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ВСТУП

Актуальність теми дослідження. Становлення приватноправової автономії особистості, інтенсифікація комерційних зв’язків, стрімкий розвиток підприємництва, виробничої кооперації, а також процеси інтеграції України в світове співтовариство, які безперечно потребують вдосконалення економіко-правового базису функціонування суспільства, зумовили відродження основних правових інститутів та запровадження державою широкого спектру правових гарантій захисту прав та інтересів. Формування відповідної системи захисту прав та інтересів особи зумовлює впровадження та створення адекватного правового механізму регулювання інститутів альтернативного вирішення приватно-правових спорів, який забезпечуватиме оперативне, об’єктивне та компетентне вирішення суперечок і розбіжностей, що виникають в динаміці приватно-правових відносин. 

Принцип приватноправової автономії особистості, що є наріжним каменем побудови цивільно-правового регулювання, передбачає надання широких прав учасникам правовідносин, у тому числі і права вільного обрання способів захисту своїх прав та законних інтересів.

На сьогоднішній день система захисту цивільних прав та інтересів формується за рахунок як юрисдикційних органів вирішення спорів, так і за рахунок створеної можливості реалізації права на звернення до альтернативних способів вирішення приватно-правових конфліктів. Найбільш вдалим прикладом реалізації права на альтернативні процесуальні способи захисту, який будується на приватноправовій автономії особистості та принципах самоорганізації соціальних спільнот на протязі багатьох сторіч є третейській суд. 

З здобуттям Україною незалежності та розбудовою самостійної правової держави виникла потреба у вдосконаленні системи третейського вирішення спорів. Нажаль прийняття 24 лютого 1994 року Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж” не вирішило всього спектру проблем, пов’язаних з забезпеченням діяльності третейського судочинства в України, оскільки його положення врегульовували лише відносини щодо вирішення  спорів, які виникають у сфері міжнародної торгівлі, а питання сучасного законодавчого забезпечення внутрішнього арбітражу (третейського суду) залишалися не  вирішеними.

Становлення інституту третейського розгляду в сучасному вигляді, що давно і широко застосовується у багатьох країнах світу, на теренах незалежної  Української держави бере свій початок з прийняттям 11 травня 2004 року Закону України “Про третейські суди”, яким було створено належну правову основу формування та діяльності третейського суду в Україні, як внутрішньо національної інституції. Закладення законодавчого підґрунтя порівняно нового методу вирішення приватно-правових спорів обумовило виникнення до нього інтересу вчених-правознавців, які тривалий час не звертали уваги на теоретичні аспекти заснування цього інституту та зумовило активне впровадження останнього в сучасну вітчизняну систему вирішення спорів.

Питома вага наукових досліджень правової природи третейського суду та практичних засад його впровадження належить як радянським вченим, так і вченим пострадянського періоду, переважно іноземним. Однак відсутні вітчизняні монографічні праці та дисертаційні дослідження із загальнотеоретичних і прикладних проблем третейського розгляду, які б базувались на український нормативно – правовій базі та практиці. 

Відтак важливість проблеми третейського розгляду для суспільного життя, вкрай недостатній ступень її дослідження і виникнення нової правової ситуації в зв’язку з прийняттям Закону України „ Про третейські суди” обумовили необхідність комплексного дослідження зазначеної проблеми. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами.

Дослідження виконувалось відповідно до бюджетної теми юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка “Формування механізму реалізації та захисту прав та свобод громадян України” (номер теми 01-БФ-042-01; номер державної реєстрації 019 U007725).

Об’єктом дослідження є загальнотеоретичні аспекти організації та функціонування третейського суду як складного механізму захисту цивільних прав та інтересів, особливості міжнародного комерційного арбітражу як складової цього механізму.

Предметом дослідження виступає система нормативних актів, що утворюють третейське законодавство України, вітчизняні та зарубіжні наукові джерела як прояв доктринальних положень та юридична практика. 

Мета та завдання дослідження. Мета дослідження полягає у здійсненні системного наукового аналізу функціонування третейського суду, визначенні ефективності правового регулювання цього способу вирішення приватно-правових спорів та розробці пропозицій і рекомендацій щодо подальшого вдосконалення і правильного застосування норм третейського (арбітражного) законодавства. 

З огляду на поставлену мету визначено такі дослідницькі завдання:

визначити поняття захисту цивільних прав та інтересів, поняття та правову природу третейського суду як особливого механізму захисту прав, визначити місце третейського суду серед інших альтернативних способів вирішення спорів;

визначити місце інституту третейського розгляду в вітчизняній правовій системі;

дослідити правові засади організації та діяльності третейських судів, окреслити їх повноваження та з’ясувати підстави виникнення компетенції третейського суду;

дослідити процесуальний механізм розгляду та вирішення спорів в третейському суді та визначити стадії третейського процесу;

з’ясувати співвідношення інститутів третейського суду та міжнародного комерційного арбітражу та встановити деякі особливості останнього. 

Методологічну основу дослідження складають як загальнонаукові методи (діалектичний, поєднання аналізу та синтезу, системний та структурно-функціональний), так і спеціальні наукові методи, найбільш ефективні для пізнання в правовій сфері, зокрема історичний, порівняльно-правовий тощо. Використання діалектичного методу дало можливість дослідити процес становлення та розвитку третейського суду як специфічного юрисдикційного органу та значного глибше осягнути суть діяльності третейських судів, спрямовану на подолання юридичних конфліктів. Аналіз поняття третейського суду, визначення його правової природи, аналіз різних методів вирішення приватно-правових спорів, які функціонують поза системи державної юрисдикції, здійснювався з використанням аналітико-синтетичного методу, що дало змогу подати двох аспектний погляд на проблему. Використання системного методу дало змогу визначити, що інститут третейського розгляду уявляє собою комплексну спільність полі системного характеру. Органічне використання спеціальних наукових методів дало змогу реалізувати такі постулати наукового дослідження, як повнота, логічна несперечливість та об’єктивність. Зокрема, порівняльно-правовий метод використано для порівняння та аналізу норм сучасного третейського законодавства України з нормами законодавства Російської імперії та законодавства СРСР, а також з відповідними законодавчими актами деяких пострадянських держав – Російської Федерації, Республіки Білорусь, Республіки Казахстан, Республіки Грузія тощо, та положень арбітражного законодавства країн континентальної (Франція, Німеччина, Нідерланди) та англо-саксонської (США, Англія тощо) систем права. 

Теоретичну основу дисертаційного дослідження склали праці вітчизняних та зарубіжних вчених-правознавців в галузі теорії держави та права, цивільного права та процесу, міжнародного приватного права та господарського процесу: Алексєєва С.С., Анурова В.М., Абової Т.Є., Баронова О.В., Басіна Ю.Г., Богуславського М.М., Брунцевої О.В., Вершиніна О.П., Виноградової О.А., Віцина О.І., Воліна О.А., Гурвіча М.А., Дзери О.В., Дмітрієвої Г.К., Завадської Л. М., Зайцева О.І., Захарченко Т.Г., Золопупа С.В., Іоффе О.С., Каллістратової Р.Ф., Карабєльнікова Б.Р., Клєандрова М.І., Комарова О.С., Комарова В.В., Копилова В.О., Кузьміної М.М., Курочкина С.А., Лєбєдєва К.К., Лунца Л.А., Мамницького В.Ю., Мусіна В.А., Нікіфорова В.А., Носирєвої О.І., Побірченка І.Г., Попова М.А., Скворцова О.Ю., Суханова Є.О., Тарасова В.М., Трєушникова М.К., Федорова О.Г., Хейфеца Б.С., Циганкової О.М., Цірата Г.А., Чечіної Н.О., Чечота Д.М., Штефана М.Й., Яркова В.В.

Нормативно-фактологічну (емпіричну) основу дослідження склали цивільне, цивільно-процесуальне, господарсько-процесуальне, арбітражне законодавство України, що регулює організацію та діяльність третейських судів (міжнародного комерційного арбітражу), практика його застосування, законодавство іноземних країн, міжнародно-правові акти (Конвенції, Типові закони ЮНСІТРАЛ тощо), які регулюють виконання іноземних арбітражних рішень, міжнародну примирну процедуру тощо.

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація являє собою перше всебічне та комплексне дослідження теоретичних та прикладних проблем третейського способу вирішення приватноправових спорів як складової частини механізму захисту прав учасників цивільних правовідносин. 
Здійснення в роботі аналізу правової природи третейського суду, принципів його організації та діяльності, визначення місця третейського розгляду як інституту права України, розробка теорії третейської угоди та основ третейського процесу спрямоване на подальший розвиток теоретичних засад цивільного, цивільного та господарського процесуального права, міжнародного комерційного арбітражу та формулювання науково обґрунтованих пропозицій щодо вдосконалення третейського (арбітражного) законодавства України.

Наукова новизна одержаних результатів конкретизується в наступних положеннях:

Вперше:

- обґрунтовано висновок про те, що спрощення та прискорення процесуальних способів захисту цивільних прав повинно відбуватися за допомогою, з одного боку спеціалізації та диференціації судового захисту в межах єдиної судової системи, вдосконалення та деталізації процесуального законодавства (запровадження спрощених проваджень), а з іншого, - запровадження розгалуженої системи альтернативних способів вирішення спорів, головним в якій, на даному етапі, повинні стати третейські суди;

- обґрунтовано положення про необхідність розвитку в Україні системи альтернативних способів вирішення спорів, яка викликана потребою полегшення доступу до правосуддя та підтверджується розширенням практики застосуванні позасудових процедур, тенденціями розвитку процесуального законодавства, ступенем заінтересованості юридичної спільноти і станом теоретичних наробок в цій сфері та запропоновано загальні напрямки такого розвитку;

- на підставі аналізу підходів різних авторів, який свідчить про те, що поняття третейського суду в науці визначають за допомогою трьох категорій: “третейський суд – це особа (особи), що вирішують спір”; “третейський суд – це спосіб вирішення спору”; “третейський суд – це юрисдикційний орган” зроблено висновок про те, що найбільш точним з правової точки зору є підхід, за яким третейський суд розглядається, як орган, який вирішує підвідомчі йому спори, оскільки такий підхід дозволяє найбільш юридично коректно та логічно послідовно розкрити це явище, відмежувати його від суміжних категорій, виокремити специфіку, встановити зв'язки з іншими дефініціями у категорійному апараті; 

 - встановлюється правова природа третейського суду як складного комбінованого явища, з огляду на яку розгляд справ у третейському суді уявляє собою: а) окрему специфічну групу правовідносин, що регулюються самостійним, комплексним міждисциплінарним інститутом права; б) гарантію забезпечення правопорядку у державі, засіб підвищення ефективності правової системи, її зваженості, гармонійності, цілісності; в) засіб забезпечення законних прав та інтересів осіб у ефективному, швидкому розв'язанні правового конфлікту обраному за особистим волевиявленням; г) юридичну процедуру, опосередковану у процесуальних правовідносинах, якій притаманні відповідні стадії, етапи, строки; д) специфічний вид управлінської діяльності, що будується на синергетичних засадах автономності приватних інтересів особи, самоврядності функціонування третейських інституцій; е) вид юридичної практики і форми правозастосування спеціально-уповноважених органів;

- обґрунтовано висновок, що правові норми, які регулюють третейський розгляд можуть бути згруповані в єдину спільність, яка характеризується як комплексний міжгалузевий правовий інститут особливого виду (sui generis), що має чітко визначені параметри взаємодії з основним галузями права, внаслідок чого відображає в собі загально правові тенденції розвитку правової системи України в цілому;

- визначено зміст принципу диспозитивності третейського розгляду, який включає: а) добровільність звернення сторін до третейського суду; б) добровільність обрання сторонами на свій розсуд третейських суддів; в) не пов'язаності третейського суду правилами державної процесуальної процедури та можливість сторін встановлювати або змінювати процедурні правила; г) компромісність, тобто вирішення третейським судом спорів з врахуванням особливих умов договорів і на підставі торгівельних звичаїв, які до них застосовуються; д) наявність засад посередництва та сприяння у залагоджені правового конфлікту на взаємоприйнятному підґрунті та запропоновано закріпити його Законі України “Про третейські суди”;

- визначені критерії підвідомчості справ третейським судам: а) характер спірного право відношення, який визначає, що третейському суду підвідомчі справи із цивільних та господарських правовідносин; б) суб’єктний склад сторін спору, який дозволяє чітко розмежувати підвідомчість з міжнародним комерційним арбітражем та виключити з юрисдикції третейських судів спори за участю держави; в) наявність угоди між сторонами спору, який спрямований на розмежування підвідомчості між судами загальної юрисдикції, в тому числі спеціалізованими господарськими, та третейськими судами. При цьому третейська угода є підставою для розмежування підвідомчості між державним та третейським судом лише в разі наявності одночасно трьох умов: 1) спір повинен випливати із цивільних та господарських правовідносин; 2) спір повинен одночасно бути підвідомчим державному суду; 3) угода про передачу спору на вирішення третейського суду повинна бути укладена до прийняття рішення державним судом, тобто до вирішення справи по суті; 

- обґрунтовано висновок про те, що важливим аспектом компетенції третейських судів є те, що третейський суд вправі самостійно вирішувати питання про наявність або відсутність у нього компетенції вирішувати  переданий на його розгляд спір, в тому числі і у випадках, коли одна із сторін заперечує проти третейського розгляду з мотивів відсутності або недійсності третейської угоди; 

- обґрунтовано висновок, що за своєю правовою природою третейська угода носить синтетичний характер у якій приватно-правові елементи є детермінантою настання публічних – процесуально - правових наслідків;

- доведено, що умови дійсності третейської угоди обумовлені правовою природою третейського суду як складного явища, правовий режим якого визначається як матеріальним так і процесуальним правом, а тому поряд з такими загальними умовами дійсності будь якого цивільного правочину як законність змісту, належний обсяг дієздатності сторін, відповідність волі вільному волевиявленню учасника правочину, дотримання форми, спрямованості на реальне настання правових наслідків, третейська угода повинна відповідати такій особливій умові як допустимість (арбітрабільність); 

- здійснено в залежності від змісту поділ правовідносин, які виникають з моменту укладення третейської угоди і припиняються у разі виконання третейського рішення, на чотири групи: а) третейські зобов’язальні правовідносини, які мають матеріально-правовий характер та виникають між рівними суб’єктами з приводу укладення угоди про передачу спору на розгляд третейського суду; б) третейські процесуальні правовідносини, які виникають під час розгляду та вирішення справи третейським судом; в) третейські організаційні правовідносини, які виникають між рівними суб’єктами та засновані на координації, пов’язані з організацією діяльності третейського суду, формуванням третейського суду, погодженням кандидатур та вибором арбітрів, визначенням їх гонорару і таке інше; г) цивільно - процесуальні та господарсько - процесуальні  правовідносини, що виникають в зв’язку з оспорюванням та примусовим виконанням рішення третейського суду;

- обґрунтовано положення про те, що третейське вирішення спорів пов’язано не лише з вирішенням спору по суті, що безпосередньо і охоплюється поняттям “розгляд”, а й включає в себе вирішення кола інших питань, що виходять за рамки безпосереднього розгляду спорів, а отже, сукупність заходів, що знаходять своє відображення в процесуальних діях та стадіях охоплюються таким поняттям як “третейський процес”; 

- визначені наступні ознаки третейського процесу, які полягають у тому, що: а) регулювання третейського розгляду здійснюється законодавством про третейські суди, умовами третейської угоди або іншої угоди сторін в процесі розгляду та правилами (регламентами, положеннями, статутами) постійно діючих третейських судів; б) законодавчо закріплюється майже необмежене право сторін щодо встановлення процедури вирішення спору (диспозитивність третейського розгляду); в) існує специфіка принципів третейського розгляду; г) йому притаманна спрощеність процедури розгляду; д) існуванні особливостей правового статусу учасників третейського розгляду;

- запропоновано визначення рішення третейського суду як процесуального правозастосовчого акту, в якому визнається існування чи відсутність між сторонами певних правовідносин, який приймається недержавним юрисдикційним органом, є обов'язковим для сторін спору та виконання якого може бути забезпечене примусовою силою держави;

- виділено наступні ознаки рішення третейського суду: імперативність, формалізованість, законність та обґрунтованість, підконтрольність, пов’язаність з третейською угодою, остаточність, обов’язковість, виключність, відносна преюдиційність та розкрито їх зміст;

- запропоновано розглядати виконання рішень третейського суду як правове явище в трьох аспектах: а) як гарантію реального захисту порушених, оспорюваних чи невизнаних суб'єктивних прав, оскільки лише за умови повного, своєчасного та ефективного їх виконання ми можемо стверджувати про реальне забезпечення прав і свобод людини; б) як окрему стадію третейського процесу, яка знаходиться в нерозривному поєднанні з процедурою самого вирішення спорів в третейському суді, а також логічно завершує цю процедуру; в) як, з одного боку, окремий підінститут законодавства про третейські суди, який в контексті загальної законодавчої спільності врегульовує специфічний вид суспільних правовідносин, а з іншого - інститут виконавчого законодавства;

- визначені та обґрунтовані наступні критерії розмежування міжнародного комерційного арбітражу та третейського суду: а) суб’єктний склад сторін арбітражної угоди і, відповідно, сторін спірних правовідносин; б) характер спірних правовідносин (мають вони внутрішньогосподарський чи зовнішньоторговельний характер); в) можливість або неможливість застосування в процесі розгляду спору іноземного закону для визначення прав і обов’язків сторін і вирішення спору; д) різний правовий режим виконання арбітражних ( третейських) рішень;

- виділено тенденцію до все більшого визнання значущості іноземного імперативного законодавства під час вирішення спорів в міжнародному комерційному арбітражі;
- здійснено аналіз практики компетентних судів держав-учасниць Нью-Йоркської конвенції про визнання та звернення до виконання іноземних арбітражних рішень 1958, який дав змогу узагальнити випадки обмежень застосування положень Конвенції, зокрема, обмеженнями у застосуванні Конвенції є судова практика, яка пішла шляхом визнання права сторін виключити можливість застосування її положень та використання доктрини forum non convensis (не належний орган для розгляду, не підсудність справи певному суду);

- обґрунтовано та сформульовано пропозиції та рекомендації, спрямовані на удосконалення чинного законодавства про третейські суди.

Удосконалено:

- визначення поняття захисту цивільних прав, який уявляє собою систему передбачених законом матеріально-правових та процесуально-правових способів та заходів охорони цивільних прав у випадку їх порушення чи реальної загрози такого порушення, заперечення, оспорювання та невизнання;
- визначення поняття медіації (посередництва), яка уявляє собою переговори між двома конфліктуючими сторонами за участю посередника, що має необхідні навички, досвід, освіту для того, щоб допомогти сторонам дійти згоди у врегулюванні їхнього спору;

- класифікацію посередницьких (медіаційних) процедур в залежності від етапу розвитку спору на:

 а) комерційне посередництво, що здійснюється незалежними посередниками до звернення учасників спору до державних судових органів, яке також, в свою чергу, за критерієм наявності іноземного елементу поділяється на міжнародне і внутрішнє;

б) посередництво в межах державної судової процедури як різновид судової правозастосовчої діяльності.

- визначення поняття третейського суду у вузькому розумінні як недержавного незалежного органу, який покликаний вирішувати передані на його розгляд за згодою сторін спори в порядку, визначеному сторонами і законом та правомочний винести обов’язкове для сторін рішення. 

- класифікацію принципів організації та діяльності третейських судів: 1) за сферою дії - на загально правові, міжгалузеві та власне третейського розгляду; 2) за функціональною ознакою – на організаційні та третейського провадження.

- визначення поняття встановлення обсягу (сфери дії) третейської угоди як встановлення відповідності спору, переданого сторонами третейської угоди на вирішення його третейським судом, категорії спорів, що визначена сторонами в їх третейській угоді;

- визначення третейських процесуальних правовідносини як врегульованих третейським законодавством відносини між третейським судом та учасниками третейського розгляду з приводу вирішення конкретного спору; 

- коло критеріїв, які визначають можливість застосування арбітрами іноземної імперативної норми, до яких належать: а) надімперативний характер норми; б) мета та законодавча політика, на досягнення якої спрямована норма; в) екстериторіальний характер дії норми; г) наслідки застосування норми; д) ефективність ухваленого арбітражного рішення.

Дістало подальший розвиток:

- положення про те, що альтернативне вирішення спорів як елемент правової системи виникло і розвивається двома шляхами: в межах державної судової системи та поза нею, а отже існують публічні та приватні альтернативні способи вирішення спорів; 

- положення про те, що дослідження співвідношення принципів цивільного-процесу та третейського розгляду визначає, що вони, з одного боку, мають спільну генезу формування, а, з іншого, будучи екстрапольованими на сферу третейського розгляду набули своєрідного юридичного забарвлення;

- положення про те, що компетенція третейських суддів, тобто їх правомочність щодо вирішення спору, прямо залежить від визначення сторонами третейської угоди кола спорів, щодо яких можливий третейський розгляд (обсягу третейської угоди);

- аналіз особливостей третейських процесуальних відносин, якими є те що: а) вони складаються між юридично нерівними суб’єктами в процесі здійснення третейським судом юрисдикційної діяльності та мають відносно владний характер; б) виникають між суб’єктами, одним з яких обов’язково повинен бути третейський суд; в) юридично оформлюють діяльність уповноваженого та зобов’язаного суб’єктів третейського розгляду та існують в третейській процесуальній формі; г) знаходяться у постійній взаємодії та розвитку;

- визначення та аналіз ознак забезпечувальних заходів в третейському процесі, до яких належать: 1) ці заходи є тимчасовими за своєю природою і не можуть замінити процесуальних форм захисту порушених прав; 2) заходи обмежені предметом юридичного спору про який йде мова;

- положення про те, що процедура оспорювання рішень третейських судів власне виходить поза межі законодавства про третейські суди, а отже, з точки зору юридичної техніки виникає необхідність врегулювання оспорювання рішень третейського суду та примусового виконання рішень третейських судів в межах регламентування діяльності державних судів, на які у визначених межах покладено контроль за діяльністю третейських судів, а також санкціонування примусового виконання рішень, що приймаються третейськими судами;

- аналіз основних функцій рішення третейського суду, до яких належать: правоохоронна (охоронна) функція, яка спрямована на захист порушених права та охоронюваних законом інтересів, функція індивідуального регулювання поведінки, що характеризує останнє з позицій регулятивного акту, та виховна функція;

- положення про те, визнання та виконання рішень арбітражу з застосуванням положень Нью-Йоркської конвенції 1958 року, повинно базуватися на паритетних засадах співвідношення положень останньої та положень національного законодавства з урахуванням принципу, відповідно до якого до іноземних арбітражних рішень не повинні застосовуватись суттєво більш обтяжливі умови, ніж умови, що повинні бути виконані для приведення до виконання “внутрішніх” арбітражних рішень. 
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Окремі положення дисертації використані в Науково-практичному коментарі Закону України “Про третейські суди” (Київ, Видавничий дім „Ін Юре”, 2005), автором якого є дисертант.

Структура роботи визначається об’єктом, метою та завданнями дослідження. Дисертація складається із вступу, чотирьох розділів, які охоплюють ________ підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Обсяг роботи складає _____ сторінок, з них ______ основного тексту. Список використаних джерел включає 373 найменування на 29 сторінках. 

РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНІ ПРОБЛЕМИ ЗАХИСТУ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ ТА ІНТЕРЕСІВ ТРЕТЕЙСЬКИМИ СУДАМИ

1.1. Поняття, способи та форми захисту цивільних прав та інтересів

Ефективність сучасного цивільного обороту, окрім належного механізму правового регулювання суспільних відносин, у значній мірі залежить і від повного та своєчасного захисту суб’єктивних прав і охоронюваних законом інтересів його учасників. Саме це ставить перед цивілістичною наукою цілу низку питань щодо правової природи захисту цивільних прав, виявлення специфіки правовідносин захисту, аналіз змісту норм, що регулюють дані відносини, практики їх застосування тощо. 

З метою з’ясування правової природи цивільно-правового захисту, насамперед, слід чітко відмежувати його від суміжних правових понять та категорій, зокрема таких як: цивільно-правова охорона, цивільно-правова відповідальність та цивільно-правові санкції.

Порівнюючи поняття “захисту цивільних прав” з поняттям “охорона цивільних прав”, слід зауважити, що в літературі хрестоматійними вважаються два підходи до розуміння поняття охорони. Насамперед, це так зване широке розуміння, відповідно до якого під поняттям “охорона цивільних прав”, слід розуміти всю сукупність засобів, що забезпечують нормальний хід реалізації права [37, c. 43 - 44]
. Тобто таке широке тлумачення поняття охорони дозволяє включати до його структури заходи не лише правового, але й економічного, політичного, організаційного та іншого характеру, що спрямовані на створення необхідних умов для здійснення суб'єктивних прав. Тому, з такої позиції, поняття “захист цивільних прав” за своїм змістом та обсягом є більш вузьким поняттям у порівнянні з поняттям “охорона цивільних прав”, оскільки останнє охоплює всю сукупність заходів та факторів, що забезпечують нормальний хід реалізації прав. 

Однак з іншої точки зору, окремі автори звужують поняття “охорони цивільних прав”, зводячи його виключно до передбачених законом засобів, які спрямовані на відновлення чи визнання цивільних прав та охоронюваних законом інтересів, при їх порушенні чи оспорюванні [99, c. 288].
 І вже в цьому розумінні поняття охорони виявляється тотожним поняттю цивільно-правового захисту і використовується як синонімічне.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Отже, очевидним є висновок про те, що заходи захисту цивільних прав містять у собі цивільно-правові санкції, а ті, у свою чергу, містять у собі заходи відповідальності. А.Г. Діденко, підтримуючи в цілому такий погляд на співвідношення зазначених заходів, вважає, що всі правоохоронні заходи охоплюються широкою категорією захисту права, більш вузьке поняття - санкції (наслідки правопорушень), що складаються з відповідальності й оперативних санкцій [112, c. 199 - 200]
.
Оперативні санкції, дійсно, будучи правоохоронними заходами, входять до складу заходів захисту. Однак, на нашу думку, співвідношення таких засобів, як заходи відповідальності й оперативних санкцій є дещо іншим, тому що і оперативні санкції можуть носити характер відповідальності. Тобто, оперативні санкції є заходами захисту, цивільно-правові санкції можуть бути і заходами відповідальності. 

Аналіз наведеного дає підстави зробити висновок про те, що категорії захисту, відповідальності та санкцій співвідносяться між собою в такий спосіб: заходи захисту складаються з організаційно-превентивних заходів і цивільно-правових санкцій. Санкції ж містять у собі санкції, що є заходами відповідальності, і санкції, що не є заходами відповідальності.

Аналізуючи поняття “цивільно-правового захисту” слід особливо зосередити увагу на низці питань, що пов’язані з його правовою природою та змістом. В найзагальнішому вигляді, право на захист слід визначити як надану уповноваженій особі можливість застосувати заходи правоохоронного характеру для відновлення чи порушення його оспорюваного права. Однак що стосується правової природи права на захист, то в цивілістичній літературі немає єдиної точки зору щодо даної проблеми. Традиційною вважається концепція, згідно якої право на захист є складовою будь-якого суб’єктивного права, поряд з правом на власні дії, а також правом вимагати певної поведінки від зобов’язаних осіб [87, c. 10].
 На думку В.П. Грібанова, суб’єктивне право, що надане особі, але не забезпечене від його порушення необхідними засобами захисту, є лише декларативним правом, а можливість правоохоронного характеру включається в зміст суб’єктивної матеріальної вимоги як одне з його повноважень [107, c. 96].
 Підтримуючи його, деякі автори зазначають, що право на захист суб’єктивного цивільного права, являє собою статичний елемент відповідного правовідношення [87, c. 14].
 
Водночас існують й інші погляди. Так, висловлюється думка, що забезпеченість суб’єктивного права можливістю державного примусу є невід’ємною від даного права, проте має свою специфіку. Зокрема, О.С.Іоффе та М.Д. Шаргородський стверджують, що суб’єктивне право не було б правом, якби його здійснення не забезпечувалось би засобами загальнодержавного примусу, тому можливість застосувати в деяких випадках примусову силу державного апарату існує не паралельно з іншими, що закріплені в суб’єктивному праві можливостями, а властива їм самим, оскільки без цього вони не були б юридичними можливостями [141, c. 225].
 
