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Понятие и специфические черты регулятивного комплекса международных коммерческих отношений
В цивилистической доктрине, а также в общей теории права существует общепризнанное мнение о том, что особенности правового регулирования, выраженные в методе правового регулирования, определяются, прежде всего, характерными чертами регулируемых отношений1. Следовательно, широкое распространение негосударственных регуляторов в сфере международной коммерции можно объяснить особенностями отношений, складывающихся в этой области. В связи с этим прежде, чем приступить к изучению состава регуляторов, воздействующих на международные коммерческие отношения, необходимо выявить характерные признаки этой группы отношений.
При характеристике международных коммерческих отношений следует исходить из того, что такие отношения входят в предметную область международного частного права, что, несомненно, определяет и особенности метода их правового регулирования. В связи с этим им присущи общие признаки отношений, регулируемых международным частным правом, с изложения которых и следует начать.
Первый общий признак международных коммерческих отношений - их частный характер, который проявляется в том, что такие отношения основаны на принципах юридического равенства, автономии воли и имущественной самостоятельности участников.
Второй общий признак международных коммерческих отношений - их международный характер. В истории науки международного частного права международный характер отношений, образующих его предмет, определялся по-разному. В российской дореволюционной правовой науке международный
Яковлев В. Ф. К проблеме гражданско-правового метода регулирования общественных Под отношениями, составляющими предмет международного частного права, понимались гражданско-правовые отношения между подданными, возникающие в сфере международных оборотов. При этом, несмотря на специфику предмета частного международного права, совокупность его норм в течение долгого времени рассматривалась как составная часть общего международного права. Это объясняется тем, что само существование международного частного права связывалось с идеей международного общения государств, с принципом международной вежливости1. В то же время в науке международного частного права никогда не вызывал сомнений тот факт, что его предмет отличается от предмета публичного международного права. Тогда как международное публичное право имеет своим предметом отношения между суверенными субъектами (прежде всего, государствами), международное частное право регулирует отношения между субъектами национального права разных государств. М. И. Брун в связи с этим отмечал, что международное частное право по существу не является международным, так как не регулирует отношений между государствами2. Впрочем, с развитием международного права стало очевидно, что такое понимание являлось несколько упрощенным. По замечанию Р. А. Мюллерсона, государства могут создавать (с использованием международно-правового механизма) нормы, прямо адресованные не им самим, а, среди прочего, субъектам национального права. Предмет международного частного права при этом он определяет как «международные отношения невластного характера», то есть отношения, «в которых стороны не подчинены друг другу и ни одна из них не выступает как субъект власти» .
В своих работах он высказал мнение о том, что частное международное право регулирует частноправовые отношения с международным (иностранным) элементом: «правоотношение, - пишет И. С. Перетерский, - так или иначе тяготеет к двум различным законодательствам, а потому мы и говорим, что таким правоотношениям присущ «международный» характер или что они обладают международным (или иностранным) элементом»»1. При этом ученый признает, что мысль об иностранном элементе правоотношения не является новой: ранее она высказывалась в зарубежной юридической литературе. Так, понятие иностранного элемента (foreign element) применяется в английском международном частном праве2.
Далее теория иностранного элемента правоотношения была развита и обоснована Л.А. Лунцем. При этом им было выделено три вида иностранного элемента в составе правоотношений: 1. субъект правоотношения (иностранные граждане, юридические лица); 2. объект правоотношения (имущество, находящееся за рубежом); 3. юридический факт, имевший место на территории иностранного государства. Уже после первой публикации книги «Международное частное право» Л. А. Лунца в 1949 г. указанный перечень иностранных элементов встретил критику в научном сообществе. Отмечалось, что международные характеристики отношения, регулируемого международным частным правом, не ограничиваются перечисленными тремя разновидностями. По признанию самого
Чешир Дж., НортП. Международное частное право / пер. с англ. С. Н. Андрианова; под ред. М.М.Богуславского. М.: Прогресс, 1982. С. 17-20; Collier J. G. Conflict of Laws. 3rd ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2001. P. 3. Л. А. Лунца, это замечание является существенным. Однако, как указывает Л. А. Лунц, «указанные три категории охватывают основное, а случаи, не вмещающиеся ни в одну из них, относительно редки»1. Говоря о критике теории иностранного элемента, следует также упомянуть мнение, высказанное А. А. Рубановым, согласно которому категория иностранного элемента правоотношения не соответствует существующим в теории права представлениям о структуре правоотношения. В связи с этим «иностранный элемент» или «иностранная характеристика» присущи не правоотношению, а имущественному отношению, урегулированному правом. Иными словами, следует говорить об «имущественных отношениях, обладающих иностранной характеристикой» . В то же время внесение данных корректив не меняет существа теории: так или иначе, речь идет об определенных особенностях предмета правового регулирования, обусловливающих возможность применения права двух и более государств.
