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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. Особливості сучасного господарського обороту, на який суттєво впливають глобальні економічні процеси, пов’язані насамперед із лібералізацією економічних відносин на міжнародному рівні, що зумовлюють потребу в договірному регулюванні процедури розгляду спорів суб’єктами господарських правовідносин з іноземним елементом. Формою волевиявлення сторін щодо цього аспекту часто слугує арбітражна угода, яка є передумовою передання спору на врегулювання міжнародним комерційним арбітражем.

Принцип автономії волі сторін дає змогу суб’єктам міжнародних приватних правовідносин доходити згоди щодо передання спорів на вирішення конкретним юрисдикційним органам відповідно до їх компетенції. Міжнародний комерційний арбітраж відіграє важливу роль у сучасній системі механізмів врегулювання приватноправових спорів. Природно, що сторони комерційних відносин диференціюють вибір способу вирішення спорів залежно від досягнутих домовленостей, правової природи правовідносин, обумовлених договором прав та обов’язків, місцезнаходження сторін тощо. Міжнародний комерційний арбітраж надає сторонам додаткові процедурні можливості врегулювання комерційних спорів із іноземним елементом, а самі ці процедурні можливості часто є унікальними порівняно із класичним судовим розглядом суперечок. 

За умов економічної інтеграції України у світову спільноту, особливо після її приєднання до Світової організації торгівлі, для суб’єктів господарських відносин з іноземним елементом особливої актуальності набувають механізми ефективного регулювання відносин, пов’язаних з можливим виникненням комерційних суперечок чи врегулюванням тих, що вже тривають. 

Актуальність теми зумовлена ще й недостатньою дослідженістю правової природи та поняття, основних класифікаційних і загальних ознак, місця та ролі, складових елементів арбітражної угоди. В Україні за роки незалежності питання порядку укладення та дійсності арбітражних угод комплексно не досліджувалося. Відповіді на багато складних і дискусійних запитань стосовно міжнародного комерційного арбітражу можна знайти у зарубіжних наукових виданнях. Хоча інститут міжнародного комерційного арбітражу існував і за радянських часів, навіть сьогодні не можна стверджувати про достатню наукову висвітленість цієї тематики. 

Перелічені аспекти і зумовили необхідність дослідження арбітражної угоди, світового досвіду її правового регулювання та трактування як правового поняття в різних країнах, а також визначення відповідності норм чинного законодавства України потребам правозастосовчої практики. 

Вихідні положення та ідеї, на яких базується ця робота, висвітлені в працях відомих українських і зарубіжних учених, а саме: В. Анурова, Г. Анцелевича, О. Астаниної, І. Балюка, М. Бардіной, О. Белоглавека, В. Беляневича, Т. Бендевського, Д. Бірюк, М. Богуславського, Т. Боднар, Г. Борна, О. Брильова, Є. Брунцевої, В. Буробіна, А. Ван ден Берга, А. Веселова, Є. Виноградової, Л. Вінокурової, А. Волкова, Е. Гайарда, Б. Голдмана, Н. Голубєва, Дж. Грейвса, Р. Давида, О. Дзери, Г.Дмитрієвої, Я. Довбишева, А. Довгерта, О. Єременко, Т. Захарченко, Н. Каплана, Б. Карабельникова, Т. Кисельової, В. Кисіля, А. Комарова, В. Коссака, О. Кота, С. Кроля, Н. Кузнєцової, С. Лазарєва, С. Лебедєва, Д. Левіна, В. Лісовського, Л. Лунца, Дж. Лью, М. Михайловського, Ю. Михальського, Л. Містельса, Дж. Морріссея, М. Моса, В. Никифорова, Л. Оппенгейма, Е. Пащенка, І. Побірченка, А. Попкової, В. Попондуполо, Ю. Притики, А. Редферна, М. Розенберга, В. Самохвалова, П. Сандерса, Т. Сліпачук, В. Теніщева, О. Торгашина, Г. Федосєєвої, С. Фурси, Ф. Фушарда, М. Хантера, М. Хадсона, Б. Ханото, Л.Хоймана, Г. Цірат, В. Чубарєва, Я. Шевченко, Г. Шинкарецької, В. Щербини, Е. Юрьєва, В. Яркова та ін.