Проте в літературі існує і абсолютно протилежна до наведених вище точка зору, відповідно до якої право на захист не є складовою чи елементом суб’єктивного права. Прибічники цього підходу розглядають, право на захист не як складову суб’єктивного права, а самостійним окремим суб’єктивним правом, яке виникає лише в момент порушення чи оспорювання охоронюваного законом регулятивного суб’єктивного права та реалізується в рамках охоронного цивільного правовідношення, що виникає при цьому [72, 118, 253].
 Така позиція на сьогодні є найбільш виправданою, оскільки право на захист існує і поза межами правовідносин, наприклад, дії в стані необхідної оборони та крайньої необхідності, тому прив'язувати його до певного правовідношення є не зовсім вірним. При цьому, у випадку віднесення права на захист до самостійного суб'єктивного права його слід розкривати через повноваження на свої власні дії та повноваження вимагати від зобов’язаної особи вчинити певні дії чи відмовитись від їх вчинення [304, c. 30].
 Такі погляди узгоджуються і з позицією законодавця, який у ст. 15 ЦК України виділив окреме право - право на захист. 
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Отже, способи захисту прав - це передбачені законом дії, що безпосередньо спрямовані на захист прав [299, с. 13].
 Вони є завершальними актами захисту у вигляді матеріально-правових дій або юрисдикційних дій, які спрямовані на усунення перешкод на шляху здійснення суб’єктами своїх прав (інтересів) або на припинення правопорушення, відновлення положення, що існувало до правопорушення. Саме застосування конкретного способу захисту порушеного або оспорюваного права (інтересу) є метою і результатом діяльності із захисту прав. В законодавстві й літературі використовується термін “міра захисту”, що є синонімом слова “способи”. Говорячи про способи захисту, іноді вживають також термін “метод захисту”, що, на нашу думку, не зовсім точно, тому що “метод” - це сукупність певних засобів і способів. Використання терміну “вид захисту” не є помилкою, однак він означає поняття більш загального порядку.

У літературі й законодавстві використовуються також і інші терміни: “засоби” і “форми” захисту. “Засоби” і “форми” захисту не слід плутати з поняттям “спосіб захисту прав”. У чіткому суворому розумінні всі вони означають різні дії, спрямовані на захист прав, тобто різні елементи (види або частини) діяльності щодо захисту суб’єктивних прав [299, c. 22]
, хоча між ними існує тісний взаємозв’язок і взаємозалежність, що часто призводить до змішання понять. З огляду на теоретичну і практичну значимість розглянутих категорій, не можна не визнати, що визначення їх співвідношення - справа першочергового значення.

“Засіб захисту”, як дія, здійснюється шляхом волевиявлення (вимоги) заінтересованої особи про необхідність здійснення захисту, яке адресоване іншим суб'єктам. Загалом засіб захисту є безпосередня і первісна реакція на порушення або заперечування прав (інтересів). Засіб захисту як волевиявлення  є початковою дією щодо захисту прав, яка відбувається при встановленні порушення прав, при порушенні або при розгляді справи: претензія, позов, скарга, заява, клопотання, заперечення і т.д. [74, c. 66].
 Конкретні вимоги заінтересованих осіб про захист, як правило, містять відомості про факти порушення, обґрунтовують і зазначають способи захисту прав. Ці відомості складають, наприклад, необхідні елементи змісту позовної заяви (ст. 137 ЦПК; ст. 54 ГПК).

Від вимог уповноважених осіб про захист у вигляді конкретних дій (звернень із вимогами) потрібно відрізняти право вимоги (вимогу), що виникає в силу закону в наслідок порушення цивільних прав. Законодавець закріплює право вимоги в різних статтях Цивільного кодексу України: вимоги відшкодування збитків (ст. 16; ст. 22 ЦК); вимоги про припинення зобов’язання (646 ЦК); вимога відшкодування моральної шкоди (ст. 23 ЦК); витребування майна (ст. 387-390 ЦК) і багатьох інших.
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4) Відновлення становища, яке існувало до порушення має місце у випадку, коли визнання факту порушення суб’єктивного права та притягнення винного до відповідальності недостатньо, а необхідно поновити порушене право у повному обсязі (застосувати реституцію). Такий спосіб захисту застосовується, наприклад, у випадку укладення нікчемного правочину, адже для визнання останнього недійсним немає потреби звертатися до юрисдикційного органу для визнання його таким. Такий правочин є недійсним, тобто таким, що не породжує правових наслідків, незалежно від звернення до суду.

5) Примусове виконання обов’язку в натурі – спосіб захисту цивільного права, який випливає із загального принципу повного та належного виконання зобов’язання. Цей спосіб полягає у зобов’язанні вчинити дію або утриматися від дії, незалежно від застосування до неї інших заходів впливу (відшкодування збитків чи моральної (немайнової шкоди), накладення штрафу, пені та ін.). 

У судовій практиці вказані способи захисту реалізуються через позови про присудження, рішення по яких можуть виконуватися, зокрема у примусовому порядку. Виконання рішення загального територіального чи господарського суду покладається на Державну виконавчу службу у порядку, передбаченому Законом України “Про виконавче провадження”, які встановлюють безпосередній порядок та засоби правового впливу на осіб, які не виконують рішення суду, в тому числі передбачені кримінальним законодавством.

6) Зміна правовідношення – це спосіб захисту, який полягає у трансформації одних правовідносин в інші, “переростання” одного обов’язку в інший, у покладанні на боржника нового обов’язку. 

7) Припинення правовідношення застосовується, як правило, у випадку невиконання чи неналежного виконання боржником своїх обов’язків або неправомірного використання кредитором (носієм) свого суб’єктивного права. У судовій практиці такі позови називають перетворювальними, або конститутивними. До них слід віднести, наприклад, позови про розірвання договорів підряду, найму (оренди), купівлі-продажу, дарування та ін.

8) Відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової шкоди, як правило, мають місце у випадку наявності цивільного правопорушення, до складу якого включається протиправна поведінка заподіювача, наявність негативних наслідків (шкоди), причинний зв’язок між протиправною поведінкою та наслідками і вина заподіювача.

9) Відшкодування моральної (немайнової) шкоди застосовується у випадках заподіяння останньої, під якою розуміють фізичні та моральні страждання, яких зазнав потерпілий у разі порушення, невизнання чи оспорювання його суб’єктивного права.

10) Визнання незаконними рішень, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб полягає у позбавленні у судовому порядку або в іншому порядку, визначеному законом, юридичної сили винесеного рішення, вчиненої дії або зобов’язання вказаних суб’єктів владних правовідносин вчинити певну дію для захисту порушеного чи оспорюваного права чи законного інтересу. І хоча наведений спосіб судового захисту цивільного права не є виключною прерогативою суду, судовий контроль за законністю актів та дій у сфері управління є більш ефективним у порівнянні із адміністративним, оскільки суд незалежний і підпорядковується виключно закону, судовий розгляд дає можливість більш повно і відкрито виявити дійсні обставини справи і прийняти законне та обґрунтоване рішення по справі.

Однак законодавець, як вже зазначалось нами, не встановлює вичерпного переліку способів захисту цивільного права, вказуючи на те, що суд може захистити цивільне право або інтерес іншим способом, що встановлений договором або законом. До таких способів, наприклад, відносять гарантовану можливість спростовувати недостовірну інформацію про себе і членів своєї сім'ї та права вимагати вилучення будь-якої інформації, а також право на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації (ст. 32 Конституції України, ст. 277 ЦК України).
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З іншого боку, принципи змагальності і диспозитивності також повинні мати свої межі. Ініціатива державних органів потрібна там, де виникає питання про державні інтереси або захист осіб, що не мають достатніх самостійних можливостей для захисту своїх прав. Наприклад, згідно п. 4 ст. 27 Закону України “Про прокуратуру” прокурор пред’являє і підтримує в суді загальної юрисдикції або господарському суді позови в інтересах потерпілих у випадку порушення прав і свобод людини і громадянина, коли потерпілий за станом здоров’я, віком або з інших причин не може особисто відстоювати в суді свої права і свободи, або коли порушено права і волі значної кількості громадян, або в силу інших обставин порушення набуло особливого суспільного значення.

Як відомо, у судах загальної юрисдикції та особливо в господарських судах, справи, що виникають з адміністративно-правових відносин, і справи особливого провадження розглядаються за правилами позовного провадження з деякими винятками та доповненнями. Оскільки спеціальної вказівки в законі не міститься, то принципи змагальності і диспозитивності можуть бути фактично поширені на більшість категорій справ, що виникають з адміністративних відносин, і справ особливого провадження. Однак таке розширювальне тлумачення процесуального закону навряд чи є обґрунтованим і доцільним. В сфері публічного права в силу імперативного характеру його норм змагальність і диспозитивність повинні бути значно звужені. Нестача судової активності не може бути компенсована покладанням тягаря доказування на орган управління за прикладом господарського процесуального законодавства. Порядок розгляду скарг на дії адміністративних органів або посадових осіб, а також порядок розгляду справ про стягнення з громадян недоїмок передбачає обов’язок суду щодо встановлення відповідних фактів. Такого роду обов’язок суду щодо встановлення обставин справи варто закріпити в цивільному процесуальному й господарському процесуальному законодавстві як загальну норму для всіх категорій справ, що виникають з публічно-правових відносин, і справ особливого провадження (справ, пов’язаних із встановленням юридичних фактів).

Виходячи, зокрема, і з зазначених положень вітчизняний законодавець пішов по шляху створення спеціального масиву адміністративного процесуального законодавства, яке визначає повноваження адміністративних судів щодо розгляду справ адміністративної юрисдикції, порядок звернення до адміністративних судів і порядок здійснення адміністративного судочинства.

Крім того, стосовно деяких категорій справ позовного провадження (наприклад, сімейних спорів, спорів пов’язаних з вихованням дітей) також повинні бути передбачені в ЦПК винятки з правил змагальності і диспозитивності, що зумовлені інтересами суспільства і випливають із  положень Сімейного кодексу України.

Разом з тим, на наш погляд, спрощення захисту прав в межах державних юрисдикційних органів за допомогою застосування в процесуальному законодавстві спрощених проваджень, наприклад, наказового, спеціалізація та диференціація судового захисту в межах єдиної судової системи, деталізація процесуального законодавства все ж таки не вирішать головного завдання судово-правової реформи - спрощення доступу до правосуддя. А саме це є одним із головних критеріїв відповідності правової системи України стандартам ЄС. 

Для вирішення цього питання необхідно відійти від постулату про те, що для української правової системи традиційною формою захисту прав та вирішення юридичних конфліктів в приватноправовій сфері повинна залишатись виключно або переважно судова процесуальна форма, що охоплює діяльність державних судів: загальної юрисдикції, господарських та, деякою мірою, адміністративних. 

Більш того, вирішення питання про забезпечення доступності правосуддя лежить в площині системи альтернативного вирішення спорів, головним елементом якої є третейські суди. Саме ця система здатна розвантажити суди, забезпечити учасників цивільно-правових відносин демократичними не судовими формами вирішення конфліктів, головною ознакою яких є широка диспозитивність.
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1.2. Альтернативні способи вирішення спорів

Головною метою при виникненні спору між сторонами у всі часи завжди було бажання розв’язати його якомога швидше і з найменшими втратами для себе. На жаль, судова система на сьогодні не передбачає граничних строків остаточного вирішення справи по суті (встановлюються лише строки судового розгляду справи), а система оскаржень призводить до того, що рішення щодо предмету спору може вступити в законну силу лише через кілька років після виникнення конфлікту і увесь цей час стосунки між сторонами будуть надмірно напруженими.

Тим часом, існує інший підхід вирішення юридичних конфліктів – з позиції інтересів. Цей спосіб ґрунтується на з’ясуванні та врахуванні взаємних інтересів сторін і спрямований на досягнення взаємовигідної угоди, в наслідок якої жоден учасник конфлікту не програє. В межах цього підходу в світі сформувалася практика застосування альтернативних способів вирішення спорів. Вони виступають альтернативою відносно офіційного правосуддя в судовій системі держави. У західній правовій доктрині вони отримали назву – ADR (alternative dispute resolution).

Саме поняття альтернативних методів врегулювання спорів є дискусійним. Оскільки ключовим у даному випадку є термін “альтернативні”, постає питання: до чого вони протиставляються? 

Донедавна традиційним вважалось уявлення про альтернативні способи вирішення спорів як про приватну систему, що виникла на противагу публічному порядку вирішення спорів. Тому до альтернативних належали всі позасудові (не судові) процедури врегулювання спору, тобто арбітраж, посередництво, міні-суд і т. ін [325]
. 

Інша точка зору виходить з “вузького” розуміння альтернативних способів вирішення спорів. Прихильники такої позиції виходять з того, що всі способи вирішення приватно-правових спорів поділяються на чотири основні категорії: переговори між сторонами; медіація (посередництво); арбітраж; судове провадження. При цьому до альтернативних способів вирішення спорів належить лише друга категорія [340, c. 146].
 Альтернативними визнаються лише такі методи, які носять консенсуальний характер і обов’язково передбачають участь нейтральних, незалежних осіб. 

Наступна оцінка терміну “альтернативні” полягає в тому, що це поняття включає такі механізми врегулювання спору, які можуть застосовуватися окремо або в різноманітних комбінаціях між собою (наприклад, методи переговорів і посередництво можуть застосовуватись окремо, або разом, утворюючи новий метод переговори-посередництво). Альтернатива в такому випадку означає вибір можливих варіантів серед альтернативних способів вирішення спорів, а не вибір між цими методами і судовим розглядом [347, c.12]
. 

Існує іще одна концепція, запропонована професором Ф. Сандерсом, яка виходить з тези про те, що альтернатива означає можливість обрання одного варіанту з поміж багатьох існуючих, а отже пропонується використовувати загальний для всіх процедур термін „альтернативні методи вирішення спорів”, який охоплює, зокрема, і судовий розгляд [364, c. 29].
 Коментатори цієї позиції небезпідставно зазначають: “Виявляється, що застосування цього терміну дійсно виправдано в США при широкому розвитку ADR, коли альтернативні засоби використовуються нарівні з правосуддям. У випадку домінування судових процедур більш адекватним є трактування поняття альтернативи як протиставлення судовому розгляду” [214].
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Окрім вищезазначених альтернативних способів вирішення спорів у інших країнах, зокрема США, існує такий альтернативний спосіб, як “приватна судова система”
, де вирішення спору забезпечують судді, що пішли у відставку. Приватний суддя, чи, як його називають на практиці, “суддя напрокат”
, здійснює не лише функції примирення, але і може винести обов’язкове для сторін рішення.

В якості успішного розвитку альтернативних способів вирішення спорів у США звичайно називають такі їхні властивості, як звільнення перевантаженої судової системи, вигідність для учасників спору з матеріальної точки зору і з погляду часових витрат, можливість вибору судді.

Слід зазначити, що досить широко альтернативні способи вирішення спорів застосовується і в Австралії (як правило в сімейному праві), де цей метод називається “первинне”, а не “альтернативне вирішення спору”, і де 95% питань вирішуються позасудовими засобами. Розробкою і впровадженням альтернативних способів вирішення спорів займаються, в основному, Федеральний суд і арбітражні суди, вони звертають більше уваги на посередництво і погоджувальні процедури.

Існує також вирішення спорів через Інтернет, де процес посередництва забезпечується в рамках Національного центру автоматизованих інформаційних досліджень, що займається вирішенням проблем, пов’язаних з використанням Інтернету. Віртуальний Магістрат (Virtual Magistrate) займається скаргами на порушення в Інтернеті щодо повідомлень, оголошень і файлів, де мають місце порушення авторських прав чи прав на торгову марку, спостерігається незаконне використання секретної торгової інформації, дифамації, зловживання, нечесна торгова практика, неналежні (непристойні, порнографічні і т. ін.) матеріали, порушення права недоторканності приватного життя тощо.

Застосування альтернативних способів вирішення спорів має свою тривалу культурну традицію і в Китаї. Вони застосовувались до Культурної революції і з початку 80-х років знову стали застосовуватися при вирішення спорів з використанням таких методів як посередництво, погоджувальні процедури, третейський суд і звичайний суд, але в дещо специфічному їх розумінні.

Так, наприклад, посередництво, що позначається по-китайському словом джаоджи, не обов’язково відповідає західному розумінню терміну “посередництво”. Існує багато фактів, що свідчать про те, що в альтернативних способах вирішення спорів посередник примушує сторін погодитися на запропоноване рішення. Проте, це дуже популярний процес. По оцінках, на кожну цивільну справу, передану в суд, Народні комітети посередників вирішують від п’яти до десяти спорів. Однак, юридично обов’язкові тільки рішення, у яких посередником є суд.

У Китаї сторони можуть також вирішувати спори шляхом переговорів, що мають визначену культурну специфіку. Більшість контрактів з китайською стороною містять статті про те, що конфлікти в першу чергу повинні вирішуватись шляхом “дружніх переговорів”. “Дружні переговори” означають, що значно часу і зусиль буде витрачено на спроби дійти згоди з китайським партнером. Переговори розглядаються як гарний діловий етикет, і лише в останній момент сторона може вирішити звернутися до посередництва чи погоджувальної процедури за позовом.

Така популярність альтернативних способів вирішення спорів у багатьох країнах обумовлена, насамперед принципами, які притаманні, якщо не усім, то принаймні, переважній більшості способів. Під принципами альтернативних способів вирішення спорів розуміються основні засади, що відображають особливості їх змісту і форми. До їх числа належать добровільність, нейтральність, конфіденційність, диспозитивність, рівноправність.
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Медіація широко застосовується по усьому світу, але не завжди цей процес врегульовується на підставі спеціальних норм права. Одним із лідерів у правовій регламентації посередництва є Аргентина. У 1995 році в Аргентині прийнятий закон “Про медіацію й угоду”
. Обов’язкова медіація тут встановлена для більшості позовів. Після того як позов подається в аргентинський суд, на нього призначається медіатор. Реєстр медіаторів ведеться міністерством юстиції. Медіатором може бути особа, що має юридичну освіту і необхідну професійну підготовку (статті 15 і 16). Він може бути відведений за тими самими підставам, що і суддя в державному суді.

Медіація повинна відбутися протягом 60 днів після повідомлення відповідача і відповідних третіх осіб. Присутність сторін на медіації обов’язкова, за неявку сторона сплачує штраф. Сторону також повинен представляти юрист. За особливим порядком встановлюється конфіденційність медіації.

Мирова угода, досягнута в процесі медіації, підписується медіатором, сторонами і їхніми юристами і виконується в судовому порядку як рішення суду. При недосягненні мирової угоди сторонам видається документ, що дозволяє передачу позову в суд (статті 12 і 14).

Оплата праці медіаторів здійснюється відповідно до тарифів, затверджених міністерством юстиції. При досягненні мирової угоди витрати на оплату гонорару медіатора розподіляються між сторонами, у іншому випадку гонорар виплачується зі спеціального державного фонду.

Медіатором як правило обирають досвідчену людину, яка на належному рівні може проводити такі засідання. Це повинна бути комунікабельна та досвідчена людина, яка володіє певними навичками психолога, для створення приємної атмосфери спілкування.

Окрім цього, медіатор повинен на високому рівні виконувати наступні функції: а) оцінювача конфлікту – у цій ролі посередник повинен дослідити суть спору з точок зору кожної зі сторін; б) активного слухача – у цій ролі посередник повинен засвоїти як зміст поданої йому інформації, так і емоційну завантаженість; в) безстороннього організатора процесу, коли встановлюються основні правила, які ляжуть в основу процедурних угод, надається  допомога сторонам у досягненні процедурних угод та психологічна стабільність сторін; г) генератора альтернативних пропозицій – у цій ролі посередник може допомогти знайти інше рішення, що в решті решт може виявитись порятунком репутації сторони; д) розширювача ресурсів – під час здійснення якої посередник надає учасникам спору інформацію чи допомагає їм знайти необхідну інформацію для вирішення спору, але при цьому він сам порад не дає; е) оцінювача реальності, коли під час переговорів медіатор своїми питаннями допомагає сторонам оцінити реальність обговорюваних пропозицій і прийнятих рішень; є) помічника у пошуку між сторонами остаточної домовленості – у цій ролі посередник повинен переконатися, що сторони, точно і ясно розуміють всі умови угоди про врегулювання спору; ж) навчання процесу партнерських переговорів – у цій ролі посереднику треба навчити сторони думати, діяти і вести переговори з установкою на співробітництво. 

Слід зазначити, що процес медіації не складається із певної універсальної структури, яка може застосовуватись для усіх ситуацій при розв’язанні різного роду спорів. Вона залежить від конкретного конфлікту і визначається самими сторонами і посередником, якщо посередник уже призначений. Проте, можна виділити ряд стадій, що найбільше часто вживаються в процесі медіації.
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Може застосовуватися і інша стратегія, коли сторони відстоюють не свої позиції, а звертаються до тих принципових, більш глибоких інтересів, засобом задоволення яких і повинні служити ці позиції. При такому підході можна знайти велику кількість інших способів задоволення тих самих інтересів, окрім відстоювання власних позицій. Серед цих способів нерідко виявляються ті, які влаштовують обидві сторони. Це можна назвати стратегією “виграш – виграш”.

Досягнення мирової угоди (американський аналог – “settlement”). Незалежно від наявності чи відсутності в договорі третейського застереження сторони можуть вдатися до іншого способу врегулювання спору.

Мирові угоди як метод вирішення цивільно-правового спору не є чимось новим для вітчизняної правової системи, оскільки були відомі ще російському дореволюційному судочинству [132, c. 84]
. Положення про укладення “мирових угод” містилися у Статуті торгового судочинства і Статуті кредитному. У 1890 році відомий дореволюційний теоретик цивільного і торгового права Г. Ф. Шершенєвич писав, що під загальногромадянською мировою угодою слід розуміти угоду, при допомозі якої дві сторони вирішують існуючі між ними спірні відносини шляхом взаємних поступок [306, c. 307]
. 

Мирові угоди традиційно поділяються на позасудові і судові. Судова мирова угода укладається вже після того, як спір передано на розгляд суду чи третейського суду, і повинна бути затверджена судом.

Позасудова мирова угода вважається одним з альтернативних методів вирішення спору, оскільки вона укладається до передачі спору на розгляд суду і служить передумовою добровільного виконання своїх обов'язків учасниками правовідносини. Позасудова мирова угода – це договір про вирішення матеріально-правового спору на визначених умовах. Її наслідком є зміна чи припинення матеріальних правовідносин. Як і укладена в суді, вона може підтверджувати існуючі матеріальні правовідносини між учасниками і створювати тим самим реальну можливість її виконання на визначених умовах. Укладаючи позасудову мирову угоду, сторони самі вирішують спір. У цьому і полягає її відмінність від угоди, укладеної в суді, яка тільки після її затвердження судом ліквідує спір і створює можливість вимагати примусового виконання зобов’язань по цій угоді. Позасудова мирова угода є лише передумовою добровільного виконання учасниками своїх обов’язків, оскільки вона, на відміну від укладеної в суді, не забезпечена державним примусом. Сторони можуть звернутися за посвідченням мирової угоди (яка являє собою нове зобов’язання) до нотаріуса. Але посвідчення її нотаріусом є лише актом підтвердження волевиявлення сторін. 

Підводячи підсумок можна відмітити надзвичайну значущість альтернативних способів вирішення спорів з усіх розглядуваних позицій – і з матеріальної, і з позиції економії часу, і з точки зору збереження ділових стосунків та гарної репутації та ім’я.

Застосування альтернативних способів вирішення спорів вигідно для учасників спору з матеріальної точки зору, оскільки, як показує практика США, по справах на суму менше ніж 10 тис. доларів (а таких справ більшість) одна тільки оплата роботи адвоката в суді складає приблизно таку ж суму [346, c. 4]
. Навіть із врахуванням того, що в Україні послуги адвокатів є дешевшими, ніж у США, альтернативне вирішення спору у певний спосіб все одно буде виправдовувати сподівання сторін. Якщо ж врахувати, що сторони оплачують ще й і інші судові витрати (вивчення матеріалів, виклик свідків, призначення експертизи і т.п.), то найчастіше навіть виграш справи не покриває реальних витрат. 

Вирішення справи за допомогою альтернативних способів вирішення спорів також потребує витрат для сторін. Їх розмір залежить від обраної процедури і конкретних обставин справи, але в будь-якому випадку ці витрати майже наполовину менше судових [331, c. 16]
, а результат може бути набагато ефективнішим.
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Якщо не брати до уваги певну ідеологічну спрямованість розвитку згаданої процедури, то вона мала цінні якості. Її застосування значно скорочувало кількість господарських спорів. Наприклад, В. Анохін зазначав, що кількість претензій складала у 8-10 разів більше, ніж позовів [45, c. 94].
 

В пострадянські часи обов’язковість пред’явлення претензій з усіх економічних спорів зберігалась ще деякий час. Але в нових економічних умовах, коли змінився суб’єктний склад господарюючих суб’єктів, а сама господарська діяльність стала підприємницькою, обов’язковість претензійного порядку перетворилась на перешкоду звернення до судового захисту. Пред’явлення претензії до недобросовісного контрагента ставало для нього скоріше сигналом до ухилення від відповідальності, ніж способом вирішення спору.

Сучасне цивільне законодавство вже не містить вимоги про обов’язковий претензійний порядок врегулювання розбіжностей в якості загального правила. Стаття 222 Господарського кодексу України передбачає право контрагента звернутися з претензією та порядок її розгляду. Діючий ГПК України встановлює в ст. 5 правило, відповідно до якого досудовий порядок використовується виключно за домовленістю між сторонами спору. Таким чином, застосування досудового (претензійного) порядку для врегулювання спорів, які виникають при здійсненні господарської діяльності є скоріше виключенням, ніж правилом. Разом з тим, не варто відкидати саму ідею використання претензійного порядку, яка довгий час була частиною системи вирішення спорів. Для цього необхідно розвивати претензійний порядок, заснований на угоді сторін, що надасть можливість швидко врегульовувати конфлікти та не доводити до суду нескладні та безспірні справи.

Посередництво належить до процедур, які є найменш відомі та розроблені в теорії українського права, але її перспективи безсумнівні.

На відміну від переговорів та претензійного порядку, посередництво допускає участь третьої особи, що полегшує досягнення згоди між сторонами. На відміну від третейського розгляду, посередництво не передбачає власних повноважень особи, яка його здійснює та примусового виконання рішення.

Інститут посередництва стосовно цивільно-правових та господарсько-правових спорів не знаходить відображення в законодавстві. Разом з тим, практиці відомі випадки використання послуг посередника для вирішення приватноправових спорів. Але ці спроби мають стихійний характер, не засновані на жодній процедурі. Посередник не має достатнього досвіду у проведенні цієї процедури.

Для запровадження та активного використання цього способу необхідно, перш за все, санкціонування застосування цієї форми вирішення спору. Необхідним видається визначення в законі функцій посередника, закріплення конфіденційності посередництва. Логічно здійснювати розробку та прийняття типових процедур посередництва органами, зацікавленими в розвитку альтернативних способів вирішення спорів, наприклад, торгово-промисловими палатами, постійно діючими третейськими судами. Слід зазначити, що регламенти деяких постійно діючих третейських судів, передбачають в якості окремих розділів правила проведення посередництва, а в деяких регламентах – розроблені спеціальні окремі правила примирення, наприклад, МАС МТП.

В цьому плані можна запропонувати два варіанти правової регламентації інституту посередництва в українському законодавстві: прийняття закону України “Про міжнародну комерційну погоджувальну процедуру” (розробленого на базі типового Закону ЮНСІТРАЛ для комерційного посередництва); включення відповідного розділу до ГПК та ЦПК України для запровадження судового посередництва або передбачити в українському процесуальному законодавстві право судді для певної категорії спорів направляти сторони до центру медіації, в якому повинні працювати ліцензовані медіатори. 
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На підставі здійсненого автором аналізу ступеню розвитку основних альтернативних способів вирішення спорів у вітчизняній правовій системі пропонуються наступні загальні напрямки їх запровадження та удосконалення: подальший розвиток претензійного порядку врегулювання спорів як різновиду переговорів; санкціонування на рівні законодавства можливості застосування інституту посередництва; розробка і прийняття процедурних правил примирення інституціями, зацікавленими в запроваджені цього методу (центри медіації, постійно діючи третейські суди, юридичні асоціації); забезпечення конфіденційності альтернативних способів; розробка теорії переговорів; запровадження в учбових закладах для студентів відповідних навчальних курсів, наприклад “Третейські суди”, “Альтернативні способи вирішення спорів”.
1.3. Поняття, правова природа та види третейських судів

Сучасні соціально-економічні зворушення в Україні, переосмислення системи суспільних відносин, кардинальні зміни у підходах до дихотомії “особа-держава” ставлять перед юридичною наукою нові завдання та пріоритети, а саме – надання юридичної форми докорінним суспільним змінам буття, пошук найоптимальніших та найефективніших шляхів врегулювання суспільних відносин відповідно до вироблених концепцій соціально-економічного устрою та перспектив переходу у іншу цивілізаційну формацію. З іншого боку, роль права не зводиться лише до механістичного інструментарію опосередкування ідей вироблених у процесі соціально-перетворюючої практики людини; право є цінністю саме по собі, на досягнення ідеалів добра, правди, справедливості, зрештою права і спрямовується генеза еволюції суспільства. Право володіє надзвичайним евристичним потенціалом і здатне продукувати ідеї, концепції, напрями соціальних зворушень, формулювати перспективи суспільних перетворень.

