицій у ВАТ „Готель Дніпро”, підвідомче Державному управлінню справами Президента України [161].
Автором зазначається, що незалежно від того, чим викликане зростання кількості позовів проти України, наслідки цього росту є дуже негативними для неї – кожен позов суттєво погіршує інвестиційний імідж України. З шести позовів, поданих до МЦВІС, Україна виграла два, два – були вирішені мировими угодами (сума позову по одному з них була, практично, рівнозначна річному бюджету країни). Однак ні вміння українських юристів вирішувати конфлікти, ні те, що Україна не єдина в світі, що має  інвестиційні позови проти неї, не покращують ситуації. В Україні є ціла низка проблем, пов’язаних з інвестиційним кліматом в цілому  і з забезпеченням прав іноземних підприємців зокрема.

Проведений аналіз арбітражної практики України в сфері розв’язання інвестиційних спорів в рамках МЦВІС дає можливість стверджувати, що поява міжнародних арбітражних позовів щодо відмови у правосудді  проти України повинно стати для українських суддів сигналом про те, що вони існують не в замкнутій національній системі. Їх дії можуть стати підґрунтям для міжнародно-правової відповідальності держави. 

Автор пропонує ввести в законодавство положення, яке встановить відповідальність органів управління за неадекватні дії, наслідком яких відповідно до положень міжнародного публічного та приватного права може стати виникнення серйозної матеріальної шкоди державі в цілому.

Отже, розглянута судова практика ще раз свідчить про необхідність поглиблення професійних знань стосовно такого нового інституту міжнародного права, як змішаний арбітражний суд. 

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 3
1. В законодавстві України та її інвестиційній політиці все ще простежуються риси, що характеризують її економіку, як економіку перехідного етапу. Практично це виражається в гальмуванні інвестиційних процесів. Ця практика розглядається правовою спільнотою як непряма експропріація приватної власності. В цих умовах представляється необхідним більш реалістичний та обґрунтований підхід до вирішення питань інвестиційної політики, таких як надання або відзив ліцензій. 

2. Негативний вплив на інвестиційну діяльність України справляють нестабільність її інвестиційного законодавства і відсутність закону, який би його систематизував. Відповідно в дисертації обґрунтовується доцільність прийняття спеціального комплексного закону (типу інвестиційного кодексу).

3. Поява міжнародних арбітражних позовів щодо відмови у правосудді  проти України повинно стати для українських суддів сигналом про те, що вони існують не в замкнутій національній системі. Їх дії можуть стати підґрунтям для міжнародно-правової відповідальності держави. Пропонується ввести в законодавство положення, яке встановить відповідальність органів управління за неадекватні дії, наслідком яких відповідно до положень міжнародного публічного та приватного права може стати виникнення серйозної матеріальної шкоди державі в цілому.
ВИСНОВКИ

Проведене автором дослідження дозволило сформулювати та обґрунтувати наступні висновки:

1. Система Міжнародного центру по врегулюванню інвестиційних спорів є достатньо ефективною в регулюванні міжнародних спорів та відповідає складним реаліям сьогодення і активізації участі в міжнародних економічних відносинах суб’єктів різної системної приналежності. Ця система є доволі гнучкою і дозволяє, зберігаючи автономність сторін в спорі, традиційно притаманній міждержавним арбітражам, в сфері виконання арбітражних рішень запозичувати риси комерційних арбітражів, що в значній мірі сприяє її ефективності.

В цілому проведене дисертаційне дослідження дає підґрунтя стверджувати, що міжнародний змішаний арбітраж є важливим та авторитетним міжнародним органом, створеним на основі та відповідно з принципами сучасного міжнародного права. Звернення до його послуг відповідає економічним інтересам України та її стратегічній меті інтеграції в загальносвітове правове поле.


2. Міжнародний арбітраж, будучи стародавнім інститутом міжнародного права, цілком зберігає своє значення і тепер. Вважаємо за доцільне розробку нового багатостороннього міжнародно-правового документа, очевидно, під егідою ООН, що компенсує існуючі недоліки в арбітражній теорії і практиці. Таким міжнародно-правовим документом міг би стати загальний договір про мирне вирішення міжнародних спорів. Необхідність прийняття подібного договору неодноразово підкреслювалася вченими юристами-міжнародниками. В основу арбітражних норм нового багатостороннього документа по мирному вирішенню спорів міг би бути покладений проект Конвенції по арбітражній процедурі, підготовлений Комісією міжнародного права ООН.

3. Розподіл спорів на юридичні і політичні, як закріплюється в Загальному акті про мирне вирішення міжнародних спорів 1928 року, переглянутому Генеральною Асамблеєю ООН в 1949 році і ряді інших міжнародно-правових документах, повинен бути визнаний штучним. У доктрині міжнародного права відсутні чіткі критерії для проведення такого розмежування. Д.Б. Левін справедливо відзначав, що в дійсності міжнародні спори можуть розрізнятися тим, що в одних з них у більшій мірі переважають юридичні, а в інших – політичні моменти. Застосування принципу ex aequo et bono, що є частиною міжнародного права, дозволяє вирішувати будь-які спори в міжнародно-правовому контексті. 