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

Дисертаційне дослідження виконано в межах теми науково-дослідної роботи кафедри цивільного права та цивільного процесу юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка на 2009-2011 роки «Гармонізація цивільного законодавства з правом Європейського Союзу» (номер державної реєстрації - 0109U004333).

Мета і задачі дослідження. Основна мета дисертаційної роботи полягає у здійсненні системного наукового аналізу поняття, правової природи, різновидів, місця в системі цивільно-правових договорів, порядку укладення, змісту та інших характеристик арбітражної угоди за сучасних умов, формулювання практичних рекомендацій і науково-теоретичних висновків щодо комплексного вдосконалення розробки та використання арбітражних угод.

Для досягнення поставленої мети були сформульовані такі основні завдання:

· розкрити суттєві ознаки та визначити поняття арбітражної угоди, її предмет і порядок укладення;

· визначити зміст арбітражної угоди;

· дати характеристику правової природи арбітражної угоди;

· встановити особливості правового статусу суб’єктів арбітражної угоди;

· проаналізувати правові наслідки невиконання умов арбітражної угоди та визнання арбітражної угоди недійсною;

· здійснити системний аналіз чинного законодавства України щодо регулювання арбітражних угод, порівняти його із зарубіжним і сформулювати пропозиції, спрямовані на удосконалення чинного законодавства.

Об’єктом дисертаційного дослідження є суспільні відносини, які виникають у процесі реалізації відносин інституту договірного передання спорів з іноземним елементом, що набуває форми арбітражної угоди, на врегулювання міжнародним комерційним арбітражем.  

Предметом дослідження є арбітражна угода як умова розгляду спорів у міжнародному комерційному арбітражі, система нормативно-правових актів, вітчизняна та іноземна юридична література, науково-теоретичні концепції, а також судова, арбітражна та інша правозастосовча практика з питань правового регулювання та виконання арбітражних угод.  

Методи дослідження. Методологічною основою дисертаційного дослідження послужила сукупність філософських, загальнонаукових і спеціально-юридичних засобів і прийомів пізнання суспільних явищ і процесів. На цій методологічній основі здійснювався аналіз емпіричного матеріалу за принципами об’єктивного та всебічного аналізу процесів, етапів та явищ. 

У роботі використані такі методи: історико-правовий, діалектичний, формально-логічний, порівняльно-правовий, комплексного аналізу, функціонально-правовий, догматичний, узагальнювальний. 

Історико-правовий метод застосовувався при дослідженні генези та розвитку правового регулювання арбітражних угод. Застосування діалектичного методу із системно-структурним підходом до вивчення матеріалу та досліджуваних явищ дало змогу розглянути арбітражну угоду як елемент правової системи, що перебуває в перманентному розвитку та допомогло визначити її правову природу. Використання формально-логічного методу уможливило аналіз законодавства, яким регулюються правовідносини, що виникають внаслідок укладення арбітражних угод, а також дало можливість розробити рекомендації з удосконалення законодавства України у сфері міжнародного комерційного арбітражу. Порівняльно-правовий метод сприяв з’ясуванню особливостей правового регулювання процесу укладення арбітражної угоди і дав змогу порівняти різні науково-практичні підходи до розробки арбітражних угод. 

Завдяки функціонально-правовому методу визначено функції арбітражної угоди, ступінь її відповідності цивільно-правовим принципам і чинному законодавству, детерміновано істотні умови арбітражної угоди, її особливості.

Наукова новизна результатів дисертаційного дослідження. У дисертації, яка є першим дисертаційним дослідженням арбітражної угоди в Україні, здійснено системний науковий аналіз поняття, правової природи, різновидів, порядку укладення, змісту та інших характеристик арбітражних угод, а також висунуто низку нових у концептуальному плані наукових і практично-прикладних положень, зокрема: 

вперше:

· з метою встановлення критеріїв меж правового регулювання Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» і Закону України «Про третейські суди» пропонується внести зміни до п.2 ст.1 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж», а саме привести його у відповідність з Типовим законом ЮНСІТРАЛ про міжнародний комерційний арбітраж 1985 року (Типовий закон ЮНСІТРАЛ);