Одним з таких перспективних та актуальних напрямів розвитку правничої науки, що має не тільки принципове фундаментально-теоретичне, але й перш за все і значне практичне та прикладне значення є проблема визначення поняття та правової природи третейського суду. При належній постановці такої проблематики дослідник, навіть побіжно поглянувши на окреслене коло предмету свого наукового пошуку, одразу ж встановлює, які фундаментальні зрізи проблем закладені у підґрунтя даного напрямку досліджень: це і проблема співвідношення публічного і приватного у правовому регулюванні, і межі державної влади та втручання держави у сферу приватного життя, це і правові засади автономності особи та держави, правова природа зобов`язань, певні зрізи юридичної конфліктології, співвідношення матеріальних і процесуальних відносин та норм, тощо. Отже, проблематика третейського способу вирішення спорів до певної міри є поліфункціональною і у загальнотеоретичному розумінні синтезує у собі здобутки філософії права, соціології права, теорії правовідносин, юридичної психології, конфліктології, конкретно-правових досліджень різного галузевого спрямування – цивілістики, процесуальної науки, теорії конституціоналізму, міжнародного приватного права.
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Міжнародне приватне право у доктрині міжнародного комерційного арбітражу запропонувало змішану теорію арбітражу, або так звану теорію sui generis (особливого роду), відповідно до якої третейська угода розглядається, як цивільно-правова угода, що має процесуальні наслідки. Такий підхід було запропоновано швейцарським вченим Сюісер-Холом у 1952 р. [194, c. 82]
. Дана теорія виходить з того, що правосуб’єктність сторін, форма, чинність арбітражної угоди знаходяться у предметному регламентуванні норм цивільного матеріального права, а третейський розгляд, його правила, стадії та строки носять процесуальний характер. На наш погляд, саме цей підхід дає змогу найбільш повно зрозуміти глибинну сутність третейського суду та найбільш вичерпно дає відповідь про його правову природу.

Автономна теорія виходить з того, що третейський суд є феноменальним правовим явищем, є оригінальною правовою конструкцією, що позбавлена у чистому вигляді, як договірних так і процесуальних елементів. Третейський суд виходячи з цієї концепції є суто практичним інструментом створеним виходячи з потреб ділового обороту. Автономна теорія диференціюється не шляхом аналізу природи арбітражної угоди, критерієм її виділення є предметна спрямованість та функціональне призначення третейського суду [86, c. 22]
. Автономна теорія, як справедливо зауважила О.А. Віноградова, не пояснює природу третейського суду і має право на існування лише у поєднанні з теорією sui generis [86, c. 22]
. 

В.Н. Тарасовим було запропоновано так звану договірно-процесуальну теорію, або приватно-процесуальну, диспозитивно-процесуальну чи суспільно-процесуальну [276, c. 15]
. Проте, на наш погляд, автором не достатньо обґрунтовано самостійність такої теорії, оскільки автор приєднується до тієї думки, що третейський розгляд носить процесуальний характер, а арбітражна угода є договором. Незважаючи на що, автор приєднується до думки про наявність інтегрованої міжгалузевої теорії арбітражного договору [136, c. 9]
, що виходить за межі суто цивілістичного розуміння договору, як загально правової категорії, на наш погляд така концепція є лише модифікацією теорії sui generis, що деталізує та розвиває цю теорію.

Було б невиправданим спрощенням звести проблему онтології третейського судочинства виключно до процесуальної науки, опосередкованої специфічними процедурно-процесуальними відносинами. Безперечно, що такий погляд на проблему альтернативних засобів розв’язання правових конфліктів є вірним, проте не єдиним. Проблематика третейського судочинства, на наш погляд, значно ширша і включає у себе у тому числі і названий аспект конкретно-правового дослідження, який вирішує одне із тактичних завдань теорії третейського розгляду. Обґрунтування ж правової природи третейського судочинства, доцільності широкомасштабного впровадження такої інституції на терени вітчизняного правозастосування, ролі і значення третейських судів у широкій палітрі організаційно-інституційного забезпечення правосуддя в державі та засобу забезпечення правопорядку, співвідношення такої організаційної форми з іншими інституціями і т. п. – це наукові завдання, що вочевидь виходять за межі якогось одного конкретно-галузевого дослідження і вимагають застосування комплексного наукового інструментарію і здобутків різних галузей права. 

Так, правовий статус третейських судів серед юрисдикційних інституцій у державі, роль третейського розгляду, як ефективної гарантії реалізації та захисту законних прав та інтересів, визначальні повноваження третейських інституцій генетично пов`язані із конституційно-правовими фундаментальними дослідженнями; приватноправові засади реалізації альтернативних засобів вирішення спорів, юридична природа арбітражних угод предметно входять у сферу регулятивного впливу цивілістики; процедурно-процесуальні засади розгляду справ у третейських судах, здійснення провадження по справах пов’язане із доробками процесуальних галузей; економіко-правовий механізм забезпечення діяльності третейських інституцій встановлюється у нормах фінансово-правової спрямованості; можливий погляд на вирішення спорів третейськими судами, як на специфічну вид управлінської діяльності спеціально-уповноважених органів, що ініціює дослідження такої проблеми крізь призму адміністративного права; за присутності іноземного елементу у таких правовідносинах, останні органічно входять у систему міжнародного права.
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Як результат приватноправової автономії, принцип диспозитивності знаходить свій прояв у свободі визначення суб’єктами права змісту правовідносин, способів та засобів їх захисту. Проте даний принцип не може виходити за межі приватноправової автономії. Окрім того сторона у процесі може здійснювати свої права тільки у тому випадку, якщо тим самим не порушуються права інших осіб [125, c. 35]
.

Тому досить схвальним є встановлення принципів організації і діяльності третейських судів у Законі України “Про третейські суди”, кожний з яких у той чи інший спосіб відтворює диспозитивність як вихідну засаду третейського судочинства. 

Як свідчить практика, у більшості розвинених країн підприємці віддають перевагу у вирішенні спорів саме комерційним квазісудовим утворенням, які не входять до державної системи судів, які по суті є третейськими судами, заздалегідь передбачаючи у контрактах умову розгляду спорів у комерційних арбітражних центрах [111, c. 4]
.

Сенсом третейського розгляду те, що сторони самостійно, за власним волевиявленням обирають собі суддів, рішенню яких вони заздалегідь домовляються підкорюватись. Відсутність третейських процедур у державі, слабка розвиненість альтернативних процедур розв’язання спорів суттєво впливає на можливості захисту прав, звужує арсенал прийомів та засобів захисту порушених чи оспорюваних прав громадян, позбавляє сторін можливості вибору судової інстанції для розгляду спорів окрім монопольно-державної.

На наш погляд, як юридична процедура, опосередкована у процесуальних правовідносинах, третейський розгляд є частиною більш широкої материнської категорії цивільний процес [151, c. 123; 101, c. 386]
, що конгруентно входить до визначальної категорії та мета-функції розв’язання юридичного конфлікту. З цієї точки зору третейський розгляд – є процесуальною діяльністю третейського суду опосередкованою нормами процесуального законодавства, формою захисту прав. Закон “Про третейські суди” дає наступне визначення третейського розгляду - це процес вирішення спору і прийняття рішення третейським судом.

Відтак, третейському розгляду притаманні усі ознаки процесу, як юридичної категорії: а) це форма захисту прав; б) це діяльність юрисдикційної інстанції - третейського суду; в) це процедура розгляду конкретної справи; г) це найменування відповідного інституту процесуальної науки та галузі законодавства. А отже таким відносинам притаманні усі ознаки і властивості процесуальних правовідносин: є похідними від матеріальних, спрямовані на захист порушеного чи оспорюваного права, визначають певні процедури, регламенти, форми та порядок захисту, тощо. Такі правовідносини виражають динаміку процесу, перехід справи із однієї стадії у іншу. Як і будь-яким процедурно-процесуальним правовідносинам, таким правовідносинам притаманні відповідні стадії, кількість яких допоки на доктринальному рівні ще уточнюється, але у найбільш загальному вигляді доцільно виділити наступні: подання заяви, підготовка до розгляду, розгляд, винесення рішення, його виконання.
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На початку слід зазначити, що становлення та відродження традицій третейського розгляду у сучасний період в Україні обумовлюють доцільність проведення класифікацій хоча б на апріорному рівні. Незважаючи на те, що в Україні допоки що відсутня розвинена і стала система третейського розгляду, але деякі наукові розробки у цій частині існують, а тому можуть бути певні наукові підходи щодо видової класифікації третейських інституцій.

Варто наголосити на тому, що класифікація третейських судів має принципово практичну важливість щодо правильного розв’язання питання про підвідомчість конкретних справ, що, в свою чергу, має неабияке прикладне значення і сприяє визначенню їх компетенції та сфери діяльності, а також швидкому, правильному, ефективному, законному розгляду спору.

Традиційною і найбільш відомою класифікацією третейських судів, яка прямо випливає як із міжнародних конвенцій про арбітраж, так і з національного законодавства багатьох країн про третейські суди, є поділ останніх в залежності від строків їх функціонування на: третейські суди ad hoc (або разові чи ситуативні, які створюються сторонами для розгляду конкретної справи) та постійно діючі третейські суди (або їх ще називають інституційні, які діють на постійній основі, їм притаманна організаційна єдність та відносно тривалий строк існування у якості інституції по розгляду спорів). Такий поділ третейських судів було закладено ще з часів римського права.

Поряд з інституційними та ad hoc судами у літературі справедливо висувається гіпотеза про можливість виділення і так званих третейських судів обмеженого строку дії [126, c. 44]
. Такі суди створюються на певний термін для вирішення справ впродовж перебігу певної ad hoc-події (тобто формально є тимчасовими), але діють на підставі регламенту і мають рекомендаційний список суддів. Так, наприклад, у Російській Федерації на період перебігу виборчої кампанії по обранню Президента РФ було створено Третейський інформаційний суд, який розв’язував спори пов’язані із конфліктами у сфері передвиборчої агітації. Аналогу такому суду у світі не існує і створення такого суду є безпрецедентним. Але загальні високі оцінки його діяльності під час передвиборчої кампанії наочно демонструють, які потенційно великі можливості закладені у третейські інституції
. 

У літературі існують підходи, згідно з якими постійно діючі третейські суди в свою чергу поділяються на суди “широкої” та “спеціальної” компетенції [96, с. 89]
. Але такий підхід отримав неоднозначні оцінки і був підданий критиці [126, c.43]
.

Відповідно до наступної класифікації, яка вважається традиційною для теорії та практики, третейські суди за сферою діяльності поділяються на: внутрішні (які компетентні вирішувати внутрішньоекономічні спори) та зовнішні (для розв’язання зовнішньоекономічних конфліктів). Продовженням ідеї, закладеної у підґрунтя такої класифікації, є виділення поряд із внутрішніми та зовнішніми судами також і змішаних третейських судів, які компетентні вирішувати як внутрішньо економічні спори, так зовнішньоекономічні конфлікти. 
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Натомість третейські суди можна класифікувати за предметним складом на третейські суди: а) загальної юрисдикції, б) спеціальної юрисдикції та корпоративні третейські суди. Останні, в свою чергу, можна поділити на закриті та відкриті. 

Отже, розглянувши основні підходи до видової класифікації третейських судів хотілось би резюмувати наступне: усі класифікації, типології третейських судів мають на меті дослідження внутрішньої архітектоніки даної правової інституції, виявлення його особливостей, ролі та місця серед інших явищ, діалектики його розуміння та визначення можливостей регулювання.

1.4. Проблеми визначення місця інституту третейського розгляду в 

вітчизняній системі права

На сьогодні, у зв’язку із стрімким розвитком правових норм, які регулюють та охороняють суспільні відносини щодо діяльності третейського суду в цілому та третейського розгляду зокрема, доволі гостро постає питання щодо юридичної природи цих правовідносин та їх місця у сучасній правовій системі, що обумовлюється його сутністю та призначенням. З’ясування цього питання має принципове значення та є однією із основних задач даного дисертаційного дослідження. Проте, перед тим, як досягти позитивних результатів розв’язання вказаної задачі, слід було б вияснити певні відправні поняття, такі, як структура права, система права, елементи структури права тощо. 

З точки зору загальної теорії права під поняттям “структура права” слід розуміти основну характеристику права з його змістовної нормативної сторони. Попри певну теоретичність даного поняття, вказана правова абстракція дозволяє глибше проникнути “у середину” права, дослідити стійкий, статичний аспект правової матерії. Хоча зміст поняття “структура права” видається інтуїтивно зрозумілим, однак дати йому задовільне визначення є завданням не з легких. Річ в тім, що аналіз існуючих у літературі точок зору показує, що більшість науковців розглядають категорію “структура права” як синонім системі права. Так, наприклад, як зазначав А.В. Сурілов: “...обидва з цих понять за своєю сутністю є ідентичними” [270, c. 213]
. Аналогічної думки щодо цієї проблематики притримувався і В.Н. Сінюков, який писав, що “...відображенням будови права, тобто його структури, виступає категорія системи права” [260, c. 340]
. “Система... права — це обумовлена характером... суспільних відносин внутрішня структура права, котра виражається в єдності і узгодженості норм, що її складають і одночасній диференціації на галузі й інститути”, — вказував А.С. Шабуров [301, c. 276]
. Не наводить істотних розходжень між даними категоріями і відомий теоретик права С.С.Алексєєв. Під системою права він розуміє його макроструктуру, тобто будову права на його вищому рівні, закон зв’язку між галузями права [41, c. 208]
. Що стосується змісту категорії “структура права”, то на нашу думку вона більшістю науковців розуміється дещо спрощено, тільки як характеристика внутрішньої будови права [78, c. 156; 260, c. 340; 270, c. 213; 301, c. 276]
. Ми ж вважаємо, що дана категорія, як і більшість правових категорій, може бути визначена тільки з урахуванням її філософського розуміння. 

Оскільки категорія “структура” у філософії розглядається не тільки як будова системи, але і як закони зв’язку її елементів [284, c. 427]
, то центр ваги в розумінні категорії “структура права” повинен бути переміщений від моментів будови і складу до моментів, що виражають відносини організованості, єдності і цілісності. Отже, у світлі викладеного під структурою права варто розуміти його будову, закони зв’язку елементів права, їхнє розташування, що забезпечує цілісність.
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Додатково слід ще відзначити, що попри те, що галузь права є центральною ланкою структури права, ми можемо виокремити ще один, доволі нестійкий в теоретичному розумінні елемент загальної структури права, як підгалузь. Під поняттям підгалузі слід розуміти відносно самостійний, внутрішньо і зовні єдиний комплекс декількох інститутів однієї і ж галузі. Зовнішнім вираженням підгалузі є наявність у ній такої групи норм, що загальні принципові положення, властиві декільком (але не всім) правовим інститутам – галузі [40, c. 232]
. Саме це і спонукає окремих науковців до думки, наче третейський розгляд спорів, разом із арбітражним процесом є підгалуззю цивільного процесуального права [83, c. 29]
. Разом з тим, на нашу думку, якщо вести мову стосовно норм, якими регламентується порядок здійснення третейського розгляду, то ми можемо говорити швидше про те, що їм притаманна юридична природа інституту, аніж підгалузі. Адже на сьогодні важко вести мову про те, що третейський розгляд регламентований настільки великою кількістю правових норм, що мають не лише зовнішню єдність, але й внутрішній диференціальний зв’язок між собою. А штучний поділ може призвести до подрібнення правової матерії та втрати загальної правової об’єднуючої сутності.

Все вище наведене дає нам можливість стверджувати те, що правові норми, якими регламентується порядок здіснення третейського розгляду справ щодо охорони та захисту оспорюваних, порушених чи невизнаних прав та інтересів осіб можуть бути інтегровані у правову сукупність, що характеризується як інститут права. 

Однак встановлення лише приналежності даних норм до певного підрозділу структури права не є достатнім. І тому для їх повної характеристики, слід визначити їх належність до певного правового блоку. Так під поняттям “правовий блок” слід розуміти сукупність юридичних норм, що мають предметом комплекс суспільних відносин, поєднуваних близькістю своїх об’єктивних властивостей і особливостей методів правового регулювання, єдністю цілей, задач і функцій у структурі права. Такими правовими блоками в структурі права є матеріальне і процесуальне право. Це означає, що визначившись з тим, що правові норми, якими регулюється порядок третейського розгляду інтегруються в структурному підрозділі правового інституту, нам необхідно дослідити інститутом якої галузі права є дана сукупність норм. При цьому, визначення виключно галузевої приналежності даного інституту не є самоціллю. Більш важливо встановити місце даного інституту в цій галузі права та визначити перспективи його подальшого розвитку. 
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В літературі висловлюється також точка зору, відповідно до якої норми, якими регулюється третейський розгляд має змішану природу [85, c. 20]
. Це означає, що вони укладають у певний комплексний інститут права, якому гармонійно переплетені як норми матеріального, так і норми процесуального права. Така точка зору, на нашу думку, на сьогодні найбільш повно відображає реальну ситуацію. Адже враховуючи все вище наведене, слід визнати, що сукупність норм, якими регулюється третейський розгляд, не лише містять у собі комплексність певних матеріальних та процесуальних і процедурних норм, але й характеризуються як певна спільність sui generis (особливого виду). І особливість цієї спільності якраз і проявляється в тому, що вона консолідує в собі різні за правовою природою, конструкцією та характером правові норми, які з одного боку є чітко визначеними та спрямованими на врегулювання певного виду відносин, а з іншої сторони, їх питома вага та відсутність єдиного методу правового регулювання не дозволяють їй допоки виокремитись в окрему галузеву спільність та зайняти належне місце в сучасній структурі українського права. При цьому, вказана комплексність матеріальних та процесуальних норм в єдину структурну сукупність ні в якому разі не означає відсутність єдності даних норм “за предметом”. Так, ще К. Маркс вказував на нерозривний зв'язок матеріального права і процесу, образно порівнюючи даний зв'язок з взаємозалежністю структури тіла тварини з формами тіла
. Насправді, ні процесуальні, ні матеріальні галузі права не можуть існувати і нормально функціонувати один без одного. 

Визначивши правову природу норм, якими регулюється порядок третейського розгляду, нам необхідно визначити яким чином даний комплексний інститут взаємодіє з іншими підрозділами структури вітчизняного права, зокрема, з галузями права, а також встановити перспективи його подальшого розвитку.

У вітчизняній науці розповсюджене твердження, відповідно до якого в сучасних юридичних системах галузі права поділяються на профілюючі (базові), спеціальні та комплексні. Профілюючі (базові) галузі охоплюють собою основні правові режими (конституційне, цивільне, адміністративне, кримінальне право та відповідні їм процесуальні галузі). Як правильно відмічає С.С.Алексєєв, фундаментальні базові галузі відрізняються юридичною чистотою, яскравою контрастністю, юридичною несумісністю одна з одною, що виключає можливість взаємного субсидіарного застосування норм, що входять до даних галузей права, юридичною первинністю, тобто вміщують вихідний правовий матеріал, який після цього використовується при формуванні інших галузей права [40, c. 71]
.

При цьому, розвиток суспільних відносин та накопичення великого нормативного матеріалу в низці випадків приводить до того, що на базі основних (профілюючих, “вічних”) галузей права виникають так звані спеціальні галузі права (трудове, сімейне, земельне, фінансове право, право соціального забезпечення тощо. Спеціальні галузі формуються та функціонують у відповідності до профілюючих (базових) галузей на підставі власних “предметів”, з модифікованими стосовно до особливих життя суспільства правових режимах. 

Беззаперечно, що комплексний правовий інститут третейського розгляду не може одночасно та безпосередньо взаємодіяти з усіма галузями права, саме тому ми розглянемо його взаємодію лише з тими з них, які більш повно відповідають його юридичній природі та змісту.

Отже, норми права, якими регулюється третейський розгляд, опосередковуючись в певний комплексний інститут права тісно взаємодіють з різними галузями права, однак ступінь та характер взаємодії є різним. 
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а) глобалізація, яка полягає у запозичені певних норм, конструкцій та інститутів, які не є притаманним нашій правовій системі але існують в багатьох правових системах;

б) гармонізація правового регулювання в напрямку пристосування (адаптації) внутрішнього законодавства до стандартів наддержавних утворень (Європейського Союзу, СНД) та в напрямку усунення правових колізій між внутрішніми нормативними актами;

в) уніфікація шляхом встановлення одноманітного регулювання в межах інституту третейського розгляду, на сам перед, внутрішнього і зовнішнього арбітражу;

 г) гуманізація чинного законодавства.

РОЗДІЛ 2
ПРОБЛЕМИ ОРГАНІЗАЦІЇ ТРЕТЕЙСЬКИХ СУДІВ ТА НАДІЛЕННЯ ЇХ КОМПЕТЕНЦІЄЮ

2.1. Принципи організації та діяльності третейських судів
Питання системи та змістовного навантаження принципів права завжди посідало у юриспруденції непересічне місце. Традиційно, проблематика принципів відноситься до фундаментальної юриспруденції, як галузевої так і загальнотеоретичної. Поняття та зміст принципів права є обов’язковим елементом загальної частини будь-якої галузевої юридичної дисципліни, не менш достатньо уваги системі правових принципів приділено і у енциклопедії права. Принципи правосуддя виступають як закріплені у праві найбільш загальні політико-правові вимоги, що виражають сутність даного явища та походять від соціального носія державної влади – народу України.

Відображаючи і характеризуючи екзистенцію права, принципи існують як явища суб’єктивного (ті, які залежать від їх носія) і об’єктивного характеру (в силу існування як правового явища, поза свідомістю носія). Кожний правовий принцип є висловлене законодавцем в нормах права судження, тобто ідея про те, яке воно повинно бути. Але будучи втілена в нормах права ця ідея набуває свого об’єктивного буття, відокремлюється від конкретних суб’єктів, які вперше її сформулювали, і стає однією з основ об’єктивного права, яке існує поза свідомістю індивідів. Серед багатьох факторів, які впливають на зміст принципів права виділяються – ідеї, правові погляди та правосвідомість, соціально-економічні основи суспільного життя. 

У процесі правового розвитку юридичні принципи проходять процес трансформації суспільних економічних відносин у юридичні принципи. Так, А.М.Колодій підкреслює: “Безумовно, будь-які принципи, у тому числі й принципи права, - продукт людської діяльності. Вони є соціальними явищами – як за джерелом походження, так і за змістом: їх виникнення обумовлене потребами суспільного розвитку, в них відображаються закономірності суспільного життя”[159, c. 7]
. 

Однак між правосвідомістю та економічними відносинами існує не тільки пряма залежність. Велике значення належить різноманітним проміжним ланкам, які впливають на правосвідомість і визначають спочатку зміст правових принципів, а потім і галузевих. На правосвідомість впливає вся сукупність ідей та суспільних відносин, до яких перш за все можна віднести правові, політичні, економічні, моральні, побутові тощо. Правосвідомість черпає для себе матеріал у всій багатогранності реального життя, а не тільки у правових відносинах, тому що жодна з форм суспільної свідомості не діє ізольовано від інших. Усі вони підсилюють і доповнюють одна одну, виступаючи єдиною системою яка здійснює вплив на поведінку людей. Для того, щоб зафіксувати в нормативному акті економічне, політичне, моральне або інше відношення, яке потребує правового регулювання, воно має пройти через правосвідомість і лише після того отримати закріплення у вигляді норми права [65, c. 6]
. 
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Диспозитивність, як уже зазначалось, дійсно виступає в якості рушійного засобу процедурно-процесуальних відносин і як певне правове явище має свою сутність та прояв. Цей прояв ми знаходимо в процесі здійснення заінтересованими особами певних дій процесуального характеру. Що, в свою чергу, є не чим іншим як реалізація диспозитивних повноважень, від яких залежить виникнення, розвиток та припинення процесу, а також його перехід з однієї стадії в іншу. 

Отже, акти здійснення процесуальних прав і розпорядження ними складають групу процесуальних дій, які мають характер диспозитивних. Для диспозитивних дій є характерним те, що: вчиняти їх можуть особи, які здійснюють розгляд справи у третейському суді та особи, які беруть участь у справі; здійснення зазначених дій проходить через вибір певного варіанта поведінки – здійснювати чи не здійснювати процесуальне право, розпоряджатися ним чи ні; диспозитивні дії, будучи реалізованими, забезпечують найбільш оптимальний, з точки зору сторін, захист їх матеріальних прав та охоронюваних законом інтересів; вони впливають на рух, розвиток та припинення цивільного процесу.

Варто підтримати тезис В. Шишкіна, згідно якого реалізація принципу диспозитивності містить у собі декілька складових (стадій), а саме: 1) ініціювання судового процесу заінтересованою особою; 2) сторони судового процесу самостійно надають судові докази, здійснюють їх пошук; 3) сторони самостійно доводять судові переконливість своїх доказів, аргументів, мотивів, оцінок і здійснюють попередній правовий аналіз, виходячи зі свого бачення регулятивної ролі норми права у правовідносинах, що стали предметом судового розгляду; 4) сторони зобов’язуються законом попередньо повідомляти суд та іншу сторону про наявність доказів, джерел їх надходження, аргументи заперечень. Виконання цих зобов’язань контролюється з боку суду; 5) передбачається відповідальність у різних формах за порушення будь-якою зі сторін обов’язків, викладених у попередньому пункті [307, c. 12]
.

Здійснення особою належних їй процесуальних прав характеризується тим, що процесуальна дія відбувається у формі використання процесуального права, що у свою чергу впливає на рух процесу – його виникнення, зупинення, перехід із стадії в стадію, закінчення.

У третейському розгляді принцип диспозитивності представлений більш рельєфно аніж в цивільному процесі державних судів. Диспозитивність є результатом приватноправової автономії і не може виходити за рамки цієї автономії. На засадах диспозитивності побудовані майже усі норми Закону України “Про третейські суди”.

Однією з важливих особливостей диспозитивності у третейському розгляді є надання суб'єктам спірних правовідносин майже нічим не обмежених можливостей: реалізації правоздатності на свій розгляд; наділення себе правами та прийняття на себе обов'язків; розпорядження ними; визначення моменту виникнення, зміни та припинення правовідносин; визначення способу захисту, тощо.
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Незалежність третейських суддів та підкорення їх тільки законові – загальновизнаний принцип третейського розгляду, закріплений у більшості національних законів, міжнародних договорах і в правилах третейського розгляду. Третейський суддя при вирішенні спору здійснює третейський розгляд правових спорів і в цій своїй якості повинен відповідати вимогам, що забезпечують реалізацію права громадян та їх об'єднань (організацій) на “справедливий розгляд справи” “незалежним і безстороннім судом” (ч. 1 ст. 6 Європейської конвенції про права людини).

Оскільки вимоги незалежності, неупередженості третейського судді та підкорення його тільки законові похідні від аналогічних вимог до суддів державних судів, збігаються і підходи до основних гарантій їх функціональної діяльності. Ніхто, ні органи державної влади, ні засновники постійно діючих третейських судів, ні їх посадові особи чи співробітники не вправі впливати на діяльність третейських суддів по розгляду спорів.

Гарантії незалежності третейських суддів від органів влади встановлені в ч. 2 ст. 8 і в п. 7 ч. 1 ст. 19 Закону України “Про третейські суди”: 1) постійно діючі третейські суди не можуть утворюватися та діяти при органах державної влади та органах місцевого самоврядування; 2) третейський суддя не може брати участі у розгляді справи, а після його призначення чи обрання підлягає відводу чи самовідводу якщо він бере участь у вирішенні спору, який прямо чи опосередковано пов’язаний з виконанням ним службових повноважень, наданих державою.

Незалежність третейських суддів від засновників постійно діючих третейських судів виражається у забороні їх втручання у діяльність третейських суддів по розгляду спорів та в процес ухвалення рішення в справі. Саме по собі включення осіб у список третейських суддів (обов’язкового чи рекомендаційного характеру) і виплата гонорарів за розгляд спорів не означають залежності цих осіб від організації-засновника, що затвердила такий список і виплачує гонорари суддям постійно діючого третейського суду.