Общая характеристика источников негосударственного регулирования международных коммерческих отношений
В настоящее время негосударственные регуляторы всё чаще используются в практике международных коммерческих отношений. Современные международные контракты зачастую содержат прямые ссылки на отдельные документы, содержащие негосударственные регуляторы. К числу наиболее популярных источников, применяемых по соглашению сторон, можно отнести ИНКОТЕРМС, Принципы международных коммерческих договоров УНИДРУА, Унифицированные правила и обычаи для документарных аккредитивов (UCP), Унифицированные правила по инкассо (URC) и другие акты Международной торговой палаты, Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ. Кроме того, многие из перечисленных источников могут применяться сторонами международных коммерческих контрактов при их составлении и заключении. Так, во многих международных контрактах в той или иной мере воспроизводится оговорка о форс-мажоре, разработанная Международной торговой палатой.
Кроме того, нередки случаи применения негосударственных регуляторов при разрешении международных коммерческих споров даже в тех ситуациях, когда прямые ссылки на них в контрактах отсутствуют. Так, некоторые положения Принципов международных коммерческих договоров УНИДРУА рассматриваются арбитрами в качестве общепризнанных принципов права либо обычаев международной торговли и применяются без особого соглашения сторон. В арбитражной практике встречаются ссылки на иные обычаи международной торговли. Так, распространены ссылки на обычай определения процентов за пользование чужими денежными средствами по ставкам LIBOR (Лондонская ставка межбанковского предложения)1. В большинстве национальных законов о международном коммерческом арбитраже, а также арбитражных регламентах
Распространение в XX в. негосударственных регуляторов международных коммерческих отношений привлекло внимание ученых. Применение в обороте регуляторов, создаваемых торговым сообществом, а также развитие международного коммерческого арбитража и альтернативного урегулирования международных коммерческих споров - всё это стало причиной появления в XX в. теорий о существовании особого вненационального торгового права.
Для обозначения рассматриваемого явления применяются различные термины. Раньше других появился термин «транснациональное право» (transnational law), впервые примененный американским юристом Филиппом Джессопом в 1956 г. Причем первоначально этот термин применялся для обозначения достаточно обширной совокупности норм, регулирующих отношения не только между частными лицами, но и между публичными субъектами (такими, как государства). Так, сам Ф. Джессоп определял транснациональное право как «право, регулирующее все действия и события, пересекающие национальные границы»2. Затем, в поиске исторических корней новой теории, ученые обратились к средневековым концепциям купеческого права: появление теории lex mercatoria обычно связывают с именем Жерара Малинеза (G. Malynes), английского деятеля, жившего в конце XVI - начале XVII веков. В 1622 г. в своем известном труде по вопросам внешней торговли («Consuetudo, Vel, Lex Mercatoria, Or the Ancient Law-Merchant») он впервые дал определение lex mercatoria, охарактеризовав его как древнее обычное купеческое право, «основанное на разуме и справедливости». Истоки этого права Малинез видел в jus gentium, праве, общем для всех народов мира .