· для більш чіткого визначення кола спорів, які можуть передаватися на розгляд до міжнародного комерційного арбітражу, пропонується внести низку змін до чинного законодавства;

· рекомендовано передбачати в довіреності представника повноваження саме на укладення арбітражної угоди, інакше існує ризик визнання такої арбітражної угоди недійсною;  

· обґрунтовано висновок про те, що для реалізації права на звернення до міжнародного комерційного арбітражу повинен існувати такий юридичний склад: наявність дійсної арбітражної угоди і наявність спору між сторонами;

· пропонується в п.1 ст.8 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» термін «недійсність» замінити терміном «нікчемність». Також запропоновано на практиці застосовувати п.3 ст.ІІ Конвенції про визнання та виконання іноземних арбітражних рішень (Нью-Йоркська конвенція) саме в тлумаченні англійської та французької версій, вживаючи термін «нікчемність» замість терміна «недійсність», який вживається в українській мовній версії.

Удосконалено:

· дефініція арбітражної угоди, яка б детально характеризувала усі її риси;

· обґрунтування змішаного підходу правової природи арбітражної угоди, згідно з яким арбітражний процес є таким, що поєднує в собі елементи як договірного, так і процесуально-правового характеру.

Набули подальшого розвитку:

· обґрунтування необхідності заміни терміна «підсудність» терміном «підвідомчість» у ст.77 Закону України «Про міжнародне приватне право», так як це положення стосується саме виключної підвідомчості (компетенції) українських судів розглядати спори; 

· принцип відокремленості арбітражної угоди, а саме обґрунтування необхідності його застосування при аналізі порядку укладення і виконання арбітражної угоди, її змісту, умов дійсності тощо;

· пропозиції щодо визначення змісту арбітражної угоди. Сформульовано такі істотні умови арбітражної угоди як згода на передання певних спорів на вирішення арбітражу; визначення кола правовідносин, спір з яких передається на вирішення арбітражу; вид і назва арбітражу: арбітраж ad hoc чи постійно діючий арбітражний орган;

· визначення умов дійсності арбітражної угоди. Сформульовано висновок, згідно з яким для дійсності арбітражної угоди необхідним є дотримання вимог щодо її змісту і форми, а також дієздатності сторін арбітражної угоди.

Практичне значення отриманих результатів полягає в тому, що викладені в роботі висновки і рекомендації можуть бути використані для удосконалення законодавства про міжнародний комерційний арбітраж; процесуального законодавства, правозастосовчої практики судів з вирішення справ про скасування та визнання і виконання арбітражних рішень, а також у арбітражній практиці. 

Положення дисертації можуть бути використані в навчальному процесі при читанні лекцій і проведенні практичних занять з дисципліни «Міжнародне приватне право» і спецкурсу «Міжнародний комерційний арбітраж». Окремі положення та висновки, сформульовані в дисертації, мають дискусійний характер і можуть бути основою для подальших наукових досліджень.
Особистий внесок здобувача. Дисертаційна робота є самостійною науковою працею. В дисертації основні положення, висновки і рекомендації належать авторові. Сформульовані теоретичні положення, висновки та пропозиції одержані дисертантом у результаті особистого вивчення та аналізу більше 200 наукових і науково-правових джерел. 

Апробація результатів дисертації. Основні теоретичні положення і висновки, що містяться у роботі, обговорювалися на засіданнях кафедри цивільного права та процесу юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка, доповідалися автором на: 

Першому львівському міжнародному форумі «Проблеми альтернативного судочинства в Україні» (м. Львів, 12-13 червня 2008 року); 

Звітній науковій конференції факультету міжнародних відносин Львівського національного університету імені Івана Франка «Міжнародні відносини: політичні, правові, економічні, лінгво-краєзнавчі аспекти» (м. Львів, 5-8 лютого 2010 року); 

Міжвузівській науково-теоретичній конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Актуальні питання державотворення та правотворення в Україні очима молодих науковців» (м. Київ, 20 квітня 2010 року);

Третьому львівському міжнародному форумі «Законодавче врегулювання альтернативних способів вирішення спорів. Світова та національна практика ADR» (м. Львів, 27-28 травня 2010 року);

Міжнародній науковій конференції «Дев’яті осінні юридичні читання» (м. Хмельницький, 12-13 листопада 2010 року);

Всеукраїнській науково-практичній конференції молодих учених та здобувачів, організованій НЮАУ ім. Ярослава Мудрого (м. Харків, 23-24 листопада 2010 року);


Міжнародній науково-практичній конференції “Теорія та практика сучасного права: вектори розвитку” (м. Київ, 16-17 березня 2011 року).