Незалежність третейського судді від сторін слід розуміти як “відсутність грошових та інших зв’язків між ним і однією зі сторін”. Особа не може бути обрана (призначена) і прийняти на себе виконання функцій третейського судді, якщо вона особисто чи опосередковано заінтересована у результаті розгляду справи, є родичем однієї із сторін або інших осіб, які беруть участь у справі, або перебуває з цими особами чи сторонами в особливих стосунках, у разі встановлення обставин, які дають підстави вважати упередженим або необ'єктивним ставлення третейського судді до справи і в деяких інших випадках. Під упередженістю слід розуміти наявність у третейського судді особистої схильності щодо однієї із сторін чи по відношенню до певних обставин по суті спору.

Певним чином неупередженість третейського судді забезпечується законодавчим закріпленням порядку формування складу третейського суду, та норм, які встановлюють підстави для відводу (самовідводу) третейського судді (див. статті 17, 19, 20 Закону).

Між незалежністю і неупередженістю існує взаємозв'язок. Неупередженість вважається умовою незалежності. Необхідно не тільки, щоб третейські судді були незалежні, а відсутність їхньої залежності повинна бути очевидною.

При визначенні меж застосування принципів незалежності, неупередженості третейських суддів та підкорення їх тільки законові під третейськими суддями варто розуміти тих осіб, що одержують пропозицію про виконання функцій третейського судді; осіб, вже обраних чи призначених для розгляду спору; третейських суддів, що виконують функції третейського судді по розгляду спорів аж до складання тексту остаточного рішення третейського суду (ст. 20 Закону).

Підкорення третейських суддів тільки законові означає, що вони повинні вирішувати справи на підставі Конституції та законів України, інших нормативно-правових актів та міжнародних договорів України. Третейський суд у випадках, передбачених законом або міжнародним договором України, застосовує норми права інших держав. У разі відсутності законодавства, що регулює певні спірні відносини, третейські суди застосовують законодавство, яке регулює подібні відносини, а за відсутності такого третейські суди застосовують аналогію права чи керуються торговими та іншими звичаями, якщо останні за своїм характером та змістом властиві таким спірним відносинам .
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Нажаль, в діючому законодавстві України не отримали свого вирішення питання кореляції відповідальності та конфіденційності. Як відомо, ефективність будь-якої правової норми забезпечується наявністю відповідних санкцій, які встановлюють відповідальність осіб, що порушили цю норму. Закон України “Про третейські суди” не містить положень, в яких би обумовлювалась відповідальність осіб, які порушили норму про конфіденційність третейського розгляду. Тому у разі порушення третейським судом покладеної на нього даним Законом обов'язку не розголошувати інформацію про третейський розгляд можливе застосування до винних в цьому осіб загальних засобів цивільно-правової відповідальності.

Нарешті, слід особливо відзначити, що конфіденційність поширюється на всі стадії третейського процесу і навіть виходить за межі процедур власне третейського розгляду. Правила конфіденційності обов’язкові як на стадії підготовки справи, так і поширюються на оголошення рішення третейського суду. Крім того, принцип конфіденційності третейського розгляду проявляється і за межами третейських процедур, тобто вже після того, як завершено третейський розгляд, але здійснюються інші процедури з реалізації рішення третейського суду.

Принцип гласності третейського розгляду закріплено в ст. 29 Закону „Про третейські суди”. Даний підхід є розвитком конституційного положення, яке віднаходить своє закріплення в п. 7 ч. 2 ст. 129 Конституції України, де однією з основних засад судочинства є гласність судового процесу, а це означає, що розгляд справ у третейському суді є відкритим і має забезпечувати право будь-якої особи бути присутньою у засіданні третейського суду. Однак із такого принципу гласності український Закон робить низку виключень.

Наявність таких виключень обумовлено тим, що третейський суд утворюється сторонами, які, як правило, є діловими партнерами. І у зв’язку з цим у вказаних випадках положення ст. 29 Закону закріплюють їх право на розгляд справи у закритому засіданні. Підставами для такого рішення є наявність принаймні однієї із обставин: 1) додержання та збереження комерційної або банківської таємниці; 2) забезпечення конфіденційності інформації.

Закріплення в законі принципу гласності викликає певні критичні зауваження з огляду на наступні аргументи.

Принцип гласності (відкритості, публічності), з одного боку, і принцип конфіденційності, з іншого, є свого роду антитезою, протилежними принципами, на яких може будуватися судовий процес, як наслідок, спрямованість правового регулювання судових процедур і сам тип судового процесу в значній мірі визначається тим, який принцип – власності або конфіденційності закріпленій у відповідній нормативній системі. Відомо, що тривалий час в історії людства судові процедури були принципово закритими та не допускали можливості суспільного втручання. В кінцевому підсумку, принцип публічності став головним принципом судочинства. Вимога публічності стала своєрідною гарантією справедливості та законності рішень, що ухвалюються судами. 

В той же час, регулюючи третейський (арбітражний) розгляд законодавства практично всіх розвинутих країн фіксує в якості однієї з основних засад його діяльності – принцип конфіденційності. 

Конфіденційність третейського процесу є протилежністю принципу гласності державного судочинства, при цьому, як визначається в юридичній літературі, публічне судочинство „відповідає інтересам не тільки і не стільки сторін, скільки широкій громадськості, забезпечуючи довіру до системи здійснення правосуддя [119, c. 318]
. 
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2.2. Порядок створення третейських судів

Проблема утворення третейських судів в Україні на сучасному етапі набирає особливої актуальності. Це пов'язано насамперед із законодавчим ініціюванням розвитку третейських судів, як альтернативної форми вирішення юридичних конфліктів. Слід відзначити, що на сьогоднішній день існує ціла низка прогалин в правовому регулюванні організації третейського судочинства, в тому числі і в частині механізму створення третейських судів. В результаті цього велика кількість спорів, які за своєю природою могли б бути розглянуті у третейському суді передаються до судів загальної юрисдикції або до господарських судів. Першопричина такого становища полягає у тому, що при вирішенні питання щодо передачі вирішення спору на розгляд третейського суду сторони стикаються із різного роду проблемами, як то відсутність інформації про конкретний третейський суд та його правила розгляду спорів, довготривалі переговори між сторонами, проблемою виконання винесеного рішення тощо. З метою уникнення відповідних проблем, сторони вирішують звертатись до “класичних”, і без того завантажених справами, державних судів, відмовляючись від наданої їм можливості звернення до третейського суду. Вирішити порушені питання можна шляхом ґрунтованого науково-практичного аналізу окреслених проблем та формуванням пропозицій щодо їх усунення.

Питання створення третейського суду, що виявляється одним із основних, обумовлене власне не лише правовою природою останнього, а й його видовою характеристикою. Нагадаємо, що теорія і практика поділяє третейські суди на два основних різновиди: 1) третейський суд як постійно діючий орган третейського судочинства (відповідні третейські суди отримали назву “інституційні третейські суди” [152, c. 65; 179, c. 255; 186, c. 440]
, або “постійно діюча арбітражна установа” [182, c. 201]
) і 2) третейський суд, що створений сторонами для вирішення конкретного спору (третейський суд ad hoc), який в літературі іноді називають “ізольований третейський суд” або “ізольований арбітраж”[237, c. 167]
. 

Відповідна видова класифікація породжує певні відмінності і в механізмі створення третейського суду, оскільки інституційний третейський суд, як арбітражна установа, функціонує на постійній основі; має власні внутрішні положення та регламент, що розраховані на застосування при вирішенні невизначеного кола правових спорів; має сформований список третейських суддів та відповідну організаційно-функціональну структуру. Третейський суд ad hoc, створюється для вирішення конкретного спору, тому не потребує такої складної організації, на відміну від інституційних третейських судів. Досліджуючи проблематику створення третейських судів, звісно більшість уваги слід приділити порядку створення інституційних третейських судів, з огляду на постійний характер їх діяльності, що і зумовлює створення складної організаційно-функціональної структури, проте не варто нівелювати важливість дослідження порядку утворення і третейського суду ad hoc. 
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На відміну від вітчизняної моделі визначення суб’єктного складу засновників постійно діючих третейських судів, законодавство Російської Федерації, визначаючи суб’єктний склад засновників інституційних третейських судів, залишає відповідний перелік відкритим, акцентуючи увагу лише на національній приналежності засновників таких судів. Відповідно до ст. 3 Федерального закону про третейські суди, постійно діючі третейські суди, окрім визначеного орієнтовним переліком організацій, можуть утворюватися іншими організаціями – юридичними особами [261, c. 59 - 65].

Поряд з цим виникає питання, чому законодавець вважав за необхідне виокремити серед юридичних осіб, саме такі специфічні організації як всеукраїнські громадські організації; всеукраїнські організації роботодавців; фондові і товарні біржі, саморегулівні організації професійних учасників ринку цінних паперів; торгово-промислові палати; всеукраїнські асоціації кредитних спілок, Центральну спілку споживчих товариств України; об'єднання, асоціації суб'єктів підприємницької діяльності - юридичних осіб, у тому числі і банків. Виявляється, що така вказівка законодавця має досить важливе значення з точки зору законодавчої політики, оскільки демонструє зацікавленість влади в процесі створення третейських судів саме при зазначених організаціях, що тісно пов’язані з здійсненням підприємницької діяльності.

Визначаючи перелік засновників законодавець встановив і ряд вимог, яким повинна відповідати організація що прагне утворити постійно діючий третейський суд. Однією з них є вимога обов’язкової реєстрації згідно з чинним законодавством України. Відповідне положення автоматично виключає можливість створення постійно діючих третейських судів при іноземних юридичних особах та при інших міжнародних організаціях, які не мають зареєстрованих відповідно до вітчизняного законодавства осередків зі статусом юридичної особи. Певна абстрактність визначеної Законом України “Про третейські суди” вимоги щодо реєстрації суб’єктів - засновників пояснюється тим, що на сьогодні чинним законодавством України встановлено різний порядок реєстрації організацій, які набувають статус юридичної особи. З одного боку відповідні питання можуть бути врегульовані на рівні Закону України “Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб - підприємців”, а з іншого боку, реєстрація громадських організацій, організацій роботодавців, фондових та товарних бірж, торгово-промислових палат врегульована на рівні спеціальних нормативно–правових актів, а саме: Закону України “Про об’єднання громадян”, Закону України “Про організації роботодавців”, Закону України “Про цінні папери та фондову біржу”, Закону України “Про товарну біржу”, Закону України “Про торгово-промислові палати в Україні” та іншими законодавчими та підзаконними актами. Відповідно до положень перелічених нормативно-правових актів, зареєстровані організації набувають статусу юридичної особи. Оскільки чинне законодавство також передбачає реєстрацію без набуття статусу юридичної особи
, більш виправданим буде тлумачення відповідного положення ст. 8 Закону України “Про третейські суди” з позицій державної реєстрації в порядку передбаченому чинним законодавством, за результатами якої суб’єкт, що реєструється, отримує статус юридичної особи.
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Що стосується мінімальної та максимальної кількості суддів у списках, то встановлення максимальної межі не виявляється доцільним, адже чим престижніше і авторитетніше є постійно діючий третейський суд, тим ширше право вибору суддів він повинен пропонувати сторонам. Мінімальна ж кількість суддів не повинна бути меншою, ніж 5 осіб. Ми пояснюємо це тим, що особи можуть обрати трьох із них у якості суддів та по одній особі в якості запасних суддів.

Проблема визначення конкретного списку третейських суддів пов’язана також з усталеністю останнього, адже закон передбачає формування останнього лише на стадії створення постійно діючого третейського суду. Таким чином, законодавчо залишається не врегульованим питання щодо внесення змін до такого списку, вибуття зі складу суддівського корпусу постійно діючого третейського суду окремих суддів за різних причин. Звісно, що відповідні питання повинні бути детально врегульовані на рівні положення про постійно діючий третейський суд, проте залишається невизначеним законодавче підґрунтя вирішення такої проблеми та безпосередня воля законодавця.

За результатами прийняття рішення про створення постійно діючого третейського суду, затвердження його регламенту та положення про нього, формування відповідного списку третейських суддів, настає стадія державної реєстрації постійно діючого третейського суду, обов’язковість якої встановлена на рівні ст. 9 Закону України “Про третейські суди”. Отже, перейдемо до розгляду останнього етапу механізму створення постійно діючого третейського суду.

Досліджуючи питання механізму утворення третейського суду не можна обійти увагою і момент, з якого третейський суд стає легітимним. Однією із умов набуття повноважень третейським судом є його реєстрація (у відповідності із ст. 9 Закону України “Про третейські суди”). 

Отже, одним з ключових моментів створення постійно діючого третейського суду є його реєстрація, адже постійно діючий третейський суд визнається утвореним з моменту його державної реєстрації.

 В цілому така позиція законодавця є виправданою та обґрунтованою. Разом з цим, виникає логічне запитання, чому постійно діючі суди повинні реєструватись, а разові – ні? Зрозуміло, що рішення, які приймаються відповідними судами є рівними за юридичною силою і призводять до виникнення, зміни та припинення цивільних правовідносин. Проте виникає питання, чому ж тоді на законодавчому рівні протиставляються один одному два види третейських судів. Адже це може в свою чергу призвести до недобросовісності в діях сторін та нівелювання вказаної правової норми. Набагато зручнішим і вигіднішим (з усіх позицій) виявиться регулярне утворення разових третейських судів на базі однієї юридичної особи, замість єдиного постійно діючого третейського суду. Тоді існує небезпека загибелі навіть самої ідеї постійно діючих третейських судів, а також можливі зловживання зі сторони тих суб'єктів при яких мали б (чи могли б) бути створені такі суди. Вони створюватимуть кожного дня по кілька нових разових третейських судів і ми матимемо одночасно разові третейські суди (de jure) і один постійно діючий третейський суд без належної державної реєстрації (de facto). 
Російська Федерація, наприклад, відступила від такої ідеї і встановила повідомний порядок утворення третейських судів, згідно з яким для створення постійно діючих судів необхідно лише повідомити про його існування. При цьому необхідно лише направити до відповідного компетентного суду визначений законом перелік документів (рішення про створення, положення, регламент, список суддів)
 та, після розгляду справ, прийняті рішення, що, на нашу думку, є більш доцільним і в плані економії часу при утворенні третейських судів, і з економічно-фінансової точки зору (оскільки, швидше за все, при реєстрації постійно діючих третейських судів потрібно буде сплачувати певну суму грошових коштів), і з позиції доступності та економічності судових розглядів у таких судах. 
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Зручність цього виду третейського суду полягає не лише у оперативності захисту своїх прав та швидкості такого розгляду (оскільки зацікавлені сторони будуть якомога швидше утворити третейський суд та передати на його розгляд свій спір), але й служить своєрідною гарантією для повного і об'єктивного розгляду справи, що безпосередньо пов’язане із своєрідним статусом третейського судді, який би в повній мірі міг захистити персональні інтереси сторін.

2.3. Підвідомчість справ та компетенція третейських судів

Проблеми підвідомчості справ третейському суду є найбільш складними в теорії третейського розгляду. Фактично вони є практично-прикладним віддзеркаленням усіх сутнісних аспектів теорії третейського суду, адже саме у питаннях компетенції та підвідомчості знаходять своє втілення різноманітні теорії походження арбітражу, різні підходи щодо природи третейської угоди, роль та статус третейських судів та їх місце у юрисдикційній системі, виконувані завдання та принципи діяльності.

Говорячи про підвідомчість справ третейському суду слід почати з дослідження самого поняття підвідомчості і на цих теоретичних засадах з’ясувати особливості функціонування цього своєрідного інституту в сфері третейського розгляду. В літературі була висловлена думка про те, що підвідомчість виступає в якості міжгалузевого інституту права, який виконує функції розподільчого механізму юридичних справ між різними юрисдикційними органами [219, c. 83]
. Виконання цих функцій є визначальним для сутності цього поняття, разом з тим, підвідомчість є однією із юридичних умов, які обумовлюють виникнення права на звернення до суду, а при зверненні до суду перетворюється на своєрідний юридичним факт конкретного складу, який визначає виникнення провадження [103, c. 121]
. Слід також додати, що важливою ознакою підвідомчості є визначення її правил переважно в законі.

Спираючись на наведені вище ознаки інституту підвідомчості як такого та враховуючи особливості правової природи третейського розгляду, підвідомчість справ третейському суду можна визначити як коло спорів про право, які на підставі закону відносяться до юрисдикції третейського суду.

Ю. Осіпов розробив класифікацію підвідомчості. Так, в залежності від того, чи відносить закон вирішення певної категорії справ до відання виключно одних органів або деяких різних органів підвідомчість поділяється на виключну та множинну. В свою чергу, в залежності від способу обрання із декількох юрисдикційних органів множинна підвідомчість поділяється на договірну, альтернативну, імперативну та змішану [219, c. 85]
. 
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При цьому питання про наявність чи відсутність компетенції у третейського суду для розгляду конкретної справи вирішується самим третейським судом, внаслідок чого у певних випадках виноситься ухвала. Такими випадками відповідно до ст. 27 Закону України “Про третейські суди” можуть бути заява сторони про відсутність у третейського суду компетенції стосовно переданого на його вирішення спору (до початку розгляду справи по суті) та/або заява про перевищення третейським судом меж його компетенції, якщо в процесі третейського розгляду виникне питання, розгляд якого не передбачено третейською угодою або яке не може бути предметом такого розгляду.

У згаданих випадках третейський суд, до вирішення питання про наявність чи відсутність компетенції повинен відкласти розгляд справи або зупинити розгляд справи по суті. Якщо третейський суд дійде висновку щодо неможливості розгляду ним конкретного спору внаслідок відсутності у нього компетенції, третейський розгляд припиняється, а витрати, понесені третейським судом, відшкодовуються сторонами в рівних частках. Якщо третейський суд вважає себе компетентним – розгляд справи продовжується.

Некомпетентність третейського суду може бути двох видів ( вище говорилось про некомпетентність державного суду та механізм його відводу): абсолютна відсутність компетенції та відносна відсутність компетенції.

Під абсолютною відсутністю компетенції третейського суду ми розуміємо неможливість розглядати спір між двома конкретними сторонами взагалі. Підставою абсолютної відсутність компетенції слід вважати відсутність або недійсність третейської угоди або третейського застереження між сторонами. В такому випадку суд повинен відмовити в розгляді справи.

Щодо відносної відсутності компетенції третейського суду, то тут мається на увазі її відсутність у конкретного третейського суду щодо розгляду конкретного спору між сторонами. Отже, якщо один третейський суд вважається некомпетентним, інший цілком може розглянути спір. Таке можливо наприклад, якщо сторони домовились про те, що спори із боргових зобов'язань вони передають до третейського суду „А”, а спори із транспортних перевезень до суду „В”. В подальшому позивач подає позов, який випливає із транспортних перевезень не до третейського суду „В”, до третейського суду „А”, який в цьому випадку є некомпетентним. Іншим випадком можна вважати спори, що виникають з різних правовідносин. Тобто, спори які виникають внаслідок виконання робіт сторони домовились передавати до третейського суду, а внаслідок надання послуг – ні.

Продемонструвати розбіжності між видами компетенції можна на прикладі Франції, комерційне законодавство якої досить вузько визначає компетенцію третейських судів і надає їм право розглядати спори лише три категорії спорів: спори, що стосуються зобов'язань і угод між особами, які займаються торгівлею та/або банкірами; спори між учасниками торгових товариств; спори з питань торгівлі між будь-якими особами
.

Таким чином, із компетенції абсолютно виключаються усі спори, які виникають із правовідносин, що не пов'язані із торгівельною діяльністю. Це призводить до того, що третейські застереження у комерційних контрактах, укладених між підприємцями з однієї сторони і громадянами з іншої є відносно недійсними [275, c. 57]
. Якщо звернутись до спорів що виникли із некомерційних правочинів між громадянами, то вони визнаються абсолютно недійсними [275, c. 60]
.
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Аналогічною є ситуація при вирішенні спорів, що виникають при укладенні та виконанні договорів, за якими відбувається передача земельних ділянок у власність (тобто придбання земельних ділянок на підставі цивільно-правових угод). До відповідних договорів відносяться договори купівлі-продажу, міни, дарування, та застава земельних ділянок. Аналізуючи відповідних спектр відносин, варто зазначити, що останні не позбавленні можливості участі органів державної влади, органів місцевого самоврядування, а також державних установ, організацій та казенних підприємств, що відповідно виключає можливість третейського розгляду відповідної категорії спорів.

З огляду на викладене, варто відзначити, що характерність приватноправового забарвлення земельних відносин, що знайшла своє відображення в процесі реформації земельних відносин та введення приватної власності на землю, обумовлює можливість застосування третейського способу вирішення спорів. Проте відповідна можливість знаходить свою реалізацію лише в досить вузькому колі земельних спорів, що виникають в переважній своїй кількості лише з приводу укладення, виконання та розірвання договорів між суб’єктами приватного права, предметом яких є набуття прав на землю.

Можливість вирішення третейськими судами земельних спорів, за участю органів державної влади, органів місцевого самоврядування та державних установ, організацій і казенних підприємств, хоча і обмежується вимогами Закону України “Про третейські суди”, проте запровадження третейського вирішення відповідної категорії спорів, значно прискорить процес розвитку земельних відносин, зменшить завантаженість юрисдикційних органів держави, а також, з урахуванням можливості обрання третейських суддів з відповідною кваліфікацією, зумовить їх ефективне вирішення, що звичайно може відзначитись значним позитивом. Зазначене іще раз підтверджує необхідність корегування законодавчого визначення меж підвідомчості справ третейським судам в частині виключення п. 6 ст. 6 Закону України „Про третейські суди”. 

Виключення компетенції третейського суду щодо вирішення спорів які виникають з приводу безпосереднього управління земельним фондом, безперечно обумовлено необхідністю контролю в цій сфері з боку держави, а тому є сприйнятим.

Тепер розглянемо можливість застосування третейського способу вирішення спорів щодо відновлення платоспроможності боржника чи визнання його банкрутом.

Відповідно до ст. 6 Закону України “Про третейські суди” вирішення справ про відновлення платоспроможності боржника чи визнання його банкрутом прямо виключається компетенцією третейського суду. Ця норма є відображенням загальносвітової тенденції розвитку законодавства з приводу порушеного питання, що, перш за все, обумовлена специфікою провадження у справах про відновлення платоспроможності боржника та участю широкого кола учасників (боржник, засновники (учасники) боржника, кредитори, державні органи, працівники боржника та інші особи), у зв’язку з чим досягнення між ними згоди щодо передачі справи про банкротство на вирішення третейського суду видається практично неможливим. Окрім цього, порушення провадження у справах про банкрутство боржника, відповідно до законодавства породжує правові наслідки відносно невизначеного кола осіб, в наслідок чого судовий акт повинен носити загальнообов’язковий характер. Таким чином, з огляду на те, що відповідно до ст. 50 Закону України “Про третейські суди” рішення третейського суду є обов’язковим лише для сторін спору, включення до компетенції останнього справ про банкротство прямо суперечило б суті третейського способу вирішення спорів.

Проте, варто зазначити, що при провадженні у справах про банкрутство виникає чимало правових спорів, що пов’язані із здійсненням управління справами боржника, захистом інтересів кредиторів і інших осіб, визнанням недійсними правочинів, а також інші спори, що пов’язані з господарською діяльністю боржника.
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Наприкінці варто зазначити, що про існування проблеми, що стосується підвідомчості спорів про визнання права власності, мову ведуть і самі третейські судді. Відповідна проблематика піднімається в роботах голови Сибірського третейського суду М. Е. Морозова. Останній, виходячи з позицій абсолютного характеру інституту права власності, висуває твердження, що відповідна категорія спорів повинна бути виключена не лише з компетенції третейських, а й державних господарських судів. Оскільки, як зазначає останній, правоволодільцю (власнику) протистоїть невизначене коло осіб (як юридичних, так і фізичних), які, в свою чергу, зобов’язані уникати порушень його права. З огляду на це, обмеження відповідного кола осіб лише сторонами третейської угоди – є невиправданим. На думку М. Е. Морозова, відповідні спори повинні розглядатися судами загальної юрисдикції у тому ж порядку, що і справи про визнання права власності на безхазяйне майно, з встановленням кола осіб, які можуть пред’явити свої права відносно спірного об’єкта [195, c.25]
. 

Проте наведена точка зору М.Е. Морозова, в частині необхідності передачі вирішення відповідної категорії спорів щодо визнання права власності виключно до компетенції судів загальної юрисдикції, на нашу думку, є дещо суперечливою. Оскільки, по-перше, при вирішенні відповідного спору виходячи із його змісту та наданих доказів, суд достатньо обґрунтовано може визначити суб’єктний склад сторін спору. І лише за умови наявності серед учасників спору поряд з юридичними особами фізичних осіб, відповідний спір повинен розглядатися в судах загальної юрисдикції. По-друге, ототожнення процедури визнання права власності в цілому та права власності на безхазяйну річ, яке не пов’язано з правом іншої особи та підпадає під інший правовий режим підстав набуття права власності, цілковито порушує системність підстав та правових титулів, властивих речовому праву.

З огляду на вище викладені наукові позиції, виходячи з аналізу положень чинного законодавства, в якості підсумку, варто зазначити, що закон в цілому припускає можливість компетенції третейського суду з питань визнання права власності. Проте вирішення відповідних питань має спрямовуватися в чітко визначених межах. З одного боку встановлення права власності, що виникає на підставі виконання цивільно-правових та господарсько-правових зобов’язань, за умови наявної третейської угоди (застереження), може бути предметом третейського вирішення спору. З іншого боку, визнання права власності, з позицій його абсолютності, коли зобов’язаний та зобов’язуючий суб’єкт не встановлений, виявляється досить проблематичним, оскільки відповідна проблематика обумовлена правовою природою не лише третейського судочинства в цілому, а правовою природою рішення третейського суду зокрема.

2.4. Третейська угода як підстава виникнення компетенції третейського суду

Угода про передачу спору на розгляд третейського суду (яка у правозастосовчій практиці та у літературі отримала назву арбітражна угода або третейська угода) є центральною категорією інституту третейського розгляду, оскільки визначає його природу. Фактично, є підстави стверджувати що уся теорія третейського розгляду, як напрямку наукових досліджень у галузі цивільного права великою мірою обумовлена теоретичними дослідженнями правової природи третейської угоди як інституту договірного права. Наявність третейської угоди є передумовою можливості третейського розгляду взагалі. Третейська угода є безпосереднім джерелом та правовою підставою набуття компетенції третейським судом, від неї залежить можливість визнання арбітражного рішення та приведення його до виконання.

Терміни “арбітражна угода” та “третейська угода” визначають одне і теж явище – угоду про передачу спору на розгляд третейського суду (арбітражу). Розбіжності, на наш погляд, пояснюються використанням законодавцем різних термінів в різних законодавчих актах. Так, в Законі України “Про міжнародний комерційний арбітраж” використовується словосполучення арбітражна угода, а в Законі України “Про третейські суди” – третейська угода. 
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З методологічної точки зору правові джерела, які може застосовувати третейський суд при розгляді спору можна поділити на основні та факультативні, що випливає із змісту ст. 11 Закону України “Про третейські суди”.

За загальною презумпцією, вкладеною у ч. 1 ст. 11 Закону України “Про третейські суди”, третейські суди вирішують спори на підставі Конституції та законів України, інших нормативно-правових актів та міжнародних договорів України. Застосування законодавства інших держав національними третейськими судами можливе лише у порядку передбаченому чинним законодавством України або угодою сторін. Застосування аналогії закону чи аналогії права третейськими судами можливе лише у випадку відсутності законодавства, що регулює подібні відносини. Це ж стосується і торгових та інших звичаїв, які за своїм характером змістом властиві спірним відносинам. Таким чином, аналогії права і закону та торгові і правові звичаї не є рівноцінним джерелом права для третейських судів України і можуть вводитись у правозастосовчу практику лише субсидіарно – за відсутності правової норми національного права (чи норми іноземної правової системи, якщо сторони погодили розгляд спору за законодавством інших держав). 

Мова проведення арбітражу є важливою умовою третейської угоди. Звичайно, що така умова набуває більшого значення для міжнародного комерційного арбітражу, ніж для національних третейських судів (коли сторонами спору виступають резиденти України).

Коли сторони походять з різних країн, контракт між ними може складатись на одній чи декількох мовах. При цьому характерним є застереження про те, що “обидва тексти мають однакову силу” чи “рівнозначні”. Але часом сторони обирають третю, “нейтральну” мову - наприклад, договір між російською і японською сторонами може бути складений англійською мовою. Мова обирається з врахуванням зручності та економії. Адже сторона може вимагати перекладу документів на необхідну для неї мову, але такі вимоги оплачуються стороною, що вимагає перекладу. Угодою може бути передбачено, що подібні вимоги оплачуються стороною, що програла спір. 