Malynes G. Consuetudo, Vel, Lex Mercatoria, or The Ancient Law-Merchant. London, 1685. P. 2-6. Однако, несмотря на идентичное звучание, смысл нового термина отличается от сущности средневекового lex mercatoria. В частности, в средневековой Европе lex mercatoria являлось сугубо сословным правом, регулирующим отношения внутри купеческого сообщества. При этом речь шла о регулировании всех сфер жизни купца, то есть отнюдь не только коммерческих отношений. Новый же термин стал применяться лишь к нормам, регулирующим коммерческие операции, причем именно международного характера. Тем не менее, именно этот термин сегодня является наиболее распространенным в зарубежной науке. Впрочем, несмотря на широкое признание термина, дискуссии по поводу его содержания продолжаются до сих пор.
Также для обозначения группы норм, регулирующих международные коммерческие отношения, зачастую используется термин «право международной торговли». Причем этот термин противопоставляется «международному торговому праву», которое рассматривается как подотрасль международного публичного права, предназначенная для регулирования отношений между государствами по поводу внешней торговли. Однако понятие «право международной торговли» включает, как правило, нормы как негосударственного, так и государственного происхождения (нормы различных международных договоров по вопросам международных коммерческих отношений), тогда как термин lex mercatoria применяется для обозначения прежде всего правил негосударственного происхождения.
В российской юридической науке для обозначения рассматриваемого явления используются все приведенные варианты терминов (lex mercatoria1, транснациональное коммерческое право2, право международной торговли1), а
Аблёзгова О. В. Нормы «lex mercatoria» в правовом регулировании международного коммерческого оборота: дис. ... к.ю.н. М., 2008. С. 113-114.
Комаров А. С. Принципы УНИДРУА как источник транснациональных норм права о международных коммерческих договорах (вступительная статья) // Принципы международных коммерческих договоров УНИДРУА 2010 / пер. с англ. А. С. Комарова. М.: Статут, 2013. С. 3-4; Мережко А. А. Психологическая теория международного частного права // Российский юридический журнал. 2012. № 6. С. 52-68; Международное частное право: учебник / отв. ред. Г. К. Дмитриева. М.: Проспект, 2009. С. 429-432. также предлагаются иные термины: «субправо»2 и «негосударственное регулирование»3.
Следует признать, что термин «негосударственное регулирование», предложенный И. С. Зыкиным, обладает некоторыми преимуществами по сравнению с иными терминами. Прежде всего, как отмечает сам автор термина, «уже из него самого явствуют характерные черты рассматриваемых явлений, а именно: во-первых, они в определенных случаях могут оказывать регулирующее воздействие на отношения в области международной торговли, и, во-вторых, они не относятся к обязывающим государственным предписаниям»4.
Кроме того, термин «негосударственное регулирование» видится более предпочтительным в силу своей универсальности. Дело в том, что рассматриваемое явление - «автономизация» правового регулирования частных отношений, распространение норм негосударственного происхождения -свойственно не только сфере международных коммерческих отношений. В настоящее время происходит более глобальный процесс распространения негосударственного регулирования, который охватывает практически все сферы частных отношений, однако наиболее отчетливо проявляется в сфере международной торговли. На это обстоятельство обращает внимание американский юрист, профессор С. Семионидес. При этом он выражает обеспокоенность в связи с этим процессом, поскольку в США он охватывает уже не только коммерческую сферу, но и сферу отношений с участием потребителей
Обычай международной торговли как типичный источник негосударственного регулирования международных коммерческих отношений
При регулировании международных коммерческих отношений приобретает значение разграничение императивных норм национального действия и так называемых норм непосредственного действия (сверхимперативных норм). Принято считать, что ограничителем свободы договора выступают императивные нормы права в их обычном значении, тогда как смысл существования сверхимперативных норм состоит в ограничении действия коллизионной нормы, отсылающей к иностранному правопорядку . Таким образом, сверхимперативные нормы относятся к такой сфере общественных отношений, в регулировании которых государство не допускает вмешательства не только частных лиц, но и иностранных государств. В силу специфики международных коммерческих отношений в этой сфере перечень императивных норм, ограничивающих свободу договора, и сверхимперативных норм, как правило, совпадает: это объясняется тем, что сверхимперативные нормы вводятся в законодательство с целью защиты публичных интересов . При этом в сфере коммерческих отношений именно защита публичных интересов является единственным ограничителем свободы договора, поскольку в таких отношениях отсутствует заведомо более слабая сторона и они, как правило, не затрагивают интересов третьих лиц. Иными словами, пределы усмотрения сторон в таких отношениях в большинстве случаев совпадают с пределами применения иностранного права. Это обстоятельство сближает вненациональные, негосударственные, регуляторы международных коммерческих отношений с точки зрения их эффекта с иностранным правом. Однако, несмотря на указанное внешнее сходство, механизм их применения, а также их юридическая сила остаются различными.