1) Публікації. Основні положення та висновки, сформульовані в дисертаційному дослідженні, викладені у 8 статтях, опублікованих у наукових фахових виданнях з юридичних дисциплін, а також у тезах 7 доповідей науково-практичних конференцій і семінарів. 


Структура дисертації. Мета та завдання роботи, а також специфіка проблем, що стали об’єктом дисертаційного дослідження, зумовили її структуру. Робота складається із вступу, трьох розділів, що містять сім підрозділів, висновків і списку використаних джерел. Загальний обсяг дисертації становить 207 сторінки, з яких 183 сторінки основного тексту та 24 сторінки списку використаних джерел, що охоплює 247 найменування.

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У вступі обґрунтовується актуальність обраної теми, відзначається зв'язок роботи з науковими програмами, темами, визначаються мета і завдання дослідження, формулюються методологічні і теоретичні засади, основні положення, які характеризують наукову новизну дослідження, висвітлюється практичне значення одержаних результатів. 

Перший розділ «Загальна характеристика арбітражної угоди» складається з двох підрозділів.

У підрозділі 1.1. «Генеза законодавства щодо арбітражної угоди та арбітрування» досліджено умови виникнення та розвитку арбітражної угоди як юридичної категорії в історичному аспекті. Висвітлено роботи попередників і визначено основні етапи розвитку наукової думки в окресленому науковому напрямі. 
Проаналізовано два основних підходи до періодизації історії становлення інституту арбітражу, запропоновані, відповідно, С.Лазарєвим і В.Никифоровим. На основі проведеного аналізу виокремлено п’ять етапів історичного розвитку арбітражу, що дало змогу простежити, також генезу законодавства щодо арбітражної угоди. Перший етап розпочався в глибоку давнину та тривав до кінця І тис. до н.е. Другий етап охоплює період XI-XVIII ст., середні віки та період абсолютизму. Третій етап розпочався в період становлення і розвитку буржуазних держав, наприкінці XVIII ст., і тривав до кінця XIX ст. Четвертий етап розпочався гаазькими мирними конференціями 1899 і 1907 років. П’ятий етап пов'язаний із розробленням 1965 року у Вашингтоні Конвенції про вирішення інвестиційних суперечок між державами та іноземними особами, адже саме після цього розпочалося становлення так званого інвестиційного арбітражу – принципово нового виду арбітражу, правовий статус якого не є предметом цього дисертаційного дослідження.

У найдавніші часи з’явилися перші нормативно-правові акти, які регулювали ті чи інші аспекти арбітражного розгляду спорів. Оскільки арбітражна угода є передумовою арбітражного розгляду спорів, то у відповідних нормативно-правових актах насамперед можемо віднайти норми, які стосуються саме арбітражної угоди. Такий історичний аналіз дає змогу більш ґрунтовно дослідити нормативно-правові акти, які сьогодні регулюють розгляд спорів у порядку міжнародного комерційного арбітражу, зокрема процедуру укладення і виконання арбітражних угод.

У підрозділі 1.2. «Правова природа арбітражної угоди» на основі результатів проведеного дослідження сформовано таку дефініцію: арбітражна угода – це домовленість сторін про передання спору, який виникнув чи може виникнути між ними в майбутньому, на розгляд до міжнародного комерційного арбітражу з можливістю визначення сторонами кількості і процедури призначення арбітрів, права, що застосовуватиметься, місця арбітражу та інших умов арбітражного розгляду. 

Зазначено, що на сьогодні в абсолютній більшості держав світу, в тому числі в Україні, не викликає сумніву те, що арбітражне застереження й окрема арбітражна угода мають однакову юридичну силу.    

Проаналізовано теорії правової природи арбітражної угоди, а саме «договірну», «процесуальну» і «змішану» теорії походження арбітражної угоди. 