У цій частині Закон України “Про третейські суди” в ст. 31 виходить з того що розгляд справ, за загальним правилом, проводиться українською мовою, якщо інше не визначено Регламентом (Правилами) третейського суду, а в разі відсутності таких – мовою чи мовами, погодженими третейським судом зі сторонами. Таке положення Закону України “Про третейські суди” презюмує необхідність вчинення третейським судом спеціальної процесуальної дії - погодження мови третейського розгляду, у випадку, якщо Регламентом (Правилами) не передбачено такий аспект. Нажаль, Закон України “Про третейські суди” не встановлює правових наслідків на випадок, якщо сторони не дійшли згоди із третейським судом щодо мови і коли це не було передбачено третейською угодою. Вочевидь, що у цьому випадку, ситуація має розв'язуватись саме за аналогією права – за аналогічними нормами процесуального законодавства. З метою уникнення розбіжностей у застосування аналогії права доцільним на наш погляд видається уточнення даної статті Закону.

Практика діяльності міжнародного комерційного арбітражу у цій частині виходить з того, що якщо сторони прямо передбачили у своїй угоді мову третейського розгляду, вони можуть бути впевнені, що їхній вибір буде взятий до уваги арбітрами. Якщо сторони такого вибору не зробили, то відповідне рішення приймається арбітрами. У такому випадку зазвичай мовою арбітражного розгляду є мова, на якій складено контракт. Якщо контракт складений на двох мовах, розгляд за рішенням арбітрів може проводитися на одній з мов контракту. 
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Європейська конвенція до числа способів укладення третейської угоди додає і обмін повідомленнями по телетайпу. Проте, вітчизняне законодавство про третейські суди закріплюючи лише можливість укладення третейської угоди з використанням засобів електронного чи іншого зв’язку, що забезпечує фіксацію такої угоди, не містить детальної регламентації порушеного питання, внаслідок чого врегулювання порушеного питання здійснюється на рівні загальних норм цивільного законодавства. З відповідних позицій виходить і зарубіжна практика, яка свідчить про те, що використання електронних засобів зв’язку для укладення третейських угод прирівнюється до письмової форми. Так під письмовою формою укладення угоди розуміють будь-яку форму фіксації, в тому числі і електронну. Традиція визнання в нашій державі за документами в електронній формі юридичного значення має понад десятирічну історію. Проте з прийняттям Закону України “Про електронний цифровий підпис” укладення договорів та інших видів правочинів з використанням електронної форми підпису дозволило укладення і третейської угоди за допомогою електронного зв’язку з використанням електронної форми підпису. Таким чином, на сьогодні укладення третейської угоди шляхом електронного зв’язку відповідно до положень вітчизняного законодавства видається можливим. Проте для цього сторонами повинні бути дотриманні певні умови такої форми укладення третейської угоди, а саме, сторони третейської угоди повинні досягнути спеціальної згоди щодо тих вимог, які висуваються до електронної процедури укладення такого договору, та електронних документів. Важливими в цьому аспекті виявляються вимоги що висувають до вчинення електронної форми підпису, оскільки остання відіграє подвійну функцію: по-перше, електронна форма підпису призначена для захисту відповідного електронного документу від підробки, оскільки юридична сила електронного підпису визнається за наявності в автоматизованій інформаційній системі програмно-технічних засобів які забезпечують ідентифікацію підпису за умов дотримання встановленого режиму їх використання а, по-друге, що є самим головним, використання електронного підпису є підставою для виникнення правовідносин між сторонами.

В цілому, недотримання форми та порядку укладення третейської угоди свідчить про недійсність такої угоди. В наслідок чого, недійсність такої третейської угоди унеможливлює виникнення юридичних наслідків для сторін, що детермінує необхідність чіткого та послідовного виконання вимог щодо укладення такого виду угод.

З метою уникнення відповідних казусів в практиці укладення третейських угод, більшість авторитетних третейських судів, як то, вітчизняних так і зарубіжних, розробляють власні тексти третейських угод, які рекомендуються для використання сторонам при підготовці відповідних третейських угод, про передачу спору на розгляд третейського суду. Це пояснюється тим, що неправильне формулювання третейської угоди може призвести до визнання останньої недійсною з відповідними правовими наслідками, що пов’язані з таким визнанням.

Окрему увагу слід звернути на те, що відповідно до ЦК України законодавець дає можливість укладати договори в усній формі (ст.ст. 206, 639 ЦК України). Однак, як видається нам, з огляду на те, що ст. 12 Закону чітко та однозначно визначає те, що третейська угода повинна укладатись виключно у письмовій формі під загрозою її недійсності, ми повинні виходити з того, що коли сторони уклали договір у усній формі, то третейська угода у вигляді третейського застереження є не можливою. Натомість, у випадку укладення договору в усній формі, сторони повинні укладати третейські угоди у вигляді окремої письмової угоди. 

Заслуговує на особливу увагу проблема підписання третейської угоди, яка пов’язана з цілим рядом питань юридичної техніки. З юридичної точки зору можна вважати, що наявність підписів в третейській угоді є доказом остаточності конкретної арбітражної угоди та виключає можливість її односторонніх змін. Разом з цим вимога про наявність підписів обох сторін в одному документі суперечило б звичаям та потребам сучасного торгівельного обігу і розвитку електронних мереж комунікації. Тому, як же зазначалось, допускає можливість підписання угоди шляхом обміну ідентифікуючими електронними документами. 
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По-п’яте, автономність третейської угоди обґрунтовується також іноді процесуальною кваліфікацією такої угоди. Таке обґрунтування виходило головним чином від прихильників процесуальної концепції третейського суду, які вважають, що третейські суди здійснюють функції суверенітету і є частиною державної системи правосуддя. Теорія, яка визначає третейський суд в якості інституту змішаної природи, пов’язує автономність третейської угоди із дуалізмом її юридичного характеру.
Взагалі, для теоретичного обґрунтування автономності третейських угод як позитивної правової норми слід виходити не з цивільно-процесуальних наслідків, як на цьому наполягають процесуалісти, а із власного предметного змісту третейської угоди. Остання повинна регулюватися спеціальними нормами законодавства про третейський суд. В разі відсутності таких спеціальних норм до третейської угоди можуть застосовуватися лише загальні норми, які стосуються договорів, з врахуванням того, що мова йде про самостійну за своєю природою угоду. Відтак, жодна правова система країн світу не ставить під сумнів можливість застосування до третейських угод загальних норм зобов’язального права, але з врахуванням того, що вони не суперечать спеціальному законодавству про третейський суд. Більше того, судова практика багатьох країн показує, що в разі відсутності спеціальних норм, які регулюють питання третейського розгляду, в порядку аналогії застосовуються загальні норми цивільного права. 

На кінець, ще одним аргументом на користь автономності третейської угоди є те, що третейська угода може стосуватися спорів, які випливають не тільки із договору, але із інших цивільно-правових відносин, зокрема деліктних. Таким чином в цих випадках третейський запис взагалі є єдиною угодою. Застосування у ст. 13 Закону України “Про третейські суди” терміну третейське застереження в договорі - є не зовсім точним, оскільки в такому випадку наголос робиться на юридичній техніці, що свідчить про єдність третейського застереження з іншими умовами договору. 

Цей ефект досить вдало названий в юридичній літературі “візуальною оманою”. Але виходячи з правил легальної кваліфікації ,слід визнати, що, укладаючи договір (контракт), який містить третейське застереження, сторони в дійсності укладають не один, а два договори: основний договір і договір про передачу спору на розгляд третейського суду (третейську угоду), і, таким чином, третейське застереження є договором у договорі. 

Доктрина автономності третейської угоди не одразу була визнана науковцями та судовою практикою різних країн. Навпаки, на думку багатьох вчених в минулому, третейська угода, особливо третейське застереження, що було включено до контракту розглядалась як одна з умов договору [365, c. 34]
 Можливо саме ця позиція лягла в основу формування думки, згідно якої арбітражна угода є складовою договору. Відповідно до цієї точки зору, в разі визнання договору недійним, а також у випадку закінчення строку його дії третейська угода автоматично втрачала свою юридичну силу. На думку прихильників цієї позиції, усі підстави, що стосувалися договору, наприклад, визнання його недійсним у зв’язку з недодержання форми договору, безпосередньо впливали і на дійсність застереження. Тому, обґрунтовуючи недійсність договору до якого було включено третейське застереження, суди багатьох країн визначали таке застереження не дійсним, а третейський суд не компетентним, так як саме застереження визначало компетенцію третейського суду. Згодом така концепція була переосмислена, проте зустрічаються підходи на підтримку такої концепції і в сучасний період.
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Отже, слід відзначити, що третейська угода виступає парадигмою осмислення усіх інститутів і категорій теорії третейського розгляду і виступає наріжним каменем побудови усієї теорії третейського розгляду. Підходи до розуміння третейської угоди визначають сутність системи третейського суду, третейська угода віддзеркалює правову природу третейського суду, визначає його статус, роль у суспільстві та правовій системі, напрямки діяльності, мету та завдання, особливості формування складу третейського суду, його компетенцію та порядок розгляду справ. Третейська угода є унікальним правовим явищем у якому синтезовані найкращі доробки цивілістичної доктрини – як у сфері зобов'язального права, так і у сфері цивільних прав та свобод людини, загальних принципів цивільно-правового регулювання. Саме у третейській угоді рельєфно демонструється прояв приватного права – права вільних та рівних особистостей, які керуючись доброю волею та взаємоповагою погоджують передати правовий конфлікт на вирішення дружніх посередників, з метою розв'язати спірний момент, а не остаточно загнати його у глухий кут непорозуміння.

Висновки до Розділу 2

Дослідження питання правових засад організації третейських судів та наділення їх компетенцією дає можливість сформулювати наступні ключові положення.
Принципи третейського розгляду віддзеркалюють його специфіку й зміст, та визначають якісні особливості. Охоплюючи зміст третейського розгляду, принципи визначають його мету та методи її досягнення, характер і зміст діяльності суб’єктів розгляду цивільних та господарських справ на стадіях розвитку третейського розгляду. Особливо велика роль принципів у тих випадках, коли у зв’язку з відсутністю правової регламентації спірних суспільних відносин третейський суд застосовує аналогію права (закон, який регулює подібні відносини, а при відсутності такого закону суд виходить із загальних начал і змісту законодавства). Принципи сприяють правильному пізнанню та застосуванню правових норм, виступають основою для законодавчої практики, підготовки, розробки і прийняття відповідних їм за змістом правових норм та подальшого їх вдосконалення.

Принципи третейського розгляду є певним, специфічним проявом: а) частини загальносоціальних принципів; б) правових принципів - частини загальносоціальних принципів, які набули свого юридичного, правового, нормативного закріплення у правовій системі. Принципи третейського розгляду вже з моменту виникнення функціонують поруч із загальносоціальними принципами як модифіковані, пристосовані та діалектично поєднані у відповідній правовій системі правові принципи, які стосуються даної галузі права.

Визначаючи співвідношення принципів цивільного-процесу та третейського розгляду слід зазначити, що вони, з одного боку, мають спільну генезу формування, а, з іншого, будучи екстрапольованими на сферу третейського розгляду набули своєрідного юридичного забарвлення.

Недоліком Закону України “Про третейські суди”, на наш погляд, є те, що в ньому не розкрито зміст кожного з принципів враховуючи те, яку виключну важливість становить чітка, стала, гармонійна та зважена система принципів для третейського розгляду. Текстуальна формалізація змісту кожного з принципів сприяла би більш чіткому праворозумінню та правосприйняттю у цій сфері, як з боку третейських суддів, сторін та інших учасників третейського розгляду.
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Проблема визначення обсягу третейської угоди має важливе значення, оскільки компетенція третейських суддів, тобто їх правомочність щодо вирішення спору, прямо залежить від визначення сторонами третейської угоди кола спорів, щодо яких можливий третейський розгляд. Встановлення обсягу (сфери дії) третейської угоди – це встановлення відповідності спору, переданого сторонами третейської угоди на вирішення його третейським судом, категорії спорів, що визначена сторонами в їх третейській угоді.

Аналіз положень Закону України “Про третейські суди” щодо правонаступництва за третейською угодою свідчить про можливість уніфікованого застосування правил правонаступництва як до основного правочину так і до третейського застереження та про необхідність отримання згоди іншої сторони в окремій третейській угоді в разі заміни сторони третейської угоди. 

РОЗДІЛ 3

ТЕОРЕТИКО-МЕТОДОЛОГІЧНІ ЗАСАДИ ТРЕТЕЙСЬКОГО ПРОЦЕСУ

3.1. Правовий статус суб’єктів третейського розгляду

Розглядаючи питання суб'єктів третейського розгляду необхідно з’ясувати правову природу та коло тих правовідносин, які виникають в процесі розгляду спорів в третейському суді. Насамперед, варто відзначити, що у вітчизняній науці дослідженню проблеми третейських правовідносин уваги практично не приділялось, але це не свідчить про необхідність проведення науково обґрунтованого аналізу окреслених питань з огляду на необхідність удосконалення законодавства. Предмет обраного наукового інтересу безумовно потребує більш детального дослідження не лише з позицій вітчизняної науки та практики, а й з урахуванням надбання зарубіжного досвіту. Проведений науково-практичний аналіз проблематики третейських правовідносин, дозволяє визначити основні теоретико – практичні моменти відповідного соціально-правового явища, визначити квінтесенцію виявлених понять, проаналізувати діалектику класифікаційного поділу та інше. Неодмінно варто відзначити важливість наукових доробок російської правової науки третейського судочинства. 

Так, в російський науковій літературі запропоновано декілька критеріїв поділу відносин, що виникають в третейському розгляді. Аналізуючи правову природу та класифікацію правовідносин в сфері вирішення спорів за допомогою приватно-правових способів, С. Курочкін, в залежності від міри дозволеної учасникам поведінки всі відносини, що виникають під час передачі справи до третейського суду, поділяє на дві групи: третейські процесуальні правовідносини та організаційно-функціональні [176, c. 96]
. Інший російський дослідник О. Скворцов, на відміну від С. Курочкіна, розмежовуючи правовідносини, що виникають в ході третейського розгляду поділяє останні на три групи: 1) правовідносини між третейським судом та сторонами по справі; 2) правовідносини, що виникають між самими суб’єктами спору, переданого на розгляд третейського суду; 3) правовідносини, що виникають між компетентним державним судом та учасниками третейського розгляду [263, c.280 - 285]
. Звичайно, наведені приклади свідчать про наявність різних позицій щодо визначення правовідносин в сфері третейського розгляду, при цьому семантика класифікаційного поділу обумовлена визначенням різних критеріїв останнього, що і дозволяє виокремити різні за морфологічними ознаками види правовідносин, проте, як виявляється, незалежно від критеріїв класифікаційного поділу, основне змістовне навантаження правовідносин в сфері третейського розгляду не змінюється. Таким чином, необхідно одночасно, розглядати відповідні групи правовідносин в їх певній діалектичній єдності, що зумовлює системне розуміння інституту третейського способу вирішення приватно-правових спорів. 
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Аналізуючи певні аспекти правової природи відносин третейського розгляду вище, дещо фрагментарно вже піднімалися питання відносно суб’єктного складу окресленого кола правовідносин, що виникають при процедурі третейського розгляду приватно-правових спорів. Безумовно, що існування правовідносин не можливо без визначення суб’єктного складу останніх. Так, як вже і зазначалося вище, суб’єктами третейських правовідносин є особи, які наділені процесуальними правами та обов’язками, можуть вступати з третейським судом у відносини, що регулюються нормами третейського процесуального права [176, c. 98]
. 

Традиційно суб’єктів третейських процесуальних відносини поділяють на три групи [296, с. 59 - 60]
:

· особи, які захищають в процесі свої суб’єктивні права (сторони, треті особи), тобто суб’єкти спірних матеріально-правових відносин;

· особи, що беруть участь у процесі з метою захисту суспільних та державних інтересів: прокурор, органи державного управління та місцевого самоврядування. Суб’єктами третейських процесуальних відносин ці особи не можуть бути, оскільки законодавство не передбачає їх участі в процесі розгляду справи судом. Ці суб’єкти не можуть укладати арбітражну угоду в силу обмеженості їх компетенції;

· особи, які залучаються в процес для сприяння здійсненню правосуддя, але останні не захищають в суді ні суб’єктивних прав, ні суспільного інтересу (свідки, експерти, перекладачі).

Відповідно до статті 34 Закону України “Про третейські суди” учасниками третейського розгляду є сторони та їх представники. Питання щодо участі третіх осіб та їх процесуальні права у третейському розгляді вирішуються третейським судом відповідно до регламенту третейського суду або угоди сторін у третейському суді для вирішення конкретного спору. Третя особа бере участь у третейському розгляді добровільно.

Таким чином, у третейському розгляді можуть брати участь третейські судді, сторони і треті особи. Третейські судді і сторони є обов'язковими суб’єктами третейського процесу: без них третейський розгляд неможливий. Для вступу третіх осіб потрібна письмова як їх згода, так і згода обох сторін.

Однією з основних проблем сьогодення третейського розгляду як в рамках вітчизняної так і зарубіжної практики, залишається проблема участі держави та інших публічно-правових утворень в якості сторін третейського розгляду. П. Сандерс відзначає, що національне законодавство більшості країн світу в цілому не забороняє державним утворення бути суб’єктами третейських процесуальних правовідносин, проте є і виключення з цього правила. Наприклад, у Франції, держава та публічно-правові утворення (etablissements publics) за загальним правилом не можуть укладати арбітражні угоди, хоча деякі з них наділені таким правом спеціальним законом [366, с. 187]
. Ці норми застосовуються лише по відношенню до внутрішнього третейського розгляду, участь тих самих суб’єктів в розгляді справи міжнародним комерційним арбітражем встановлена заборона не обмежує. Стаття 1676 (2) ЦПК Бельгії забороняє юридичним особам публічного права укладати арбітражні угоди, але відповідна заборона поширюється лише на “внутрішній” арбітраж.
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Якщо ж звернутися до порядку формування третейського суду для вирішення конкретного спору, передбаченого ст. 17 Закону України “Про третейські суди”, то можна помітити, що навіть тоді, коли сторони не узгодили між собою порядку обрання суддів, формування складу суду для вирішення конкретного спору здійснюється за конкретно визначеною процедурою, але при цьому не враховується ані складність розглядуваного спору, ані ціна позову. При формуванні третейського суду в складі трьох і більше третейських суддів кожна із сторін призначає чи обирає рівну кількість третейських суддів, а обрані у такий спосіб третейські судді обирають ще одного третейського суддю для забезпечення непарної кількості третейських суддів. Якщо одна із сторін не призначить чи не обере належної кількості третейських суддів протягом 10 днів після одержання прохання про це від іншої сторони або якщо призначені чи обрані сторонами третейські судді протягом 10 днів після їх призначення чи обрання не оберуть ще одного третейського суддю, то розгляд спору в третейському суді припиняється і цей спір може бути переданий на вирішення компетентного суду. Якщо спір, який підлягає вирішенню третейським суддею одноособово і, якщо після звернення однієї сторони до іншої з пропозицією про призначення чи обрання третейського судді, сторони не призначать чи не оберуть третейського суддю, то розгляд спору в третейському суді припиняється і цей спір може бути переданий на вирішення компетентного суду.

Таким чином, в разі, якщо сторони вирішили передати спір на одноособовий розгляд судді, то він обирається спільно сторонами. Якщо ж було прийнято рішення про передачу розгляду спору на колегіальний розгляд, то сторони повинні дійти згоди про кількість суддів. При цьому варто відзначити, що кількість суддів обов'язково повинна бути непарною. Це положення дозволяє уникнути непорозумінь, пов'язаних із голосуванням під час винесення рішення. В будь-якому випадку, навіть тоді, коли існує дві протилежні точки зору рішення буде винесене більшістю голосів. Хоча іноді може виникнути і така ситуація, при якій у трьох суддів буде три різних точки зору, за таких обставин, варто наперед закріплювати норму у правилах розгляду спору, відповідно до якої голос головуючого буде вирішальним.

Розглядаючи питання обрання третейських суддів, виникає логічне запитання щодо черговості. Зазвичай, і це зрозуміло, першим обирає суддю позивач. Це пов'язано із тим, що він висуває кандидатуру обраного судді разом із подачею позовної заяви на захист своїх власних прав та законних інтересів. Позивачу, на його прохання, надається список суддів (в разі звернення до постійно діючого третейського суду) для вибору. Одночасне подання позовної заяви і обрання судді спонукає відповідача до оперативних заходів і стимулює його у вказаний термін обрати суддю, - в іншому ж випадку суддя буде призначеним, а тому такий вибір судді може не в повній мірі відповідати інтересам відповідача.

Провівши аналіз законодавства України можна виявити, що абсолютно не врегульованим залишається питання щодо призначення складу третейського суду, який повинен вирішити спір між більше, ніж двома сторонами. Адже, у тому випадку, коли в процесі має місце множинність сторін, кожна з яких має рівні процесуальні права, і в тому числі при формуванні складу третейського суду (коли колегіальний склад обирається у кількості трьох осіб), фактично відсутня реальна можливість забезпечити кожній стороні здійснення її права на захист шляхом обрання того судді, який буде найбільш об'єктивним з точки зору самої сторони. Якщо при тристоронньому спорі ще можна відступити від правила, коли третій суддя призначається суддею, і запропонувати кожній із сторін призначити суддю, то вирішити питання формування третейського суду у тому випадку, коли у спір вступило більш ніж три сторони видається проблематичним. В даній ситуації право на вибір судді не може бути реалізоване всіма, а єдиного універсального способу розв'язання такої ситуації на сьогодні не існує.
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· особи, які не досягли повноліття, та особи, які перебувають під опікою чи піклуванням. Вважається, що такі особи, в зв'язку із неповною дієздатністю, не можуть вирішувати спори, оскільки їх психічні властивості є недостатніми навіть для повного аналізу своєї власної поведінки;

· особи, які не мають кваліфікації, погодженої сторонами безпосередньо чи визначеної у регламенті третейського суду. Адже сторони повинні наперед встановити той мінімум вимог, який повинен ставитись до третейського судді, інакше після виникнення спору дійти такої згоди буде дуже важко;

· особи, які мають судимість;

· особи, визнані в судовому порядку недієздатними. Такі особи не можуть усвідомлювати та керувати власними діями, не кажучи вже про складний аналіз усіх обставин спору.

Окрім кваліфікаційних та інших вимог, що висуваються особам для обрання їх третейськими суддями, ще більш важливими є законодавчо визначені вимоги до третейських суддів в процесі вирішення спору. Такими вимогами є їх незалежність та неупередженість. Вирішення питання щодо забезпечення незалежності та неупередженості третейського судді, згідно положень Закону України, розглядаються через призму визначення умов відводу третейського судді. З огляду на це, не можуть бути третейськими суддями особи, якщо вони особисто чи опосередковано заінтересовані у результаті розгляду справи; якщо існують родинні зв'язки між суддею та однією із сторін або іншими особами, які беруть участь у справі; якщо суддя перебуває з особами, що беруть участь у справі чи сторонами в особливих стосунках; якщо третейський суддя бере участь у вирішенні спору, який прямо чи опосередковано пов'язаний з виконанням ним службових повноважень, наданих державою.

Окрім вищезазначених обставин, відповідно до ст. 19 Закону України “Про третейські суди”, підставою для відводу третейського судді є встановлення стороною обставин, які дають підстави вважати некомпетентним або упередженим ставлення третейського судді до справи, про що сторона яка його обрала дізналась після його обрання чи призначення, в тому числі це стосується і тих обставин, що свідчать про невідповідність третейського судді тим вимогам, які висуваються до його кандидатури положеннями ст. 18 Закону України “Про третейські суди”, або вимогам, які визначені безпосередньо сторонами в тексті третейської угоди. З огляду на це, призначений суддя повинен добросовісно виконувати покладені на нього повноваження. Однією із беззаперечних переваг розгляду спору в третейському суді є його оперативність, тому судді, які починають затягувати розгляд спору (незалежно від причини) і більш як один місяць від дня їх призначення чи обрання, не приступають до виконання обов'язків третейського судді у конкретній справі також підлягають відводу.

Заінтересованість суддів у третейському розгляді повинна бути зведена до мінімуму, тому законодавець намагаючись виключити будь-яку можливість недобросовісності при розгляді закріпив у ч. 2 ст. 19 Закону України “Про третейський суд” положення, відповідно до якого жодна особа не може бути третейським суддею у справі, в якій вона раніше брала участь як третейський суддя, але була відведена чи заявила самовідвід, як сторона, представник сторони або в будь-якій іншій якості.

Будь-яка залежність третейського судді є неприпустимою. Стан незалежності правопорядком презюмується, тому сторона, в разі виявлення порушення даного принципу, повинна заперечити презумпцію незалежності судді і надати переконливі докази того, що суддя є залежним від сторони чи іншого судді.
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Для вирішення проблеми багатосторонніх арбітражів (третейських судів) пропонується декілька підходів. Один з них – законодавче закріплення можливості поєднання позовів в третейському судів (Нідерланди). Інший – застосування до арбітражу (третейського суду) аналогії з судом, та надання таким чином, арбітрам (третейським суддям) можливості об’єднувати позови в силу існуючої усталеної практики третейського розгляду (прикладами можуть бути США та Гонконг). І згідно третього підходу, вся відповідальність за передбачення можливості поєднання позовів покладається на сторін арбітражної угоди або на регламенти арбітражних установ (третейських судів) [71, c. 199]
.

Хоча законодавство та судова практика ряду держав надають можливість поєднання позовів навіть при наявності заперечень однієї із сторін, це все ж таки не вирішує питання про необхідність одержання згоди сторони на участь в третейському розгляді. З огляд у на що, найбільш виправданим видається той підхід щодо визначення можливості поєднання позовів, який передбачає вирішення відповідного питання самими сторонами при укладенні третейської угоди. Адже саме в такому разі, сторони багатосторонньої угоди укладаючи власне угоду, наперед знаючи суб’єктний склад зобов’язальних правовідносин, можуть передбачити в арбітражному застереженні можливість участі декількох сторін в процесі вирішення спору по суті, що опосередковує можливість об’єднання позовів. При цьому в такому випадку, укладення відповідної третейської угоди можливе в двох варіантах. По-перше, це підписання багатосторонньої третейської угоди за участю всіх зацікавлених осіб, або, по-друге, якщо не видається можливим таке підписання, то може бути створена така система третейських угод, пов’язаних між собою, які б передбачали згоду всіх учасників (сторін) на передачу на розгляд третейського суду спору з іншими учасниками (сторонами) відповідної угоди.

 Основним запереченням проти поєднання позовів полягає в тому, що третейські судді таким чином перевищують свої повноваження. Проте якщо сторони уповноважують третейський суд об’єднати декілька справ в одне провадження, то проблеми можуть виникнути лиши на стадії обрання та призначення третейських суддів. В такому разі практика третейського розгляду виходить з того що кожна із сторін повинна обрати одного третейського суддю [360]
.

Наступним важливим аспектом третейського процесу є процесуальне правонаступництво. Інститут процесуального правонаступництва в третейському розгляді відіграє не абияку роль. Процесуальним правонаступництвом називається заміна у третейському розгляді однієї зі сторін її правонаступником у зв'язку з вибуттям цієї сторони з третейської угоди чи розгляду.

У разі вибуття однієї із сторін у спірному або встановленому судом правовідношенні суд допускає у всіх стадіях розгляду заміну відповідної сторони її правонаступником. Сторона може вибути з розгляду в силу різних причин, однак процесуальне правонаступництво виникає тільки у тому випадку, коли має місце правонаступництво у матеріальних правовідносинах.

Слід відмітити, що матеріальне правонаступництво автоматично не тягне процесуального правонаступництва. Вступ до розгляду правонаступника позивача залежить від його волевиявлення. Залучення до розгляду правонаступника-відповідача знову ж таки залежить від волі позивача чи іншої особи, що приймає участь у справі. Тільки після того як буде визначено правонаступника вилученої особи, а від зацікавлених осіб буде отримано відповідну заяву, призупинене в результаті смерті громадянина чи ліквідації юридичної особи провадження по справі може бути поновлено. В цьому суть диспозитивного характеру процесуальних прав сторін.

Однак, на відміну від цивільного правонаступництва правонаступництво у третейському розгляді має ряд особливостей, обумовлених характером участі у розгляді, сукупністю процесуальних прав та обов’язків, якими наділені сторони.
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Невирішеним практичним питанням є те, чи входить у повноваження представника на укладення договору право включити в цей договір третейське застереження. А.Г. Биков вважає, що уповноважена на вчинення правочину особа вправі не лише укласти його, а й включити в туди третейське застереження [73, c. 49]
. На наш погляд, законодавство стверджує протилежне. Відповідно до ст. 239 ЦК України правочин, вчинений представником, створює, змінює, припиняє цивільні права та обов'язки особи, яку він представляє. 