4. Загальноприйнятого визначення міжнародного змішаного арбітражу в науці не існує. Зазвичай його називать арбітраж між державою та іноземним інвестором. З огляду на це прийнятним для практичних цілей науки автор вважає наступне його визначення: міжнародний змішаний арбітраж – це арбітраж, призначений для врегулювання спорів між державами та фізичними (або юридичними) особами у зв’язку з розбіжностями, що виникають в процесі їх інвестиційної діяльності.

5. За останні роки бажання країн залучити та захистити іноземні інвестиції і створити необхідні умови для вирішення інвестиційних спорів призвели до зростання багато- та двосторонніх договорів. Це в свою чергу призвело до збільшення інвестиційних спорів, що вирішуються як в рамках МЦВІС, так і в інших арбітражних трибуналах. Тобто ця система постійно еволюціонує та розвивається. Останні рішення Трибуналів МЦВІС свідчать, можливо, про те, що система набирає врівноваженого і стримуючого характеру. Однак, на думку автора, не треба виключати можливість того, що інвестори будуть подавати позови з вимогою компенсації кожен раз, коли акти Уряду будуть загрожувати прибутковості комерційних інтересів інвесторів. Отже, Кабінет Міністрів України повинен бути дуже розсудливим при укладанні міжнародних інвестиційних угод через складність та заплутаність їх змісту. Він також повинен відслідковувати спори, що можуть призвести до судового процесу.

6. Створення та функціонування міжнародного змішаного арбітражного суду суттєво вплинуло на розвиток нових інститутів, на розвиток методології дослідження, а саме зросло значення системного підходу, також зросло значення нових категорій, таких як комплексні системи міжнародного приватного та публічного права.

7. Правовий аналіз практики декількох десятиліть діяльності змішаних арбітражів переконливо підтверджує сучасну тенденцію зближення та взаємопроникнення міжнародного публічного та приватного права. Стосовно методології дослідження проблем змішаного арбітражу – це передбачає залучення до таких досліджень матеріалів як міжнародного публічного, так і міжнародного приватного права, беручи до уваги зокрема зближення, що реально має місце, або навіть поєднання предмета регулювання, кола учасників правовідносин, методів та форм регламентації.  

8. Розглянуті в дисертації специфічні особливості компетентних органів з вирішення інвестиційних спорів дозволили встановити існування суттєвих процедурно-процесуальних форм розгляду спорів, від застосування яких може залежати зміст прийнятих рішень. Це висуває важливе завдання, приділяти великої уваги цим особливостям при виборі органу розгляду спору.

9. Незважаючи на критику закритості арбітражного процесу, що має місце в останні роки, конфіденційність все ще вважається багатьма учасниками процесу важливою і навіть основною рисою міжнародного комерційного арбітражу. В той же час високий рівень конфіденційності, який повинен бути забезпечений в арбітражах між приватними сторонами, дуже часто буде недоречним, де участь бере публічний актор.

В роботі пропонуються наступні підходи до вирішення проблем конфіденційності в міжнародному змішаному арбітражі. По-перше, приватна інформація, яка відповідає вимогам терміну “інформація, що не розповсюджується” згідно з статтею 39 ТРІПс не може бути розповсюджена з причини публічного інтересу.

По-друге, інформація, що не відповідає вимогам ТРІПс та знаходиться в сфері публічного інтересу, повинна бути розкритою за умови, що така інформація представляє інтерес через опору на публічне право та політику. Розкриття інформації з цієї причини задовольняє вимогу прозорого управління, а також узгоджується з договірними обов’язками більшості країн, що гарантують участь громадськості в політичному процесі. 

10. Проблеми конфіденційності, що вирішуються судами, трибуналами і спеціалістами в сфері міжнародного права, передбачають необхідність відповідного розвитку національної правової думки та законодавчої практики. Це включає необхідність удосконалення поняття „законний публічний інтерес”, реально досяжного зниження впливу публічного інтересу на конфіденційність в арбітражі, не допускаючи втрати практичної цінності міжнародного змішаного арбітражу.  

11. Вважаємо доцільним створення апеляційного механізму для розгляду рішень арбітражних трибуналів як в рамках МЦВІС, так і поза ним, що призведе до зростання ефективності системи вирішення спорів між державою та іноземним інвестором та підвищення якості арбітражних рішень. 

12. В законодавстві України та її інвестиційній політиці все ще простежуються риси, що характеризують її економіку, як економіку перехідного етапу. Практично це виражається в гальмуванні інвестиційних процесів. Ця практика розглядається правовою спільнотою як непряма експропріація приватної власності. В цих умовах представляється необхідним більш реалістичний та обґрунтований підхід до вирішення питань інвестиційної політики, таких як надання або відзив ліцензій. 

13. Негативний вплив на інвестиційну діяльність України справляють нестабільність її інвестиційного законодавства і відсутність закону, який би його систематизував. Відповідно в дисертації обґрунтовується доцільність прийняття спеціального комплексного закону (типу інвестиційного кодексу).

14. Поява міжнародних арбітражних позовів щодо відмови у правосудді  проти України повинно стати для українських суддів сигналом про те, що вони існують не в замкнутій національній системі. Їх дії можуть стати підґрунтям для міжнародно-правової відповідальності держави. Пропонується ввести в законодавство положення, яке встановить відповідальність органів управління за неадекватні дії, наслідком яких відповідно до положень міжнародного публічного та приватного права може стати виникнення серйозної матеріальної шкоди державі в цілому. 
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