Оскільки ці теорії досліджено з метою найбільш точного визначення правової природи арбітражної угоди, то зроблено висновок, що така угода не є ні класичним цивільно-правовим договором, адже за загальною логікою цивільно-правовий договір не повинен спричиняти процесуальних наслідків, ані угодою у сфері лише процесу, адже сам арбітраж виходить за межі державної юрисдикції, в тому числі не є класичним елементом судового провадження. Відповідно, сформульовано висновок про змішану правову природу арбітражної угоди. 

Кожна країна на основі свого суверенітету має достатні важелі для визначення кола об’єктів спорів, що не можуть бути предметом арбітражного розгляду, таким чином обмежуючи суб’єктну і предметну компетенцію арбітражного процесу.

У Законі України «Про міжнародне приватне право» відсутній перелік спорів, які не можуть розглядатися в порядку міжнародного комерційного арбітражу. Інше законодавство України теж чітко не регулює це питання. Водночас у національному законодавстві та судовій практиці більшості країн світу предмети таких спорів визначені тією чи іншою мірою. 

Для більш чіткого визначення спорів, які можуть передаватися на розгляд до міжнародного комерційного арбітражу, до чинного законодавства України пропонується внести такі зміни:

у п.2 ст.12 Господарського процесуального кодексу України передбачити, що перелік спорів, який у ньому міститься, не стосується міжнародного комерційного арбітражу, а вичерпний перелік спорів, які не можуть бути предметом розгляду міжнародного комерційного арбітражу, визначається Законом України «Про міжнародний комерційний арбітраж»;

доповнити ст. 1 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» вичерпним переліком спорів, які не можуть бути предметом розгляду міжнародного комерційного арбітражу, включивши до нього такі:

1) спори про право власності на нерухоме майно або про витребування нерухомого майна з чужого незаконного володіння чи про усунення перешкод у користуванні нерухомим майном; 

2) спори, пов’язані з оформленням права інтелектуальної власності, яке потребує реєстрації чи видачі свідоцтва (патенту) в Україні; 

3) спори, пов’язані з реєстрацією або ліквідацією на території України іноземних юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців; 

4) спори, що стосуються дійсності записів у державному реєстрі, кадастрі України; 

5) справи про банкрутство; 

6) спори стосовно випуску або знищення цінних паперів, оформлених в Україні;

7) спори про визнання недійсними актів, оскарження дій чи бездіяльності суб’єктів владних повноважень.

З метою встановлення критеріїв меж правового регулювання Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» і Закону України «Про третейські суди», пропонується внести зміни до п.2 ст.1 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж», а саме: привести його у відповідність з Типовим законом ЮНСІТРАЛ про міжнародний комерційний арбітраж 1985 року, передбачивши, що арбітраж вважається міжнародним, якщо:

a) місцезнаходження сторін арбітражної угоди в момент її укладення є в різних державах; або 

б)  місце арбітражу знаходиться в іншій державі ніж місцезнаходження сторін арбітражної угоди; або

в) будь-яке місце, де повинна бути виконана значна частина зобов'язань, що випливають з торгових відносин, або місце, з яким найбільш тісно пов'язаний предмет спору, знаходиться в іншій державі ніж місцезнаходження сторін арбітражної угоди. 


Другий розділ «Укладення та зміст арбітражної угоди» складається з трьох підрозділів.


У підрозділі 2.1 «Методологічні засади правового статусу сторін арбітражної угоди» обґрунтовується вибір напряму дослідження, викладається загальна методика дисертаційного дослідження, наводяться методи вирішення завдань, аналізується правовий статус сторін арбітражної угоди. 

Встановлено, що у переважній більшості випадків міжнародної арбітражної практики сторонами арбітражної угоди і, відповідно, арбітражного розгляду виступають юридичні особи. Проте міжнародно-правові акти та національне законодавство деяких країн не виключають можливості укладення арбітражної угоди фізичними особами. Водночас фізична особа не може передбачити в арбітражній угоді розгляд будь-яких спорів у порядку міжнародного комерційного арбітражу. Такі спори повинні бути комерційними та міжнародними. Тому поняттям «фізична особа» в сфері міжнародного комерційного арбітражу, як правило, позначають фізичну особу-підприємця чи учасника господарського товариства.