Такої ж думки дотримується і Н. В. Немчинов [206, c. 21]
, який вважає, що керівник філії чи представництва вправі укласти третейську угоду, якщо така правомочність спеціально передбачено в тексті довіреності.

Від процесуального представництва варто відрізняти і виступ від імені юридичної особи та її органів. Орган юридичної особи не може бути визнаний її судовим представником, оскільки не наділений самостійним процесуальним статусом і діє в рамках повноважень, наданих йому законом і установчими документами юридичної особи. 
Однією з проблем представництва у третейському розгляді може стати так звана множинність осіб. Під множинністю осіб у представництві варто розуміти таку ситуацію, коли інтереси однієї особи представляються двома чи більше особами і навпаки, дві і більше особи є стороною в спорі, але їх інтереси представляються одним представником.

Розвиток інституту представництва, ускладнення судових справ неминуче призводять до того, що на стороні особи, яка бере участь у справі, часто виступає більше одного представника. Причинами такого стану може бути відома спеціалізація представників, одні з яких є, наприклад, фахівцями в галузі податкового права, а інші – в галузі третейського розгляду. Може виникати ситуація, коли кожен із представників стримує і контролює іншого, або один із представників контролює інших. Усі варіанти передбачити неможливо, але у цьому і немає необхідності.

Професор Т. М. Яблочков так висловлювався щодо участі декількох законних представників від імені однієї особи: “За чинним правом від імені малолітнього в суді можуть виступати всі опікуни чи один опікун за згодою іншого”[315, c. 286]
. Як обґрунтування наведеної тези він зазначав, що представник при здійсненні юридичних дій цілком заміняє особу, яку він представляє. Досліджуючи цю тезу через призму третейського розгляду ми бачимо, що для представництва недієздатних осіб необхідне волевиявлення усіх призначених їх опікунів чи піклувальників – будуть вони самостійно брати участь у процесі чи передадуть ці повноваження одному з інших представників.

Законодавство нам не дає прямої відповіді щодо можливості чи неможливість участі в розгляді від імені однієї особи декількох представників. Тому враховуючи загальну мету третейського розгляду, який покликаний захищати права і законні інтереси осіб якомога краще, слід визнати можливою участь у справі від імені однієї особи декількох представників.
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Досліджуючи інститут представництва в цілому та статус адвоката зокрема ми можемо помітити певну неузгодженість між цивільним процесуальним та третейським законодавством, які, на нашу думку, мають бути уніфіковані.

Якщо ж ще раз поглянути на проблему третіх осіб у третейському розгляді, то можна помітити, що на сьогодні не існує примусових заходів впливу на тих третіх осіб, які відмовляються брати участь у судовому розгляді. Вживати до них певні санкції було б нелогічним, оскільки рішення третейського суду, яке виконується добровільно не може у своїй основі містити елементів примусу. Тому пропонуємо дозволити третейському судові примусово залучати третіх осіб до розгляду справи лише у двох випадках: коли існує ймовірність непоправного порушення суб'єктивних прав сторони та коли без їх участі не можливий захист порушених прав.

3.2. Порядок розгляду спорів в третейському суді.

Третейський процес має ряд спільних рис із судовим процесом, але у вузькому розумінні дані процеси є принципово різними. Характерною особливістю третейського процесу, на відміну від процесу національних судів, що пов’язані чіткими процесуальними межами, є майже необмежене право сторін щодо встановлення процедури вирішення спору. Даний принцип є однією з найбільш привабливих рис для сторін при розв’язанні спорів і передбачає ряд способів проведення третейського розгляду. Найбільшою мірою це стосується третейського суду ad hoc. У цьому випадку сторони у третейській угоді вправі або самостійно визначити порядок вирішення спору, або домовитися, що їх справа буде цілком чи частково вирішуватись на підставі правил визначеного ними постійно діючого третейського суду чи іншої організації (наприклад, Арбітражного регламенту ЮНСІТРАЛ). За відсутності такої угоди, третейський суд ad hoc може самостійно визначити порядок вирішення справи з урахуванням положень Закону України “Про третейські суди”.

Процес підготовки справи до третейського розгляду характеризується багатоваріантністю заходів, які здійснюються третейським судом. В порядку підготовки справи до розгляду, третейським судом збираються усі можливі факти, докази, проводиться аналіз договору, третейської угоди, з’ясовуються спірні питання, проводяться зустрічі зі свідками, спеціалістами, тощо. Але тим не менш, не дивлячись на характерну тотожність зазначених заходів для третейського процесу та процесу, який провадиться в державних судових інституціях, останні суттєво різняться між собою. Відповідна різниця стає значно відчутною з огляду на перелік закріплених законодавством способів щодо отримання доказів. Законом України “Про третейські суди”, на відміну від положень процесуального законодавства, не визначено остаточного переліку видів доказів, які сторони можуть представляти в якості підтвердження відповідних обставин. На відміну від судового провадження по справі, в третейському процесі – свідки зазвичай не можуть викликатися офіційними повістками, а також в період перед слуханням справ не проводяться зустрічі між суддями та сторонами, оскільки відсутні жорсткі процесуальні межі. В будь-якому випадку, саме слухання справи в більшій мірі залежить від точки зору третейського суду та сторін і тому є “не передбачуваним” на відміну від судового слухання, і, нарешті, третейське рішення є остаточним і не підлягає оскарженню по суті на відміну від рішень державного суду.

Диспозитивний характер третейського розгляду обумовлює його специфічний характер. Принцип диспозитивності третейського вирішення спорів надає сторонам і третейським суддям право вільного вибору того чи іншого порядку ведення усього третейського провадження. Реалізація відповідного принципу в діяльності третейського суду знаходить свій прояв у можливості постійно діючих третейських судів закріпити порядок організації та ведення третейського процесу в регламенті даного суду, який відповідно до ст. 12 Закону України “Про третейські суди”, за умови коли сторони не домовились про інше, вважається невід’ємною частиною третейської угоди. Відносно закріплення відповідного порядку ведення третейського процесу у разовому третейському суді (ad hoc), то варто лише відмітити закріплення права сторін на власний розсуд визначати правила та порядок третейського вирішення спорів, які знаходять своє відображення в третейській угоді. Однак, оскільки в більшості випадків сторони в основному не мають достатньої юридичної освіти, їм важко самим встановити правила та регламент процесу. У такому випадку на допомогу можуть прийти співробітники постійно діючого третейського суду, що можуть розробити правила для суду ad hoc і, навіть, запропонувати сторонам порядок вирішення спорів на базі передбаченого порядку, що встановлений відповідним регламентом для постійно діючого третейського суду.
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На наш погляд порушення провадження починається надсиланням повідомлення (прохання, заяви) про арбітраж або позовної заяви на адресу постійно діючого третейського суду або відповідача. Саме на такий висновок наштовхує системний аналіз третейського законодавства та арбітражних регламентів. Після отримання такої заяви починається процес формування складу третейського суду для розгляду конкретної справи. 

Обрана позиція вітчизняного законодавця, що викладена в Законі України „Про третейські суди”, свідчить про запровадження дещо відмінної, від вищевикладених підходів, позиції. Відповідно до ст. 33 Закону України “Про третейські суди” розгляд справи третейським судом починається з винесення ухвали та направлення її сторонам. Відповідна ухвала приймається за результатами вирішення третейським судом питання про відповідність позовної заяви вимогам закону та можливості вирішення конкретного спору, що має бути закріплена в третейській угоді. Таким чином, подача позовної заяви є лише однією із умов порушення провадження у справі. Обрана позиція, що знайшла своє відображення в положеннях зазначеного закону, дозволяє зробити висновок, що хоча законом і передбачено порушення провадження після винесення третейським судом відповідної ухвали, проте основною підставою для вжиття відповідних заходів щодо порушення провадження є подача позовної заяви до суду. Слід відмітити, що законодавство про третейські суди не передбачає участі прокурора в третейському судочинстві. Він не може бути суб'єктом процесуальних відносин, що виникають у третейському суді, і не вправі пред'являти в третейський суд позови про захист чужих прав, оскільки прокурор не є стороною третейської угоди. Тому лише зацікавлена сторона має право викласти свої вимоги в позовній заяві після чого направляє їх до третейського суду. Копія позовної заяви передається позивачем відповідачу чи передається йому через третейський суд.

Позовна заява подається у письмовій формі. Письмова форма звернення в третейський суд у даному випадку дозволяє чітко фіксувати час і місце пред'явлення позову, визначати відповідність змісту позовної заяви вимогам закону, правилам третейського розгляду і (чи) третейській угоді, оперативно усунути помилки і недоліки, допущені позивачем і третейським судом на стадії пред’явлення позову, перевірити законність ухвали суду про відмову в прийнятті чи поверненні позовної заяви, вчасно усунути порушення права позивача на пред’явлення позову і надійно гарантувати право позивача і відповідача на судовий захист.

У позовній заяві, що подається до третейського суду, повинні зазначатися:

· назва постійно діючого третейського суду або склад третейського суду для вирішення конкретного спору;

· дата подання позовної заяви (число, місяць, рік, що вказують на здійснення такої процесуальної дії, як подача позову. У випадку, коли позовна заява не містить цих даних, час пред’явлення позову визначається по відбитку штемпеля поштової служби місця відправлення на конверті. Якщо позовна заява передається в третейський суд через кур’єра, то час подачі позову визначається датою здачі позовного матеріалу в секретаріат третейського суду чи особі, уповноваженій на прийом кореспонденції);

· найменування і юридичні адреси сторін, які є юридичними особами, та/або прізвище, ім'я, по батькові, дата народження, місце проживання і місце роботи сторін, які є фізичними особами (ці дані необхідні для визначення позивача та відповідача, а також подальшого листування і направлення їм процесуальних документів);

· найменування і юридична адреса представника позивача, якщо він є юридичною особою, або прізвище, ім’я, по батькові, дата народження, місце проживання і місце роботи представника, який є фізичною особою, у випадках, коли позов подається представником;
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У тих випадках, коли третейський суд дійде висновку щодо неможливості розгляду ним конкретного спору внаслідок відсутності у нього компетенції, відсутності чи недійсності третейської угоди третейський суд приймає ухвалу про припинення провадження по справі, третейський розгляд припиняється, а витрати, понесені третейським судом, відшкодовуються сторонами в рівних частках. При визнанні суду компетентним вирішувати відповідний спір – судовий розгляд продовжується.

У регламенті постійно діючого третейського суду варто передбачати, щоб після одержання позовної заяви відповідальний секретар третейського суду повідомляв про це відповідача і направляв йому копію позовної заяви, а також додані до неї документи, що підтверджують позовні вимоги, якщо останні не були направлені позивачем разом з направленням позову до третейського суду. Окрім того, секретар повинен направити відповідачу список суддів для вибору кандидатури судді відповідачем.

Вищезазначені дії по підготовці справи може здійснювати третейський суддя суду ad hoc, якщо передбачити аналогічну процедуру , що може бути викладена в третейській угоді сторін.

Прийняття позовної заяви повинно супроводжуватися винесенням ухвали про прийняття справи до провадження й іншими необхідними підготовчими діями.

Так, секретаріат третейського суду направляє відповідачу ухвалу про прийняття справи до провадження і пропонує йому у визначений термін надати на неї свій відзив, підкріплений відповідними доказами. Відповідач зобов'язаний надати третейському суду письмовий відзив на позовну заяву. Відзив на позовну заяву направляється позивачу та третейському суду в порядку та строки, що передбачені третейською угодою у третейському суді для вирішення конкретного спору або регламентом третейського суду. Якщо регламентом третейського суду строк надання відзиву на позовну заяву не визначений, а також у разі розгляду справи третейським судом для вирішення конкретного спору відзив на позовну заяву надається не менше ніж за три дні до першого засідання третейського суду, який вирішує спір. Неподання відповідачем відзиву у встановлені цією статтею строки не звільняє його в подальшому від виконання вимог третейського суду про надання відзиву на позов. Наслідки невиконання цих вимог можуть бути передбачені третейською угодою сторін у третейському суді для вирішення конкретного спору або регламентом третейського суду чи встановлені складом третейського суду.

Необхідно зазначити, що неподання відповідачем відзиву на позовну заяву не розглядається як визнання вимог позивача і не є перешкодою для розгляду справи, оскільки сторони вправі безпосередньо в судовому засіданні заявляти клопотання і робити заяви.
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При певних обставинах, як то, неможливість участі в процесі жодної сторони та їх представників, сторони можуть домовитись про те, що спір буде розглядатись без проведення усного розгляду, лише на основі представлених письмових матеріалів. 

Звертаючись до проведення розгляду на основі представлених письмових матеріалів найбільше уваги приділяється документам, які повинні бути дійсними. Розгляд на основі представлених письмових матеріалів є розповсюдженим явищем, але менш поширеним ніж усні слухання і як правило в них розглядають менш конфліктні спори. Такі слухання мають власні переваги і недоліки. Зокрема, основними перевагами і одночасно ознаками таких розглядів є те, що вони проводяться без присутності сторін спору, що позбавляє сторін необхідності прибувати до місця розгляду спору під час його вирішення, орендувати великі приміщення та готелі для розміщення усіх учасників провадження, так як це відбувається при проведенні усних слухань, що безумовно економить кошти сторін і є значною перевагою. По-друге, відбувається значна економія часу, адже третейський суд уникає заслуховування всіх усних доказів, обговорення, дебатів. Розгляд справи відбувається виключно на підставі документів. За іншими ознаками вимоги до проведення усних слухань і слухань на основі представлених письмових матеріалів суттєво не різняться. 

Такий розгляд може мати смисл у тих випадках, коли сторони знаходяться на великій відстані між собою та місцем третейського розгляду спору. Але якщо представлених матеріалів виявиться недостатньо для вирішення спору, третейський суд може призначити усний розгляд у справі.

З метою більш досконалого вивчення справи та правильного вирішення спору третейський суд має право зобов'язати сторони чи одну із сторін замовити проведення експертизи для роз'яснення питань, що потребують спеціальних знань, про що третейський суд виносить відповідну ухвалу. При цьому кандидатура експерта, а також питання, що повинні бути роз'яснені при проведенні експертизи, визначаються третейським судом з урахуванням думки сторін. Наслідки невиконання стороною цих вимог визначаються регламентом третейського суду чи третейським судом для вирішення конкретного спору

В окремих випадках, коли сторони бажають фіксувати процес розгляду справи, або коли існує пряма вказівка у регламенті постійно діючого третейського суду, ведеться протокол засідання третейського суду. Це дозволяє сторонам в подальшому більш детально ознайомитись із ходом судового засідання, що має особливо важливе значення при відсутності сторони (сторін) на самому засіданні.

Для ведення протоколу за згодою третейських суддів (третейського судді) сторонами може бути призначений секретар третейського розгляду. За його відсутності третейські судді можуть обрати секретаря зі складу (крім голови) третейського суду, яким вирішується спір.

У протоколі засідання третейського суду зазначаються: дата та місце розгляду справи; прізвища третейських суддів і секретаря; суть спору; найменування сторін, їхніх представників, свідків, експертів, інших осіб, які беруть участь у розгляді справи; заяви та клопотання сторін; вказівки та вимоги до сторін по справі, висунуті третейським судом; розклад засідань третейського суду; зміст пояснень сторін та інших осіб, які беруть участь у справі; подані під час третейського розгляду докази, відомості про їх огляд; узгодження сторонами питання про необхідність зберігання та умови зберігання рішень третейського суду; витрати, понесені сторонами. Протокол підписується секретарем та всіма третейськими суддями, які розглядали справу.

Вирішення справи третейським судом в порядку третейського розгляду безперечно пов’язано з процесом пізнання, який базується на дослідженні обставин справи виходячи з наданих сторонами пояснень та доказів. На підставі наданих доказів, викладених пояснень сторін та з урахування правових регламентацій, третейський суд остаточно приходить до висновку щодо вирішення справи по суті. Таким чином, досягнення відповідного результату проходить через призму доказової діяльності, в процесі якої склад третейського суду здебільшого займає пасивну позицію, тобто позицію нейтралітету, змушуючи сторін довести свої вимоги та заперечення відповідно до правил доказування. 

Значення і важливість доказів в третейському процесі важко переоцінити, адже вони вирішують питання, що стосуються питань факту в третейській справі. Вирішуючи спір, третейський склад та сторони покликані дослідити дві основні групи питань – факту та права. Питання права вирішують завдяки детальному аналізу норм, що регулюють відповідні відносини, а питання факту – саме завдяки наявним у справі доказам.

Відповідно до пункту 4 ст. 4 Закону України “Про третейські суди” в порядку третейського процесу необхідно дотримуватись принципу змагальності сторін та свободи в наданні ними третейському суду своїх доказів і у доведенні перед судом їх переконливості. Тому сторони самі повинні вживати заходи по доведенню тих фактів та обставин, які мають значення для вирішення справи на їх користь. Таке положення говорить, в першу чергу, про покладення обов’язку доведення на сторін процесу, що розподіляється між сторонами за загальним правилом встановленому в процесуальному законі, та за спеціальними правилами, що містяться в нормах матеріального права [101, c. 166]
. 
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Питання про укладення мирової угоди з'ясовується ще на самому початку розгляду і вона може бути укладеною як до початку третейського розгляду, так і на будь-якій його стадії, до прийняття рішення. При цьому третейський суд повинен всіляко сприяти вирішенню спору шляхом укладення мирової угоди на всіх стадіях процесу. Мирова угода може стосуватися лише прав і обов'язків сторін щодо предмета спору, при цьому затвердження мирової угоди рішенням третейського суду не може ототожнюватися з рішенням по суті спору, оскільки це окремий різновид закінчення третейського вирішення спору, що виявляється в відображенні знайденого між сторонами компромісу щодо суті спору, а не правовим вирішенням питання [251, c. 110]
. Закон України “Про третейські суди” не містить визначення поняття “мирова угода”, тому сутність та зміст останньої залишається встановлювати з огляду на доктринальні доробки в цій галузі [306, c. 342]
.

Слід наголосити, що за результатами укладення мирової угоди приймається рішення, а не виноситься ухвала, а це означає, що дана мирова угода повинна бути виконана так само як і будь-яке інше рішення третейського суду.

Окрім зазначених випадків, третейський суд може також винести ухвалу про припинення третейського розгляду ще в двох випадках:

· якщо в результаті бездіяльності позивача (несплати третейських зборів) справа залишається без руху досить тривалий час і якщо така санкція передбачена третейською угодою або правилами постійно діючого третейського суду;

· якщо третейський суддя не призначений однією зі сторін, або третій третейський суддя не призначений обраними третейськими суддями, або третейський суд не створений з інших причин. У цих випадках ухвалу про припинення третейського розгляду виносить третейський суд або секретаріат третейського суду.

Закон України “Про третейські суди” прямо не передбачає розмежування понять “припинення” та “закінчення” третейського розгляду, проте виходячи з структурного аналізу положень зазначеного закону, ми приходимо до висновку, що відповідні поняття не характеризуються процесуальною тотожністю. Припинення розгляду справи відбувається у вище перелічених випадках. Проте закінчення розгляду справи означає досягнення кінцевого результату третейського розгляду – прийняття рішення. Проте прийняттям рішення третейського суду відзначається закінчення третейського розгляду спору, а не третейського процесу в цілому, оскільки після прийняття третейського рішення законодавством про третейські суди передбачено здійснення ряду інших процесуальних заходів, які охоплюються порядком третейського вирішення спорів – це, наприклад, прийняття додаткового рішення, роз’яснення рішення третейського суду, внесення виправлень, надсилання копій рішення сторонам, оспорювання рішення та звернення рішення третейського суду до примусового виконання.
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З огляду на викладене, провівши аналіз норм процесуального законодавства ми приходимо до висновку, що останнім не передбачено порядку оспорювання рішень третейських судів, що значно може ускладнити відповідну процедуру з огляду на принцип законності в державному судочинстві. Отже, виявляється доцільним включення до ГПК України та ЦПК України окремою глави „Провадження по справах про оскарження рішень третейських судів та про видачу виконавчого документу на примусове виконання рішення третейського суду”, в якій врегулювати наступні питання: загальні положення оспорювання рішень третейських судів; вимоги до заяви про скасування рішення третейського суду; порядок розгляду цієї заяви; підстави для скасування; вимоги до ухвали, яка виноситься за результатами розгляду справи щодо оскарження рішення третейського суду; розгляд заяви з приводу компетенції третейського суду; загальні положення видачі виконавчого документу на примусове виконання рішення третейського суду; вимоги до заяви на видачу виконавчого документу; порядок розгляду заяви; підстави відмови; вимоги до ухвали та наслідки її прийняття для сторін третейської угоди. На період до прийняття відповідних змін до процесуального законодавства України зазначені вище процедурні питання можливо було регламентувати на рівні Постанови Пленуму Верховного Суду, як, наприклад, це знайшло свій вияв в Рекомендаціях Президії Вищого Господарського Суду України від 11.04.2005 року № 04-5/639 “Про деякі питання практики застосування господарськими судами Закону України “Про третейські суд”.

3.3. Юридична природа рішення третейського суду

На сучасному етапі розвитку третейського законодавства питання звернення до третейського суду набуває все більшої актуальності. Але, не зважаючи на беззаперечні переваги розгляду спорів у третейському суді (у порівнянні із державним судом), більшість сторін юридичного конфлікту намагається звернутись саме до державного суду, оскільки його виконання рішення забезпечується силою державного примусу та гарантується державою. Питанню юридичної природи рішення третейського суду в юридичній літературі присвячувалось дуже мало і, як правило, лише в контексті загальних питань третейського судочинства. 

Для визначення юридичної природи рішення третейського суду необхідно насамперед звернути увагу на ті погляди, які існують на сьогодні, по-перше, у міжнародних документах і, по-друге, у національному законодавстві [344, с. 27]
. Розглядаючи дефініцію поняття “рішення” варто відзначити, що в різних мовах слово “рішення” може мати різне значення. Так, в англійській мові слово award крім значення “рішення” у контексті української мови застосовується для позначення всіх судових постанов, у тому числі ухвал по процесуальних питаннях (partial award, preliminary award, interim award). Рішення ж третейського суду, англійською часто називають final award. У англомовній літературі, говорячи про види рішень, автори мають на увазі всі види постанов суду (за аналогією змісту нашого законодавства), таким чином переклад висловлювання types of award як “види рішень” із правової точки зору є невірний. Аналогічною постає ситуація і у французькій юридичній термінології (sentence definitive — рішення суду, sentence partielle — ухвала суду). Проблематика визначення понять виникала і на етапі нормотворення в рамках міжнародного правового поля. При розробленні Типового закону ЮНСИТРАЛ “Про міжнародний торговий арбітраж” 1985 року [23]
 пропонувалося дати наступне визначення: “Під словом “рішення” слід розуміти остаточне рішення, що розв’язує всі питання, передані на розгляд складу арбітражного суду, які дозволяють вирішити питання остаточно як по відношенню до самого спору, так і про свої повноваження, або інше процесуальне питання, але, в останньому випадку його так варто розуміти як рішення лише тоді, коли сам склад суду розцінює свою постанову як рішення”
. Наведена дефініція містить дещо неординарний підхід, акцентуючи увагу на власному ставленні арбітрів до постановляємого ними судового акту.

Проте питання поняття “рішення” необмінно слід вирішувати, аналізуючи інший бік його правової природи, а саме його сутність. Для того, щоб усвідомити сутність рішення третейського суду, необхідно визначитись із таким поняттям як “сутність” з позицій його філософського змісту. У філософській науці зазвичай “сутність” визначається як відносна сукупність найбільш глибоких, необхідних, внутрішніх властивостей, зв’язків і відносин предмета (об’єкта) чи як його внутрішній зміст, що виражається в єдності всіх різноманітних і суперечливих форм його буття. Виходячи з такого розуміння сутності як філософської категорії, необхідно аналізувати сутність рішення третейського суду, відокремлюючи властивості рішення третейського суду від властивостей, що притаманні іншим процесуальним актам або третейському процесу в цілому.
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Рішення може містити право вимоги з кореспондуючим йому обов'язком, коли є матеріально-правова підстава вимагати виконання від боржника. Такі правовідносини складають предмет рішення про присудження. Фактично предметом такого рішення третейського суду є право на позов у матеріальному змісті, що й реалізувалося у положеннях самого рішення. Це може бути вимога самого позивача про сплату боргу за грошовим зобов’язанням чи за зобов'язанням про постачання товару в установлений договором строк тощо.

У разі якщо матеріально-правове обґрунтування позову відсутнє, третейський суд не зможе винести рішення про присудження. В цьому випадку суд буде зобов'язаний відмовити у позові шляхом винесення рішення, у якому він повинен обґрунтовано вказати на відсутність права позивача на позов і кореспондуючого йому обов'язку відповідача.

Наступним різновидом є рішення про визнання, яке передбачає задоволення позову про визнання (шляхом визнання існування спірних правовідносин) чи шляхом визнання відсутності спірних правовідносин.

Предметом рішення про визнання є правовідносини, що не дозволяють застосовувати примусових заходів стосовно відповідача, і не формують “право на позов у матеріальному розумінні”.

При визнанні рішенням відсутності спірних правовідносин рішення усуває невизначеність правовідносини лише за зазначеною в позовній заяві підставою. Виносячи рішення про визнання суд констатує наявність існування спірних правовідносин, а також визначає їх зміст та об'єкт. Звичайно, рішення про визнання на відміну від рішення про присудження не може містити зобов'язання про примусове виконання обов'язку боржником.

Останнім різновидом третейських рішень за цією класифікацією є перетворююче (конститутивне) рішення, з винесенням якого спірні правовідносини змінюються або припиняються.

В літературі висловлювалась думка про те, що третейському суду непідвідомчі правоперетворюючі позови, оскільки вони “не можуть бути компетенцією приватного суб'єкта, нехай і наділеного важливими функціями по вирішенню спорів”[261, c. 31]
, оскільки відносяться до публічної сфери. Виходячи з цього прийняті третейським судом рішення обов'язкові тільки для сторін третейського розгляду і не мають правового значення для всіх інших осіб. Така позиція викликає певні критичні зауваження з огляду на те, що в такому разі доведеться визнати, що рішення третейського суду змінює правовідносини для одних осіб (сторін третейського розгляду), і ці ж правовідносини лишаються незмінним для всіх інших осіб. Натомість до тепер теорія права не допускала можливості “розщеплення” правовідносин за колом осіб в залежності тільки від того, хто розв’язує спірне питання. 

Зупинимось ще на такому важливому аспекті як мета (ціль) рішення третейського суду. Будь-яке третейське рішення переслідує собою чітко визначені цілі: це - по-перше, реалізація загальних функцій третейського розгляду, а, по-друге, вирішення конкретного приватноправового спору.
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Таким чином, рішення третейського суду - це юрисдикційний правозастосовчий акт, прийнятий недержавним органом, обов’язковий виключно для сторін спору, що може бути забезпеченим примусовою силою держави, в якому визнається існування чи відсутність між сторонами певних правовідносин.

3.4 Виконання рішень третейського суду

З огляду на те, що Україна проголосила себе правовою державою, основним обов'язком якої є утвердження та забезпечення прав та свобод людини (ст. 3 Конституції України), то основним шляхом до досягнення вказаної мети є здійснення справедливого та кваліфікованого правосуддя, яке б реально захищало порушені, оспорюванні чи невизнані права, сприяло б забезпеченню правопорядку та зміцнювало режим верховенства права на території держави. 

Однак правосуддя не може бути ефективним лише за умови винесення законного і обґрунтованого рішення. Реальність захисту порушеного, оспорюваного чи невизнаного суб'єктивного права у суді можлива лише за умови належного їх виконання, що забезпечено силою державного примусу. Тому своєчасне, повне, ефективне виконання рішень судових органів є однією із найважливіших функцій держави. Для забезпечення її виконання до складу органів виконавчої влади була введена система органів примусового виконання відповідних рішень. 

Усе вище наведене повною мірою стосується також і рішень третейського суду. Саме через це, законодавство про третейські суди включає у себе не тільки норми, що регламентують порядок утворення, діяльності і процедури розгляду справ, але і норми, які регулюють порядок виконання рішень третейських судів. 

Реального захисту суб’єктивного права у третейському суді може бути досягнуто лише тоді, коли постановлене в межах компетенції рішення третейського суду належним чином виконано. Тому стає зрозумілим, що виконання рішення третейського суду є важливою і заключною стадією третейського процесу, адже помилки та недоліки у даній стадії можуть повністю знівелювати усю попередню діяльність третейського суду, що спрямована на встановлення справедливості і досягнення компромісного та законного рішення по спірному предмету розгляду. Слід зазначити, що порядок та процедури виконання рішень третейських судів виокремлюються у окремий специфічний інститут законодавства. 