Другой категорией, выражающей ограничение свободы договора, является понятие публичного порядка. Как отмечается в юридической литературе, следует различать собственно публичный порядок как понятие, обозначающее определенные ценности, и оговорку о публичном порядке как техническое средство, создающее юридические основания для применения публичного порядка1. Во втором значении, то есть в качестве технического средства, оговорка о публичном порядке призвана ограничивать «вторжение» в данный правопорядок различного рода «инородных» элементов, если такое «вторжение» может иметь негативные для правопорядка последствия. Именно такую функцию выполняет оговорка о публичном порядке в международном частном праве (ст. 1193 ГК РФ). В качестве ограничителя свободы договора категория публичного порядка («внутренний публичный порядок») аналогична по содержанию и юридическому смыслу такой же категории, применяемой в международном частном праве («международный публичный порядок») . В отношении частных соглашений публичный порядок действует таким образом, что соглашение, формально не нарушающее императивных норм права и считающееся в принципе действительным, всё же не влечет юридических последствий, если преследует цель, противную основам публичного порядка. Здесь важно отметить, что в содержание публичного порядка, как правило, включаются не только основы правовой системы, но и основы нравственности, признаваемые в данном обществе.
Так, в случае рассмотрения спора национальным судом международный коммерческий контракт будет оцениваться на предмет его соответствия императивным нормам применимого права (обязательственного статута). В этих же пределах будут признаваться действительными и всевозможные негосударственные регуляторы, избранные сторонами для регулирования их отношений. Так, итальянский суд в одном из решений указал, что ссылка в контракте на негосударственные регуляторы транснационального характера, такие как lex mercatoria, Принципы УНИДРУА или Венская конвенция о договорах международной купли-продажи товаров в случаях, когда она не является применимой, не считаются действительным выбором права и лишь приводят к инкорпорации соответствующих положений в договор1. Иную позицию занял суд в Швейцарии, применив Правила FIFA в качестве применимого права, поскольку эти правила имеют транснациональный характер, достаточно точны и сбалансированы по своему содержанию (аналогично Принципам УНИДРУА). В результате суд применил укороченный по сравнению с национальным правом срок исковой давности. Однако суд высшей инстанции (Bundesgericht) не согласился с выводами суда первой инстанции, указав, что в качестве применимого права могут рассматриваться только такие своды правил негосударственного происхождения, которые сопоставимы с системами национального права по своей внутренней сбалансированности, обширности и уровню признания (такими признаками обладают, по мнению этого суда, Принципы УНИДРУА). Что же касается иных частных сводов правил, таких как правила спортивных ассоциаций (в их числе и FIFA), то они в качестве применимого права рассматриваться не могут. Ссылка на такие правила в контракте должна рассматриваться как инкорпорация этих правил в контракт. Таким образом, суд применил срок исковой давности, предусмотренный национальным правом2.
Рекомендательные правила международных организаций как источник негосударственного регулирования международных коммерческих отношений
В другом деле арбитры Арбитражного института Торговой палаты Стокгольма, столкнувшись с отсутствием в контракте оговорки о применимом праве, указали, что стороны не избрали применимое право намеренно, поскольку полагали, что возможные споры будут разрешены в соответствии с такими нормами, которые любое разумное лицо сочтет приемлемыми, а не в соответствии с национальным правом, применение которого может привести к непредсказуемым результатам. В результате арбитры применили Принципы международных коммерческих договоров УНИДРУА .
Напротив, в деле, рассмотренном Международным арбитражным судом МТП, поскольку контракт не содержал оговорку о применимом праве, арбитры определили применимое национальное право, руководствуясь коллизионной нормой, которую сочли применимой. При этом они указали, что арбитры должны применять только такие нормы, применения которых стороны могли разумно ожидать. По их мнению, положения Принципов международных коммерческих договоров УНИДРУА по вопросу о применении оговорки «hardship clause» не являлись на момент принятия решения (1997 год) достаточно общепризнанными, чтобы применять их без особой ссылки на них в контракте. Таким образом, соответствующие положения Принципов не были применены, поскольку их применение противоречило бы разумным ожиданиям сторон .
О намерении сторон исключить применение национального права может свидетельствовать ссылка в контракте на отдельные регуляторы негосударственного происхождения. Так, в деле, рассмотренном Международным арбитражным судом МТП (место арбитража - Париж, Франция), контракт также не содержал оговорки о применимом праве. Однако в контракте содержались ссылки на ИНКОТЕРМС 1990 и Унифицированные правила и обычаи для документарных аккредитивов МТП (UCP 500). Учитывая это, арбитры пришли к выводу, что стороны тем самым показали свое намерение подчинить свои отношения обычаям международной торговли и исключить применение национального права. В связи с этим спор был разрешен в соответствии с Конвенцией ООН о договорах международной купли-продажи товаров и Принципами международных коммерческих договоров УНИДРУА1.
Негосударственные регуляторы могут быть применены арбитрами и в ситуациях, когда выбор применимого национального права осложнен тем, что у отношения отсутствует достаточно тесная связь с каким-либо правопорядком. В деле, рассмотренном также Международным арбитражным судом МТП (место арбитража - Брюссель, Бельгия), спор возник в связи с исполнением лицензионного контракта, заключенного между французским и японским юридическими лицами и подлежащего исполнению на территории стран Европы. Поскольку контракт не содержал оговорки о применимом праве, арбитры пришли к выводу, что он не может быть подчинен национальному праву какой-либо из сторон, поскольку имеет тесную связь со многими государствами. В связи с этим арбитры разрешили спор в соответствии с Принципами международных коммерческих договоров УНИДРУА. При этом арбитры учли мнение сторон по поводу конкретных положений Принципов, подлежащих применению2. Такой подход представляется вполне обоснованным, поскольку, как справедливо заметил П. Лалив (Lalive), арбитры не должны применять какие-либо нормы негосударственного происхождения, не выяснив мнение сторон на этот счет3.
Таким образом, арбитры международного коммерческого арбитража не применяют негосударственные регуляторы в качестве норм, имеющих заранее установленную силу. Как и компетенция арбитров, принудительная сила таких регуляторов основана на воле сторон, которую арбитры во всех случаях обязаны учитывать. В то же время исследование воли сторон в большинстве случаев сводится к установлению определенных объективных признаков, свидетельствующих о намерении сторон применить негосударственные регуляторы. Одним из таких признаков является сам факт обращения сторон в международный коммерческий арбитраж. Как справедливо подчеркивает Андреас Ловенфельд (Lowenfeld), передавая свой спор на рассмотрение международного коммерческого арбитража, стороны заранее знают, что его решение может значительно отличаться от того, которое может быть принято национальным судом. А. Ловенфельд пишет, что само по себе отсутствие оговорки о применимом праве ещё не означает автоматического применения негосударственных регуляторов (lex mercatoria). Однако если при этом имеется арбитражная оговорка, а контракт не имеет тесной связи только с одним государством, то всё свидетельствует о необходимости обращения к lex mercatoria1. Действительно, обращаясь в международный арбитраж в соответствии с определенным арбитражным регламентом, стороны тем самым соглашаются на применение соответствующих правил, касающихся, в том числе, и определения применимых «норм права». Кроме того, международный коммерческий арбитраж сам по себе является неотъемлемой частью международной торговли, негосударственным институтом, и его деятельность во многом основана на обычаях международной торговли. В связи с этим логично предположить, что стороны, передавая свои споры на рассмотрение арбитров, рассчитывают на применение соответствующих обычаев и других негосударственных регуляторов