В літературі доволі часто піднімаються питання про правову природу інституту виконання рішень, в тому числі і виконання рішень третейського суду. В сучасній науці переважна більшість вчених стоїть на позиціях, що виконавче провадження є однією із стадій цивільного процесу [245, c. 53; 219, c. 14; 308, c. 607; 259, c. 70]
. Цей напрямок вважається в науці традиційним, хоча окремі автори виділяють неоднорідність відносин, що виникають при здійсненні правосуддя підчас виконання рішень. Інша група науковців стверджують, що виконання судових рішень – це не стадія цивільного процесу, а самостійна галузь права [313, c. 91; 319, c. 36 - 37]
. 

На нашу думку, така неоднозначність у визначені місця інституту виконання рішень в системі процесуального права продиктована насамперед тим, що система самого інституту законодавства про виконання рішень, а особливо рішень третейського суду, досить тісно пов'язане із цивільним-процесуальним та господарсько-процесуальним законодавством. В окремих випадках цивільно-процесуальне та господарсько-процесуальне законодавство виконує не просто роль субсидіарного (допоміжного) джерела права у цій частині, а виступає безпосереднім джерелом, що регулює такі правовідносини. 

Окрім цього, саме в інституті виконання рішень третейського суду проглядається взаємозв’язок між державною судовою системою та третейськими інституціями. Адже обов'язковість виконання рішень третейського суду забезпечена державним примусом та відповідальністю за їх невиконання, що яскраво свідчить про те, що третейські суди є юрисдикційним органом. 
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Зміст виконавчого документу на примусове виконання рішення третейського суду повинен відповідати вимогам ст. 117 ГПК України, ст. 369 ЦПК України та ст. 19 Закону України „Про виконавче провадження”.

Однак в окремих випадках, компетентний суд може відмовити заінтересованій стороні у видачі виконавчого документу. До підстав для відмови законодавець відносить: а) на день прийняття рішення за заявою про видачу виконавчого документа рішення третейського суду скасовано компетентним судом; б) справа, по якій прийнято рішення третейського суду, не підвідомча третейському суду відповідно до норм Закону; в) пропущено трирічний строк для звернення за видачею виконавчого документа, а причини його пропуску не визнані судом поважними; г) рішення третейського суду прийнято у спорі, не передбаченому третейською угодою, або цим рішенням вирішені питання, які виходять за межі третейської угоди. При цьому, якщо рішенням третейського суду вирішені питання, які виходять за межі третейської угоди, то скасовано може бути лише ту частину рішення, що стосується питань, які виходять за межі третейської угоди; д) третейська угода визнана недійсною компетентним судом; е) склад третейського суду, яким прийнято рішення, не відповідав вимогам статей 16 - 19 Закону; є) рішення третейського суду містить способи захисту прав та охоронюваних інтересів, які не передбачені законами України; ж) постійно діючий третейський суд не надав на вимогу компетентного суду відповідну справу.

Ухвала компетентного суду про відмову у видачі виконавчого документа, якщо вона не була оскаржена в апеляційному порядку, набирає законної сили після закінчення місячного строку на апеляційне оскарження. У разі подання апеляції ухвала компетентного суду набирає законної сили після розгляду справи судом апеляційної інстанції. При цьому, ухвалу про відмову видачі виконавчого документу може бути оскаржено в апеляційному порядку на загальних підставах відповідно до розділу 12 ГПК України і глави 1 розділу 5 ЦПК України  з урахуванням особливого строку, встановленого для цього частиною восьмою статті 56 Закону – 15 днів після винесення такої ухвали.

Варто відзначити, що не дивлячись на те, що державний суд не має права змінити рішення третейського суду, проте питання про зміну порядку або способу виконання рішення третейського суду повинен вирішувати державний суд, який видав виконавчий документ. Саме так регулюють відповідну процедуру ст. 121 ГПК України та ст. 373 ЦПК України [133, c. 119]
. Може виникнути питання про поворот виконання рішення третейського суду. Примусове виконання рішення третейського суду відбувається на підставі прийнятої, наприклад, господарським судом ухвали про видачу виконавчого документу. Якщо відповідна ухвала в процесі оскарження буде скасована, а з боку боржника вже буде проведено стягнення на грошові кошти, то поворот виконання рішення можливий та обов’язковий лише за відповідним рішенням того ж самого господарського суду, відповідно до ст. 122 ГПК України. Оскільки скасування ухвали про видачу виконавчого документу, означає, що відповідний документ виданий неправомірно, а отже стягнення також було проведено неправомірно, тобто за відсутності належних правових підстав. Взагалі саме поняття “поворот виконання” вже означає, що мова йде про стадію примусового виконання, яка знаходиться за межами компетенції третейського суду. І якщо підстави для примусового виконання відпали, то саме державний суд повинен вирішувати питання про поворот виконання власного судового акту – в даному випадку ухвали про видачу виконавчого документу [133, c. 119-120]
. 

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Висновки до Розділу 3

Правовідносини, які виникають з моменту укладення третейської угоди і закінчуються у разі виконання третейського рішення, в залежності від їх змісту можна поділити на чотири групи: третейські зобов’язальні правовідносини, які мають матеріально-правовий характер та виникають між рівними суб’єктами з приводу укладення угоди про передачу спору на розгляд третейського суду; третейські процесуальні правовідносини, які виникають під час розгляду та вирішення справи третейським судом; третейські організаційні правовідносини, які виникають між рівними суб’єктами та засновані на координації, пов’язані з організацією діяльності третейського суду, формуванням третейського суду, погодженням кандидатур та вибором арбітрів, визначенням їх гонорару і таке інше; цивільно-процесуальні та господарсько-процесуальні та правовідносини, що виникають в зв’язку з примусовим виконанням рішення третейського суду.

Третейські процесуальні правовідносини можуть бути визначені як врегульовані третейським законодавством відносини між третейським судом та учасниками третейського розгляду з приводу вирішення конкретного спору.

Особливостями третейських процесуальних відносин є те, що, вони по-перше, складаються між юридично нерівними суб’єктами в процесі здійснення третейським судом юрисдикційної діяльності та мають відносно владний характер; по-друге, виникають між суб’єктами, одним з яких обов’язково повинен бути третейський суд; по-третє, юридично оформлюють діяльність уповноваженого та зобов’язаного суб’єктів третейського розгляду та існують в третейській процесуальній формі; по-четверте, знаходяться у постійній взаємодії та розвитку.

Визначення  складу учасників третейського розгляду здійснюється через порівняння  суб’єктного складу третейських процесуальних правовідносин з суб’єктним складом третейських зобов’язальних правовідносин та організаційно-функціональних правовідносин. Отже, до складу учасників третейського розгляду входять: а) третейський суд ( третейський склад) з притаманним йому специфічним правовим становищем, обумовленим виконанням функцій з вирішення приватноправового спору між сторонами третейського розгляду та функціями забезпечення організації ведення третейського розгляду; б) особи, що безпосередньо беруть участь у процесі захисту своїх суб’єктивних прав, тобто учасники третейського розгляду (сторони, або їх представники, треті особи); в) особи, що залучаються до третейського розгляду, з метою сприяння його здійсненню та досягненню високого рівня всебічності та ефективності розгляду (свідки, експерти, перекладачі), сюди можна також віднести і тих осіб які впливають на третейський розгляд чи іншим чином сприяють його розвитку, але при цьому не втручаючись у безпосереднє вирішення спору (секретар, голова суду, державні суди, у передбачених законом випадках). 
Законодавство та регламенти третейських судів передбачає два способи формування складу третейського суду: обрання та призначення третейських суддів. При цьому можуть використовуватися декілька порядків призначення (обрання) суддів. Серед них виділяють такі основні: а) призначення (обрання) третейських суддів сторонами, б) іншими суддями, в) певними компетентними органами, г) національними державними судами.

Критеріями, які використовуються при визначені кількісного складу третейського суду, зокрема, є складність спору та ціна позову, яка визначає можливість оплати гонорарів третейських суддів. 

Третейські судді повинні відповідати кваліфікаційним та іншим вимогам, що висуваються особам для обрання їх третейськими суддями, до яких належать досягнення повноліття, відсутність судимості, повна дієздатність та кваліфікаційні вимоги визначені сторонами або регламентами, зокрема, юридична освіта. Крім того, сторони зобов’язані дотримуватись законодавчо визначених вимог до третейських суддів в процесі вирішення спору, головними з яких є їх незалежність та неупередженість.

Аналіз підстав відводу чи самовідводу третейського судді, зазначених в ст. 19 Закону України „ Про третейські суди” свідчить, що тривале невиконання особою обов’язків третейського судді є підставою не для заявлення йому відводу, а підставою для припинення його повноважень, а тому пропонується згадану підставу перенести до ст. 21 ”Припинення повноважень третейського судді, складу третейського суду”  згаданого Закону.
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Виконання рішення третейського суду, якщо воно потребує вчинення дій органами державної влади, органами місцевого самоврядування та їх службовими особами, здійснюється за умови видачі компетентним судом виконавчого документа.

Виконавчий документ, виданий на підставі рішення третейського суду, може бути пред’явлений до примусового виконання в строки, встановлені Законом України „Про виконавче провадження”; 

3) визначити компетентний суд за місцем знаходження боржника. 

РОЗДІЛ 4

 ОСОБЛИВОСТІ ЗАХИСТУ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ ТА ІНТЕРЕСІВ В МІЖНАРОДНОМУ КОМЕРЦІЙНОМУ АРБІТРАЖІ
4.1. Співвідношення інститутів міжнародного комерційного арбітражу і третейського суду 

В контексті даної роботи особливого значення набуває дослідження юридичної природи міжнародного комерційного арбітражу (далі – МКА). При здійсненні класифікації третейських судів ми зазначили, що у системі третейських судів виділяється і міжнародний комерційний арбітраж, у якості його особливої форми. Маючи спільне генетичне коріння, юридичну природу та історію виникнення і розвитку, норми про МКА набули самостійного значення і виділились у відособлений інститут міжнародного приватного права і стали об'єктом самостійних досліджень. Вітчизняна юридична наук колишнього СРСР не залишилась осторонь проблематики міжнародного комерційного арбітражу, і хоча не достатньо, але все ж таки проводила дослідження правової природи міжнародного комерційного арбітражу [66, 67, 148, 181, 186, 190,  291]
, на відміну від майже повного ігнорування досліджень правової природи третейського суду. Ситуація пояснюється вочевидь тими політичними засадами, які панували у державній політиці Радянського Союзу: так, у перших роках після жовтневого перевороту панував “лівацько-комуністичний романтизм” головною ідеєю якого було відмовлення від всього державного, про що ми все зазначали раніше.  Домінантою такої політики було знищення усіх організаційних державних форм “старого царського режиму” і якнайшвидший перехід до бездержавного комуністичного режиму диктатури пролетаріату. Це і дало тимчасовий поштовх для короткотривалого розвитку третейських судів у радянській державі, хоча і у нетрадиційних формах. Але вже через досить короткий період, радянські ідеологи за висловом класиків марксизму відійшли подібної “дитячої хвороби лівизни”, зрозумівши, що збереження влади, можливе лише через побудову тоталітарної держави та знищення приватної ініціативи. Тому комуністична ідея була “одержавлена” і основною метою стала побудова “соціалістичної держави” у якій нічого приватного не визнавалось, і все мало стати виключно тільки публічним. Це і створило ситуацію, за якої третейські суди фактично були знищені. І хоча формально вони не були скасовані, але саме їх існування стало майже не потрібним радянській владі, яка не могла допустити ніяких “альтернативних” її політичному режиму засобів розв'язання конфліктів. Існуюча в Радянському Союзі монополія зовнішньої торгівлі, припускала функціонування в масштабах країни лише двох постійно діючих арбітражних установ – Арбітражного суду та Морської арбітражної комісії при Торгово-промисловій палаті СРСР [191, c. 3]
. Хоча, майже всі роки існування радянського законодавства, фрагментарне регулювання третейського розгляду було у наявності (приміром, вже згадуваний Додаток до цивільного процесуального законодавства), але третейських судів, окрім МКАС та МАС при ТПП СРСР, майже не існувало
. Це і обумовило ту ситуацію, за якої і наукові дослідження правової природи інституту третейського судочинства стали непотрібним атавізмом для радянської влади та радянської юридичної науки.
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У спеціальній літературі зустрічається використання замість терміну “міжнародний комерційний арбітраж” поняття “зовнішньоторговий арбітраж” [291, c. 8]
. В певній мірі ці поняття можна вважати синонімами, проте слід пам’ятати, що в сучасних умовах більш поширеним є перший термін, який, до того ж, отримав закріплення та розвиток у чинному законодавстві. Тому поняття “зовнішньоторговельний арбітраж” слід вважати свого роду анахронізм і по можливості уникати його вживання.

Таким чином, міжнародний комерційний арбітраж можна визначити як спосіб розгляду спорів з договірних та інших цивільно-правових відносин, які виникають при здійсненні зовнішньоекономічних та інших видів міжнародних економічних зв’язків (між фізичними та юридичними особами різної національної приналежності) і який здійснюється недержавним арбітражним органом, що формується з осіб, які обираються чи призначаються у відповідності з порядком, встановленим сторонами або законом, і рішення якого має для сторін обов’язкову силу.

Проте дослідження юридичної природи міжнародного комерційного арбітражу, дозволяє зробити висновок щодо тотожності з природою внутрішніх третейських судів, яка була предметом дослідження у попередніх розділах даної роботи. відповідна позиція є цілком зрозумілою, за виключенням певних випадків, оскільки і міжнародний комерційний арбітраж і третейський суд характеризуються однією із важливих ознак –приватноправовим характером організації та функціонування, хоча між ними помітні і певні відмінності, що і визначають властиву лише відповідному інституту особливість. Зупинимося лише на деяких особливостях, які притаманні саме міжнародному комерційному арбітражу у порівнянні із внутрішніми судами. Безперечно визначальним, в цьому аспекті, є поняття арбітражної угоди та врегульовання відповідного інституту у спеціальному законодавстві про міжнародний комерційний арбітраж. 

Під арбітражною угодою (або застереженням, третейським застереженням, третейською угодою, третейським записом) – відповідно до ст. 7 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж”, слід розуміти угоду сторін про передачу до арбітражу всіх або певних спорів, які виникли або можуть виникнути між ними у зв'язку з будь-якими конкретними правовідносинами, незалежно від того, чи мають вони договірний характер чи ні. Арбітражна угода може бути укладена у вигляді арбітражного застереження в контракті або у вигляді окремої угоди. Вона укладається в письмовій формі. Таким чином, в арбітражній угоді необхідно визначити коло спорів, третейський суд, а також надати угоді письмової форми [196, c. 25]
. Таким чином, як бачимо, поняття арбітражної угоди в принципі аналогічне відповідному визначенню у законодавстві про внутрішні третейські суди. Так само, як і у літературі про третейські суди, у дослідженнях міжнародного комерційного арбітражу основна наукова полеміка точиться навколо чотирьох основних теорій, які вже досліджувались нами вище: “договірна” (“консенсуальна”, “цивільно-правова”, “матеріальна”), “процесуальна”, “змішана” та “автономна”. Зазначимо лише, що із перерахованих підходів у вітчизняній правовій доктрині найбільшого поширення та визнання отримала теорія “sui generis” (змішана теорія) [196, c. 21]
. Слід погодитися, що тільки такий підхід, який визнає змішану природу арбітражу, дозволяє достатньо повно з’ясувати правову природу арбітражу. Розуміння міжнародного комерційного арбітражу як інституту змішаної природи дозволяє відмежувати арбітражне рішення від судового рішення. Саме виходячи з таких підходів було підготовлено та ухвалено Типовий закон ЮНСІТРАЛ про міжнародний комерційний арбітраж.

Визначення арбітражної угоди та характеру спорів, що можуть передаватися на розгляд МКА, не є визначальним та єдиним критерієм розмежування внутрішнього третейського суду та міжнародного комерційного арбітражу. Тут має місце ще один не менш важливий фактор – це, обумовлене характером спорів та правовою природою міжнародного комерційного арбітражу, вирішення колізійних питань арбітражної угоди або колізійне регулювання арбітражної угоди. 
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У галузі міжнародного арбітражу різниця між попередніми та забезпечувальними заходами є важливою, але не завжди іноземне процесуальне законодавство і законодавство про арбітраж, в тому числі, міжнародний комерційний, чітко визначає цю різницю. А тому, з метою запобігання не потрібним етимологічним ускладненням (застосовувати терміни “попередні, тимчасові, забезпечувальні” заходи) використовується єдиний термін, який до речі, використаний законодавцем в ст.ст. 9, 17 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж”, - “забезпечувальні заходи”.

Як вже зазначалось, забезпечувальні заходи мають дві важливі ознаки: 1) ці заходи є тимчасовими за своєю природою і не можуть замінити процесуальних форм захисту порушених прав; 2) заходи обмежені предметом юридичного спору, про який йдеться.

Тривалість забезпечувального заходу не може перевищувати необхідного терміну захисту, про який заявляють клопотання сторони в провадженні по справі. Основною метою застосування забезпечувальних заходів є захист однієї або двох сторін в процесі очікування остаточного арбітражного рішення. Забезпечувальні заходи призначаються для забезпечення позову - для того щоб переконатися, що збереження певного предмету (майна, грошей тощо) достатньо для можливості майбутнього виконання остаточного арбітражного рішення стороною. В широкому розумінні до основних завдань (функцій) забезпечувальних заходів належить, перш за все, забезпечення гарантії, що матеріальному об’єкту спору не буде завдано шкоди, поки очікується прийняття остаточного рішення по юридичному предмету, та забезпечення можливості виконання арбітражного рішення. По-друге, до функцій забезпечувальних заходів можна віднести регламентацію поведінки сторін та відносин між ними на час проведення процедури розгляду спору, тобто застосування заходів, спрямованих на заборону вчиняти певні дії або зобов’язання вчинити певні дії. В якості прикладу можна навести ситуацію, коли третейський суд може видати припис, щоб одна із сторін не використовувала банківську гарантію з тим, щоб між сторонами зберігався status quo до вирішення спору. По третє, заходи, спрямовані в деяких випадках на збереження доказів та організацію їх дослідження [333]
. 

Національним законодавством різних країн про міжнародний комерційний арбітраж передбачено різні види забезпечувальних заходів. Найбільш розвинутим законодавством у цій галузі є законодавство Англії. Арбітражним Актом 1996 року з Доповненням від 31 серпня 2002 року передбачено найбільшу кількість видів забезпечувальних заходів, що дозволяють сторонам міжнародного комерційного спору найбільш ефективно захищати свої інтереси:

· судова заборона (Injunction) - це вказівка вчинити певні дії (зобов’язальний захід) або заборона виконувати певні дії (забороняючий або негативний захід). В контексті арбітражу судова заборона спрямована на досягнення наступних цілей: 1) захистити предмет спору від зловживання однієї із сторін; 2) вказівка виконати певні дії у відповідності із договором;

· заморожування майна (Freezing injunction). Цей захід забезпечення тимчасово заморожує майно з метою попередження його розсіювання в юрисдикції суду, або вивіз його за юрисдикцію суду;

· призначення отримувача (appointment of a Receiver). Отримувач – це особа, яка тимчасово призначена зберігати та неупереджено використовувати майно, або плоди від цього майна, яке знаходиться в очікуванні рішення суду;

· збереження, арешт, затримання майна (Preservation, custody or detention of the property). Даний захід дозволяє захистити предмет спору від пошкодження або погіршення, або від незаконного використання стороною, у якої це майно знаходиться на збереженні. У разі, якщо предмет спору швидко псується, або існує вірогідність його погіршення, або з інших причин бажано, щоб майно було продане, суд має право призначити продаж даного майна;

· арешт корабля (Arrest of ship). Суди мають юрисдикцію арештовувати морське судно. В разі, коли позивач в арбітражному розгляді не зміг забезпечити можливе рішення, він може звертатись до суду з клопотанням про винесення виконавчого листа, дія in rem, якщо йому відомо, що належний відповідачу корабель знаходиться в юрисдикції суду;
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· з методологічної точки зору норми, які регулюють статус, компетенцію міжнародного комерційного арбітражу, порядок розгляду спорів становлять відособлений міждисциплінарний інститут права, який складається з норм як національного цивільного законодавства так і міжнародного приватного права. При цьому законодавство, яке встановлює статус та режим діяльності міжнародного комерційного арбітражу більшою мірою є результатом проекції (імплементації, гармонізації, адаптації) норм міжнародного права порівняно із законодавством, яке регулює діяльність “внутрішніх” третейських судів, тоді як законодавство про “внутрішні” третейські суди більшою мірою має бути узгодженим із галузевим національним законодавством (і на сам перед із цивільним-процесуальним та адміністративним) оскільки третейський суд у державі виконує роль органу, що наділений відповідними владними повноваженням здійснювати розгляд спорів;

· з методично-дидактичної освітянської точки зору при викладанні курсів і спецкурсів з цивільно-правових, цивільно-процесуальних та міжнародно-правових дисциплін для студентів правничих спеціальностей доцільним при підготовці навчальних планів та програм видається врахування зазначеної обставини щодо спільної юридичної природи “внутрішніх” третейських судів та міжнародних комерційних арбітражів.

4.2. Особливості застосування норм міжнародним комерційним арбітражем

Для процесу розвитку міжнародного комерційного арбітражу останніх часів притаманна значна лібералізація. У літературі визнається особлива роль міжнародного комерційного арбітражу (МКА) у розвитку міжнародної торгівлі [122, c. 39]
. Лібералізація режиму діяльності МКА знаходить свій прояв у істотному розширенні та ствердженні принципу автономії волі сторін, який визнається наріжним каменем у діяльності МКА. Однією з найхарактерніших форм виразу принципу автономії волі сторін є свобода визначення сторонами арбітражної процедури, а також широкі можливості арбітрів враховуючи волю сторін обирати право, що має застосовуватись до спірних правовідносин. Практична діяльність міжнародних арбітражів виробила певні методологічні підходи визначення права яке має застосовуватись [57, c. 21 - 36]
 і це питання становить досить цікавий предмет дослідження, що потребує особливої уваги. Договірний характер арбітражу і те що арбітр не є посадовою особою органу державної влади (яким не є арбітраж) обумовлює пріоритетність волі сторін. Але такі обставини створюють підґрунтя для певних зловживань нормами міжнародного права - коли МКА використовується як засіб нівелювання законодавчих імперативів тих країн чиї інтереси зачіпаються відповідною угодою сторін.

У цивільному законодавстві більшості країн (у тому числі і України) закріплюється принцип відповідно до якого зовнішньоекономічний договір підпадає під дію того законодавства, яке обрали для себе сторони. У випадку, якщо сторони не зафіксували своє волевиявлення щодо того, яким правом має регулюватись міжнародна угода яку вони уклали, то право встановлюється через застосування колізійних норм lex fori. Але зазначена методологія правозастосування не є обов'язковою для МКА, оскільки останній не є органом державної влади, а повноваження арбітра щодо обрання права, яке має застосовуватись визначає воля сторін.
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Питання про співвідношення публічного порядку та приватноправової автономії арбітражу також може розглядатись крізь призму співвідношення публічного та приватного права у нормах про арбітраж, а точніше – у контексті впливу публічного права на арбітражний розгляд. Досить рельєфно таке співвідношення прослідковується у випадках коли рішення арбітражу торкається публічно-правової сфери правовідносин оподаткування. Звичайно що податкові правовідносини за своєю не приватноправовою природою виключаються із предмету розгляду арбітражу, оскільки не можуть бути об'єктом арбітражної угоди між сторонами. Проте не виключаються випадки, коли арбітражне рішення у той чи інший спосіб опосередковано може стосуватись сфери оподаткування. Зокрема, арбітраж може дати правову оцінку угоди яка укладена між сторонами однією із умов якої може бути сплата стороною податків у бюджет держави. Додатковою гарантією правильності такої оцінки арбітражем угоди було затвердження рішення арбітражу компетентним судом, який надає стороні, яка виграла дозвіл на початок виконавчого провадження. Але при цьому компетентний суд не переглядає матеріали справи по суті при розгляді питання про затвердження рішення арбітражу та його виконання. Таким чином, компетентний суд не переглядаючи справу по суті підтверджує правильність оцінки арбітражем приватно-правових наслідків розв'язання питання, що випливає з податкових відносин. У такий же спосіб рішення третейського суду може торкатись і правовідносин митного та валютного регулювання, питань банкрутства та визнання неспроможності підприємств.

Наявність вище визначених можливостей третейського суду впливати на сферу публічно-правових відносин і обумовлює закріплення у законодавстві про арбітраж положень відповідно до яких держава (уособлена компетентним судом) може втручатись у діяльність арбітражу шляхом застосування механізмів “публічного порядку”. 

Рішення третейського суду може ґрунтуватись і на так званому “м’якому праві”, відповідно до якого арбітри наділяються надзвичайно широкими правами відносно постановлення резолютивної частини рішення – тобто арбітр не завжди зобов’язаний посилатись на конкретну правову норму. На наш погляд доцільним було б впровадити результати дослідження у сфері МКА в національну систему третейських судів і уточнити норму національного законодавства таким чином, щоб праву арбітра застосовувати “м’яке право”, в свою чергу, кореспондувало право держави (в особі відповідного компетентного державного суду) застосовувати у якості підстави для ревізії чи скасування рішення арбітражу публічний порядок. 

Так, наявність можливості використовувати “м’яке право” для арбітрів, дає можливості для останніх надзвичайно розширювати межі суддівського розсуду, особливо коли мова йде про арбітрів не юристів за фахом, що в принципі допустимо у третейських судах. Але межі судового розсуду іноді наражаються на загрозу “арбітражного свавілля”. З іншого боку, наявність можливості скасувати рішення третейського суду на підставі його невідповідності публічному порядку створює загрозу “суддівського свавілля” для державних суддів по відношенню до рішень арбітражів, оскільки категорія публічного порядку (основ, вихідних засад права) не є конкретизованою, і не може бути такою в принципі виходячи із самої природи цієї категорії. Тому, на нашу думку, логічним механізмом противаг і стримувань у взаєминах держави та арбітражів могло б стати уточнення національного законодавства про третейські суди у тій частині, що держава (уособлена компетентним державним судом) може ревізіювати і скасувати рішення третейського суду на підставі його невідповідності публічному порядку лише у випадку, якщо рішення третейського суду ґрунтується не на чинній правовій нормі, а на загальних принципах, вихідних засадах права («м'якому праві»). Таким чином, абстрактно, досягається певний компроміс між державою та приватноправовою автономією третейських судів – арбітражі мають право використовувати “м’яке право”, але й натомість держава може застосовувати “публічний порядок” для їх скасування. Якщо ж рішення третейського суду ґрунтується на чинній нормі законодавства і цілковито відповідає чинному законодавство, то вочевидь, воно не може бути скасованим з мотивів порушення публічного порядку, оскільки немає для цього логічних підстав – адже правову норму сама ж держава і прийняла і визнала загальнообов'язковою для застосування.
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Отже, проблема застосування іноземного імперативного законодавства в арбітражі повинна вирішуватися не лише на основі прагматичних міркувань ефективності арбітражного рішення, а також з урахуванням тієї обставини, що обов’язковість для арбітрів волевиявлення сторін про застосовне право повинна мати свої межі. Однією з таких меж є необхідність захисту особливо значущих суспільних та державних інтересів.

4.3. Особливості примусового виконання іноземних арбітражних рішень за Нью-Йоркською конвенцією 1958 року

Передумовою виконання арбітражного рішення в тій чи іншій державі є процедура визнання його правової сили у компетентному державному органі певної держави. Відповідно до ст. ІІІ Нью-Йоркської конвенції процедура визнання і виконання іноземних арбітражних рішень, які належать до сфери дії Конвенції, встановлюється кожною з держав, що беруть в ній участь самостійно, виходячи з основних засад, дослідженню яких буде приділено увагу в цьому розділі.

Нью-Йоркська конвенція про визнання та виконання іноземних арбітражних рішень 1958 року на сьогодні охоплює 136 держав, а визнання та виконання іноземних арбітражних рішень в примусовому порядку в цих країнах здійснюється у визначеному нею порядку, що свідчить про адекватність передбачених нею процедур сучасному стану розвитку зовнішньоекономічних відносин. Примусове виконання арбітражного рішення є певним атавізмом арбітражного вирішення спорів з огляду на принципи добровільності, що закладені в його основу. Нажаль суперечності між сторонами зовнішньоекономічних відносин виникають не лише на стадії виконання зобов’язань, а й на стадії вирішення спорів та виконання правових резолюцій, ухвалених юрисдикційними органами. Таким чином, ефективність третейського розгляду спорів залежить від кола гарантій, однією із яких є забезпечення виконання рішень арбітражу в примусовому порядку.

Аналізуючи процедуру визнання та виконання іноземних арбітражних рішень, слід почати з дослідження стадії порушення провадження компетентного суду щодо визнання арбітражного рішення та приведення його до виконання. Вирішенню питання щодо визнання та виконання арбітражного рішення передує подання до компетентного суду документів, які передбачені в п. 1 ст. ІV Конвенції. Відповідний пакет документів подається стороною, що вимагає виконання арбітражного рішення. Отже, сторона повинна направити до компетентної влади країни, в якій дане арбітражне рішення має бути виконане, письмове клопотання (за термінологією Нью-Йоркської конвенції це має бути “прохання”) визнати і виконати це арбітражне рішення. Сама Конвенція не згадує про клопотання і не містить вимог щодо форми та змісту такого клопотання, а це говорить про те, що такі вимоги мають визначатися внутрішнім законодавством країн-учасниць. На відміну від цього, п. 1 ст. 35 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж” прямо вимагає від зацікавленої сторони направлення до суду письмового клопотання. Ст. 394 ЦПК України також містить вимоги до змісту такого клопотання. 

Вимагаючи визнання та звертаючись з вимогою про примусове виконання арбітражного рішення відповідно до положень статті ІV Конвенції, на зацікавлену сторону покладається обов’язок надати разом з відповідним клопотанням належним чином завірене дійсне арбітражне рішення або відповідним чином завірену копію арбітражного рішення; та оригінал арбітражної угоди або її копія, на підставі якої було розглянуто спір і прийняте арбітражне рішення.
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Питання належного повідомлення сторін щодо розгляду справи та інших процесуальних моментів пов’язано з можливістю сторони відмовитись від участі в арбітражному провадженні, що виключає можливість скасування або відмови у визнанні і виконанні арбітражного рішення, на відміну від ситуації коли сторона не була належним чином повідомлена що виключає її можливість брати участь при арбітражному розгляді справи поза її волею. Слід звернути особливу увагу на те, що відмова сторони від участі у арбітражному розгляді, про який вона була належним чином повідомлена, не є перешкодою для розгляду справи за її відсутності. Стаття 4 Європейської конвенції, а також ряд національних законів про міжнародний комерційний арбітраж містять норми, які покликані перешкоджати недобросовісному відповідачу, який ігнорує повідомлення про арбітраж, формування складу арбітрів і проведення слухань. Аналогічні норми також передбачені регламентами всіх інституційних арбітражів і Арбітражним Регламентом ЮНСІТРАЛ. Таким чином, сторона, яка просто відмовляється скористатися своїм правом на участь в арбітражі і оспорювання висунутих проти неї аргументів, не тільки не ускладнює процесуальне становище позивача, але й навпаки полегшує йому завдання у веденні арбітражної справи.

Досить часто сторона, яка в результаті арбітражного розгляду спору програла процес, має можливість апелювати до пп. “b” ст. V Конвенції не з вини арбітрів, а з приводу занадто стислих строків, які були визначені арбітражною угодою для проведення арбітражного розгляду. Адже сторони можуть за домовленістю між собою встановлювати більш короткі строки для призначення арбітрів, підготовки своїх позицій, тощо. Недостатність строку для повідомлення сторонам про необхідність їх присутності на слуханнях не вважається судами порушенням належного процесу відповідно до ст. 5 (1) (b). Зокрема, строки для повідомлення, що визначені в процесуальних нормах, що регулюють юрисдикційний розгляд спорів державними судами, не застосовуються до арбітражу [294, c. 133]
. Г.А. Цірат підкреслює, що критерієм, на підставі якого строк можна розглядати як дуже малий, є відповідь на запитання: чи був строк направлення повідомлення таким, що фактично перешкоджав стороні призначити свого арбітра, підготувати свій захист або з’явитися на слухання справи [294, c. 133]
?

Для того, щоб не піддавати своє арбітражне рішення ризику оспорювання з підстав передбачених п. “b” п. 1 ст. 5 Конвенції, у таких випадках арбітри зазвичай приймають рішення про продовження строків, що передбачені арбітражною угодою. При цьому вони надають усім сторонам можливість “викласти свою позицію”, однак виникає ризик того, що арбітражний розгляд, який проводиться з порушенням строків, закріплених арбітражною угодою, може бути визнаним “таким, що не відповідає угоді сторін”, в результаті чого виникає підстава для відмови у виконанні іноземного арбітражного рішення з підстав передбачених п. “d” п. 1 ст. 5 Конвенції. 

Наступним, не менш важливим питанням, що підлягає вирішенню в процесі виконання арбітражного рішення є встановлення можливості арбітражного розгляду спору та прийняття відповідного рішення, відповідно до умов арбітражної угоди або арбітражного застереження в договорі. Відповідно до положень п. “с” ч. 1 ст. V Конвенції підставою для відмови у виконанні арбітражного рішення є прийняття арбітражного рішення або постанови з питань, що виходять за межі арбітражної угоди або арбітражного застереження у договорі. Проте положення зазначеного п. “с” ч. 1 ст. V Конвенції, містить застереження про те, що якщо постанови з питань, які охоплюються такою угодою або застереженням, можуть бути відокремлені від тих, що не охоплюються такою угодою або застереженням, то може бути скасована тільки та частина арбітражного рішення, яка містить постанови з питань, що не охоплюються арбітражною угодою або арбітражним застереженням в договорі. Відповідну підставу можна розглядати як підставу відмови у виконанні арбітражного рішення що прийнято з порушенням компетенції арбітражу.
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Підстави для відмови у визнанні і приведенні до виконання іноземних арбітражних рішень, передбачених ч. 2 ст. V Конвенції, пов’язані з найбільш складними правовими механізмами міжнародного приватного права. Це є проблеми співвідношення публічного і приватного інтересів, меж втручання держави і її судової системи у відносини між приватними особами, доміцілійованими в різних країнах, можливості поєднання принципу автономії волі сторін з імперативними нормами національних законів, допустимості застосування іноземного закону на території іншої держави.

Особливість ч. 2 ст. V Конвенції перш за все проявляється в тому, що на відміну від загального духу Конвенції, яка надає у максимальному обсязі свободу вибору сторін, наприклад, з питань застосовуваного права, як матеріального, так і процесуального, так як сторони самостійно можуть визначити місце проведення арбітражу і його регламент, дана свобода вибору надана Конвенцією за загальним правилом не є безмежною, проте відповідне положення обмежується саме п. 2 ст. V. Даний пункт жорстко закріплює застосування lex fori до вирішення питань арбітрабильності (можливість бути предметом розгляду) п. “а” ч. 2 ст. V Конвенції і публічного порядку п. “b” ч. 2 ст. V Конвенції. Таким чином, у суддів державних судів, які застосовують Конвенцію, немає необхідності у вивченні і застосуванні норм іноземного права в межах цих питань. Сторони мають враховувати вимоги національного законодавства, що пов’язані з питаннями арбітрабильності і публічного порядку, сформульовані в різних правових системах, перш за все за місцем винесення арбітражного рішення і за передбачуваним місцем його виконання, але також і в законодавстві, що регулює за бажанням сторін предмет спору і дійсність арбітражної угоди, якщо таке законодавство було спеціально обрано сторонами.

Другою характерною особливістю ч. 2 ст. V Конвенції є те, що передбачені в цьому пункті механізми підлягають застосуванню за ініціативою суду, а не за ініціативою осіб, що беруть участь у справі, що в свою чергу, звісно, не позбавляє сторін права посилатись на питання арбітрабильності і публічного порядку як на підставу для відмови у визнанні і виконанні іноземного арбітражного рішення. Звертаючись безпосередньо до застосування підстави, передбаченої п. “а”, а також і п. “b”, на відміну від підстав для відмови у виконанні арбітражного рішення, передбачених ч. 1 ст. V Конвенції, не вимагається заяви сторони про наявність таких підстав і на неї не покладається обов’язок надання доказів, які підтверджують наявність цих підстав.

За своєю суттю ч. 2 ст. V Конвенції є єдиною нормою, яка обмежує можливість визнання і виконання іноземних арбітражних рішень за ініціативою держави, суд якої розглядає питання такого визнання. Однак вплинути на особу, що бере участь у спорі вони не можуть. Сторона може лише взяти до уваги такі норми права відповідної держави і врахувати їх при підготовці своєї позиції.

Незважаючи на жорстко імперативний характер норм lex fori, на які посилається ч. 2 ст. V Конвенції, питання про їх застосування може навіть і не поставати, оскільки це може статися лише у випадку, якщо арбітражне рішення буде виконане у добровільному порядку, без звернення до суду. Розглянемо кожну із зазначених підстав більш детально: 

а) об’єкт спору не може бути предметом арбітражного розгляду за законами цієї країни;
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Висуваючи пропозицію визнання арбітражного рішення, відповідно до теорії “розсуду суду”, суди виходять з позицій, що порушення принципів арбітражного розгляду, або інші порушення, що можуть призвести до виникнення підстав для відмови у визнанні та виконанні арбітражних рішень, за відсутності чітких правових наслідків, можуть за розсудом суду розцінюватися як такі, що не перешкоджають визнанню та виконанню арбітражного рішення. Суди обґрунтовують обрану позицію з посиланням на п. 1 ст. V Конвенції, відповідно до якої “у визнанні та виконанні арбітражного рішення може бути відмовлено”, а не “повинно бути відмовлено”. Таким чином, суди приходять до висновку, що таке формулювання закріплює можливість визнання та виконання арбітражних рішень не дивлячись на наявність підстав для відмови в такому виконанні. З огляду на це, суди не вбачають наявність причин, за яких не можливо керуватися правом вирішення на “розсуд суду”, навіть у тому випадку коли підстава можливої відмови пов’язана з суперечністю публічному порядку. В такому випадку суди також діють на власний розсуд і можуть визнати та зобов’язати виконати арбітражне рішення, або відмовити в такому виконанні.

Таким чином, орган, що розглядає клопотання про примусове виконання арбітражного рішення, керується свободою власного розсуду, яка за певних обставин може бути протиставлена посиланням на публічний порядок.

Іншою теорією є теорія “відмови від права”, що також обґрунтовує можливість визнання та виконання арбітражних рішень, які містять підстави для відмови в такому виконанні, проте на відміну від попередньої теорії базується на інших аргументах.

Можливість визнання та примусового виконання арбітражного рішення з наявними підставами для відмови, обґрунтовується тим, що якщо сторони в процесі арбітражного розгляду спору знали про наявні підстави з яких можливо відмовити у визнанні та примусовому виконанні арбітражного рішення відповідно до положень Конвенції, проте не скористалися правом на їх виявлення та усунення до прийняття арбітражного рішення, такі сторони вважаються такими, що відмовилися від свого права. 

Ця теорія викликає певну критику з огляду на можливість за її допомогою обходити застосування публічного порядку як підстави для відмови у визнанні чи виконанні арбітражного рішення. Виходячи з запропонованої теорією логіки, в майбутньому сторони спору можуть спробувати наполягати на тому, що оскільки визнається факт відмови від права на внесення уповноваженою стороною протесту, суди зобов’язані визнати арбітражне рішення незалежно від наявності підстав для відмови в його визнанні. Відповідна аргументація є небажаною в контексті застосування інституту публічного порядку, сутністю якого є “основні уявлення про мораль та справедливість”[373, c. 987 - 990]
. Варто відзначити, що пріоритет, який наданий доктрині відмови від права, може призвести до того, що сторони будуть вважати можливим – таким шляхом виключити посилання на публічний порядок як підставу для відмови від визнання та виконання арбітражного рішення. 
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В якості висновку варто зазначити, що суди країн-учасниць Конвенції продовжують забезпечувати широке тлумачення Конвенції та вузьке тлумачення підстав для скасування арбітражних рішень в якості умов, необхідних для здійснення примусового виконання арбітражних рішень. 

Висновки до Розділу 4

Досліджені у даному підрозділі аспекти діяльності міжнародного комерційного арбітражу дозволяють зробити наступні висновки.
В юридичній теорії поняття міжнародного комерційного арбітражу вживається в двох значеннях: 1) як процедура вирішення спору; 2) як орган по розв'язанню відповідного спору. 
Міжнародний комерційний арбітраж має таку ж юридичну природу, що і внутрішні третейські суди і з онтологічної точки зору виступає одним з видів третейського суду (арбітражу), який виділяється за критеріями національної належності сторін, місця проведення арбітражу, міжнародного характеру спору, особливою правосуб'єктністю сторін, які приймають участь у розгляді. 

З методологічної точки зору норми, які регулюють статус, компетенцію міжнародного комерційного арбітражу, порядок розгляду спорів становлять відособлений інститут права, який складається з норм як національного цивільного законодавства так і міжнародного приватного права. При цьому законодавство, яке встановлює статус та режим діяльності міжнародного комерційного арбітражу більшою мірою є результатом проекції (імплементації, гармонізації, адаптації) норм міжнародного права порівняно із законодавством, яке регулює діяльність “внутрішніх” третейських судів, тоді як законодавство про “внутрішні” третейські суди більшою мірою має бути узгодженим із галузевим національним законодавством (і на сам перед із цивільним процесуальним та господарським процесуальним), оскільки третейський суд у державі виконує роль органу, що наділений відповідними повноваженням здійснювати розгляд спорів.

Критеріями розмежування міжнародного комерційного арбітражу та третейського суду є: по-перше, суб’єктний склад сторін арбітражної угоди і, відповідно, сторін спірних правовідносин; по-друге, характер спірних правовідносин (мають вони внутрішньогосподарський чи зовнішньоторговельний характер); по-третє, можливість або неможливість застосування в процесі розгляду спору іноземного закону для визначення прав і обов’язків сторін і вирішення спору; по-четверте, різного правового режиму виконання арбітражних рішень.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

ВИСНОВКИ


Дослідженняя, проведене дисертантом, дало змогу сформулювати найважливіші теоретичні та практичні висновки. У висновках узагальнені теоретико-методологічні підходи, наводяться нові вирішення низки теоретичних проблем, сформульовані пропозиції та рекомендації.

Принцип приватно правової автономії особистості, що є наріжним каменем побудови цивільно-правового регулювання в країні передбачає надання широких прав учасникам цивільних правовідносин, у тому числі і права вільного обрання способів захисту своїх прав, що є гарантією реалізації усього кола юридичних можливостей особистості. Таке положення відображено і в ч.5 ст.55 Конституції України.  


Розвиток економічної системи, яка будується на принципово нових засадах свободи волевиявлення та здійснення підприємницької діяльності у відповідності до власних інтересів обумовлює необхідність визнання права на вільний вибір способів, за допомогою яких суб'єкти правовідносин можуть цивілізовано вирішувати правові конфлікти, які виникають у їх взаєминах. Найбільш вдалим прикладом реалізації права на альтернативні способи захисту, який будується на приватно-правововій автономії особистості та принципах самоорганізації соціальних спільнот на протязі багатьох сторіч є третейський суд. 


Серед важливих напрямків розвитку системи третейського розгляду є зміцнення інституціональної основи третейського розгляду підприємницьких спорів. Головним чинником тут повинно стати поєднання вимог щодо високого професіоналізму та вузької спеціалізації в тій чи іншій галузі, що й буде гарантувати якісне вирішення спорів.


Державна підтримка третейських судів повинна перш за все реалізовуватись за допомогою заходів, спрямованих на належне законодавче забезпечення діяльності третейських судів та шляхом покращення взаємодії між третейськими судами та компетентними державними судами.


Однією із важливіших складових розвитку третейського способу вирішення спорів є діяльність, спрямована на поширення знань про це правове явище. Відповідно необхідне запровадження в вищих навчальних закладах учбових курсів та програм щодо навчання альтернативним методам вирішення спорів взагалі та третейському розгляду зокрема.


Із самої постановки проблеми про правову природу третейського суду наочно стає зрозумілим, що такий предмет дослідження є комплексним, що інтегрує у собі цілу низку спеціально-правових досліджень, кожне з яких варте самостійного глибокого опрацювання, осмислення та розробки. Проведене дослідження дало змогу зробити головний висновок про те, що з юридичної точки зору розгляд справ у третейському суді уявляє собою: по-перше, окрему специфічну групу правовідносин, що регулюються самостійним, комплексним міждисциплінарним інститутом права; по-друге, гарантію забезпечення правопорядку у державі, засіб підвищення ефективності правової системи, її зваженості, гармонійності, цілісності; по-третє, засіб забезпечення законних прав та інтересів осіб у ефективному, швидкому розв'язанні правового конфлікту обраному за особистим волевиявленням; по-четверте, юридичну процедуру, опосередковану у процесуальних правовідносинах, якій притаманні відповідні стадії, етапи, строки; по-п’яте, специфічний вид управлінської діяльності, що будується на синергетичних засадах автономності приватних інтересів особи, самоврядності функціонування третейських інституцій; по-шосте, вид юридичної практики і форми правозастосування спеціально-уповноважених органів.

На підставі проведеного дослідження автор проходить до висновку  про те, що правові норми, які регулюють третейський розгляд можуть бути згруповані в єдину комплексну спільність, яка характеризується як правовий інститут. При цьому внаслідок цієї комплексності питання про галузеву належність даного правового інституту є доволі складним, оскільки він вміщує в собі як норми, що носять матеріальний характер, так і процесуальні (процедурні) норми. Все це дає можливість визнати за даним комплексним правовим інститутом правову природу структурного підрозділу особливого виду (sui generis). 
Аналіз діючого законодавства та спеціальної літератури дозволив виділити наступні віднесення справ до підвідомчості третейським судам, до яких належать: а) характер спірного правовідношення; б) суб’єктний склад сторін спору; в) наявність угоди між сторонами спору, та розкривається їх зміст.

Правовідносини, які виникають з моменту укладення третейської угоди і припиняються у разі виконання третейського рішення, поділяються на чотири групи: а) третейські зобов’язальні правовідносини, які мають матеріально-правовий характер та виникають між рівними суб’єктами з приводу укладення угоди про передачу спору на розгляд третейського суду; б) третейські процесуальні правовідносини, які виникають під час розгляду та вирішення справи третейським судом; в) третейські організаційні правовідносини, які виникають між рівними суб’єктами та засновані на координації, пов’язані з організацією діяльності третейського суду, формуванням третейського суду, погодженням кандидатур та вибором арбітрів, визначенням їх гонорару і таке інше; г) цивільно - процесуальні та господарсько - процесуальні  правовідносини, що виникають в зв’язку з оспорюванням та примусовим виконанням рішення третейського суду.
Ознаки третейського процесу полягають у тому, що: а) регулювання третейського розгляду здійснюється законодавством про третейські суди, умовами третейської угоди або іншої угоди сторін в процесі розгляду та правилами (регламентами, положеннями, статутами) постійно діючих третейських судів; б) законодавчо закріплюється майже необмежене право сторін щодо встановлення процедури вирішення спору (диспозитивність третейського розгляду); в) існує специфіка принципів третейського розгляду; г) йому притаманна спрощеність процедури розгляду; д) існуванні особливостей правового статусу учасників третейського розгляду.
Рішення третейського суду являє собою процесуальний правозастосовчий акт, в якому визнається існування чи відсутність між сторонами певних правовідносин, який приймається недержавним юрисдикційним органом з захисту цивільних прав та інтересів, є обов'язковим для сторін спору та виконання якого може бути забезпечене примусовою силою держави.
Критеріями розмежування міжнародного комерційного арбітражу та третейського суду є: а) суб’єктний склад сторін арбітражної угоди і, відповідно, сторін спірних правовідносин; б) характер спірних правовідносин (мають вони внутрішньогосподарський чи зовнішньоторговельний характер); в) можливість або неможливість застосування в процесі розгляду спору іноземного закону для визначення прав і обов’язків сторін і вирішення спору; д) різний правовий режим виконання арбітражних ( третейських) рішень.
Аналіз арбітражної практики дозволив виявить тенденцію до все більшого визнання значущості іноземного імперативного законодавства під час вирішення спорів в міжнародному комерційному арбітражі.
Пропонуються наступні загальні напрямки запровадження та удосконалення альтернативних способів вирішення спорів: подальший розвиток претензійного порядку врегулювання спорів як різновиду переговорів; санкціонування на рівні законодавства можливості застосування інституту посередництва (прийняття  Закону України „Про міжнародну комерційну погоджувальну процедуру” ( розробленого на базі типового Закону ЮНСІТРАЛ для комерційного посередництва); розробка і прийняття процедурних правил примирення інституціями, зацікавленими в запроваджені цього методу( центри медіації, постійно діючи третейські суди, юридичні асоціації); забезпечення конфіденційності альтернативних способів; розробка теорії переговорів; запровадження в учбових закладах для студентів відповідних навчальних курсів, наприклад „ Третейські суди”, „ Альтернативні способи вирішення спорів”. 


Стосовно можливості запровадження альтернативних процедур в межах судового процесу пропонується запровадження посередництва як самостійної стадії, що передує судовому розгляду шляхом  включення відповідного розділу або глави „ Врегулювання спору в порядку посередництва” до ГПК та ЦПК України, встановлення матеріальної зацікавленості для сторін у мирному врегулюванні їх спору ( повернення мита).

Обґрунтовується доцільність закріплення в Законі України „Про третейські суди” принципу диспозитивності, який уявляю собою одну із головних засад третейського розгляду. 


На підставі узагальнення теоретичних висновків обґрунтовано пропозиції щодо корегування наступних положень Закону України „Про третейські суди”:


а) про необхідність внесення до переліку принципів організації і діяльності третейського суду, передбаченому ст. 4 Закону, принципами диспозитивності, автономності третейської угоди, „компетенції-компетенції”, конфіденційності та текстуальної формалізації змісту всіх принципів;


б)  про виключення ст.29 Закону „Гласність третейського розгляду” та доповнення ст. 32 „Конфіденційність” через суперечність цього принципу правовій природі третейського розгляду, однією із головних ознак та переваг якого, є конфіденційність – антитеза відкритості, публічності.

Не виправданим є положення ст. 8 Закону України „ Про третейські суди”, відповідно до якого лише всеукраїнські громадські об’єднання можуть утворювати постійно діючи суди, а тому вноситься пропозиція доповнити перелік організацій при яких можуть діяти постійно діючі третейські суди місцевими об’єднаннями громадян.

Коли державний орган, установа, організація чи казенне підприємство вступає у приватноправові відносини, то в цьому випадку вважаємо цілком прийнятною таку форму альтернативного захисту порушених прав як звернення до третейського суду, що, до речі, узгоджується з принципами міжнародного права, оскільки ще у 1961 році Європейська Конвенція про зовнішньоторговий арбітраж в ст. ІІ закріпила можливість публічно-правових осіб звертатися до арбітражу, а тому в цій частині юрисдикція третейських судів повинна бути розширена, а  п. 6. ст. 6 Закону України „ Про третейські суди” скориговано. 

Співставлення положень ст.ст. 234, 235 ЦПК України, які містять заборону передавати справи окремого провадження на розгляд третейського суду та ст. 6 Закону України „Про третейські суди” свідчить про необхідність доповнення ст. 6 пунктом  9 наступного змісту: „ 9) справ окремого провадження, передбачених ст.234 ЦПК України”.

Аналіз підстав відводу чи самовідводу третейського судді, зазначених в ст. 19 Закону України „ Про третейські суди” свідчить, що тривале невиконання особою обов’язків третейського судді є підставою не для заявлення йому відводу, а підставою для припинення його повноважень, а тому пропонується згадану підставу перенести до ст. 21 ”Припинення повноважень третейського судді, складу третейського суду”  згаданого Закону.

З тексту статті 39 Закону “Про третейські суди” випливає те, що в судовому розгляді може брати участь сторона або її представник. Категоричність твердження про альтернативну участь сторін або їх представників слід замінити у тексті закону на більш широке право вибору учасників сторонами. У ст. 39 доцільно було б зазначити, що “третейський розгляд здійснюється у засіданні третейського суду за участю сторін та/або їх представників ...”.
Для третейських рішень не передбачена можливість їх апеляційного або касаційного оскарження та перегляду за ново виявленими обставинами. В цьому аспекті заслуговує на серйозну критику термінологія, яка використовується в ст. 51 Закону України „Про третейські суди”, а саме термін “оскарження рішення третейського суду”. Застосування цього терміну стосовно третейського рішення є вкрай невірним, оскільки існує суттєва різниця між інститутами оскарження і оспорювання. Виходячи з цього, в назві та тексті ст. 51 Закону України “Про третейські суди” варто застосовувати термін „оспорювання”.

Аналіз норм процесуального законодавства України дозволяє зробити висновок про відсутність норм щодо порядку оспорювання рішень третейських судів та видачі виконавчого документу на примусове виконання рішення. Отже, пропонується включити до ГПК України та ЦПК України окрему главу (розділ) „Провадження по справах про оскарження рішень третейських судів та про видачу виконавчого документу на примусове виконання рішення третейського суду”, в якій врегулювати наступні питання: загальні положення оспорювання рішень третейських судів; вимоги до заяви про скасування рішення третейського суду; порядок розгляду цієї заяви; підстави для скасування; вимоги до ухвали, яка виноситься за результатами розгляду справи щодо оскарження рішення третейського суду; розгляд заяви з приводу компетенції третейського суду; загальні положення видачі виконавчого документу на примусове виконання рішення третейського суду; вимоги до заяви на видачу виконавчого документу; порядок розгляду заяви; підстави відмови; вимоги до ухвали та наслідки її прийняття для сторін третейської угоди; стосовно виконання рішення третейського суду доцільно врегулювати наступні питання: загальні положення видачі виконавчого документа на примусове виконання рішення третейського суду; вимоги до заяви на видачу виконавчого документу; порядок розгляду заяви; підстави відмови; вимоги до ухвали та наслідки її прийняття для сторін третейської угод; мирова угода в процесі виконання; відстрочка, розстрочка виконання, зміна та встановлення способу виконання; заміна сторони виконавчого провадження; судовий контроль за виконанням рішення, оскарження дій державних виконавців. 

На період до прийняття відповідних змін до процесуального законодавства України зазначені вище процедурні питання можливо було регламентувати на рівні Постанови Пленуму Верховного Суду “Про деякі питання практики застосування судами Закону України “Про третейські суди”.

Певна суперечливість положень ст. 55 та 57 Закону „ Про третейські суди” вимагає внесення наступних змін: 

1) виключити частину 3 ст. 55 Закону „ Про третейські суди”;

2) поміняти місцями ст. 56 та 57 закону та викласти статтю 57 в наступній редакції „Стаття 57. Примусове виконання рішення третейського суду. 

Рішення третейського суду, яке не виконано добровільно, підлягає примусовому виконанню в порядку, встановленому Законом України „Про виконавче провадження” на підставі виданого компетентним судом виконавчого документа.

Виконання рішення третейського суду, якщо воно потребує вчинення дій органами державної влади, органами місцевого самоврядування та їх службовими особами, здійснюється за умови видачі компетентним судом виконавчого документа.

Виконавчий документ, виданий на підставі рішення третейського суду, може бути пред’явлений до примусового виконання в строки, встановлені Законом України „Про виконавче провадження”; 


3) визначити компетентний суд за місцем знаходження боржника.


Запропонований підхід, відповідно  до якого Закон України “Про третейські суди” не поширюється на міжнародний комерційний арбітраж, є не можна визнати виправданим, оскільки такий підхід вносить штучний розрив між національною третейською процедурою та міжнародним комерційним арбітражем. Більш правильним було б поширення дії Закону України “Про третейські суди” на міжнародний комерційний арбітраж із встановленням правила, за яким до третейських судів в разі здійснення ними розгляду спорів з іноземним елементом застосовувалися б спеціальні положення законодавства про міжнародний комерційний арбітраж, на сам перед, Закону України "Про міжнародний комерційний арбітраж".

В зв’язку з прийняттям нового Цивільного процесуального кодексу України з 06.09.2005 року втратив чинність Закон України „ Про визнання та виконання в Україні рішень іноземних судів”, який передбачав також порядок виконання іноземних арбітражних рішень. Нажаль норми розділу VIII „ Про визнання та виконання рішень іноземних судів в Україні” не містять прямої вказівки на те, що його положення застосовуються до визнання та виконання рішень іноземних арбітражів, а тому можуть застосовуватись лише в порядку аналогії. Виходячи з цього автор пропонує поширити дію ЦПК Україна на іноземні арбітражні рішення та внести відповідні зміни до ст. 82 Закону України „ Про міжнародне приватне право”.      
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