Попри існування принципу відокремленості арбітражного застереження, як правило, можна стверджувати, що якщо сторони мали повноваження на укладення договору, то вони мали й повноваження на укладення арбітражного застереження, яке в ньому міститься. 

Українське законодавство не передбачає необхідності того, щоб довіритель безпосередньо уповноважив представника саме на укладення арбітражної угоди. Водночас, судова практика підтверджує таку необхідність. Тому рекомендується окремо передбачати в довіреності повноваження представника саме на укладення арбітражної угоди, оскільки в іншому випадку існує ризик визнання такої арбітражної угоди недійсною.  

Існує можливість укладення арбітражної угоди більше ніж двома сторонами, а залучення інших осіб до арбітражного розгляду та об’єднання кількох арбітражних розглядів можливе лише за згоди усіх сторін спору. Цим, серед іншого, підтверджується фундаментальність принципу волі сторін як основи арбітражного розгляду. 


У підрозділі 2.2 «Порядок укладення арбітражної угоди» обґрунтовано висновок про те, що українське законодавство передбачає тільки письмову форму арбітражної угоди. Враховуючи світову тенденцію деформалізації вимог до укладення арбітражної угоди, запропоновано внести відповідні зміни до ст.7 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж», а саме викласти її в новій переглянутій редакції ст.7 Типового закону ЮНСІТРАЛ (варіант І), що була прийнята 7 липня 2006 року на 39-ій сесії ЮНСІТРАЛ. Нова редакція передбачає ширше тлумачення вимоги до письмової форми арбітражної угоди, яка вважається дотриманою, і у випадках застосування для укладення арбітражної угоди електронного повідомлення, якщо його зміст доступний для подальшого використання.  


Укладення арбітражної угоди, як у формі арбітражного застереження, так і у формі окремої угоди, має низку особливостей з точки зору юридичної техніки. Арбітражна угода, яка укладена вже після виникнення спору, як правило, більш детально сформульована, адже сторони, які її укладають, чітко усвідомлюють суть і характер існуючого спору та відповідно в цей період часу розглядають можливості визначення їх правової позиції не тільки щодо імперативних, але і щодо диспозитивних умов арбітражної угоди. Якщо ж сторони укладають арбітражну угоду до виникнення спору, то намагаються передбачити потенційні спори, які можуть виникнути у зв’язку з основною угодою. Як правило, окремі арбітражні угоди укладається рідко і більшість арбітражних розглядів виникають на підставі арбітражної угоди саме у формі арбітражного застереження, так як сторони спору, можуть зустрітися із труднощами в досягненні згоди між ними на передання спору, що вже виник у арбітраж. 

Основною вимогою до письмової форми арбітражної угоди є можливість відтворення її первісного змісту, що, своєю чергою, можна зробити кількома способами:

2) шляхом застереження в документі, підписаному сторонами;

3) шляхом обміну листами, повідомленнями за допомогою телетайпу, телеграфу або з використанням інших засобів зв’язку;

4) шляхом обміну позовною заявою і відзивом на позов, в яких одна із сторін підтверджує наявність угоди, а інша проти цього не заперечує;

5) шляхом посилання в договорі на документ, який містить арбітражне застереження.

Кожний з цих способів ґрунтовно описаний у цьому підрозділі на основі аналізу судової та арбітражної практики, національного законодавства і міжнародно-правових актів. Зроблено висновок про те, що укладення арбітражної угоди шляхом застереження в документі, підписаному сторонами є найбільш надійним способом.


У підрозділі 2.3 «Зміст арбітражної угоди» встановлено, що положення цивільного і господарського законодавства не можуть прямо застосовуватися до визначення змісту (істотних умов) арбітражної угоди з огляду на таке:

арбітражна угода має змішану правову природу і не є договором у класичному значенні. Предмет арбітражної угоди має процесуальний, а не матеріальний характер. Предметом арбітражної угоди є домовленість сторін про виключення конкретного кола спірних правовідносин, які виникли або можуть виникнути між сторонами арбітражної угоди з підсудності судів та про передання таких спорів на вирішення арбітражу;

арбітражне застереження, в силу принципу відокремленості, є окремою, стосовно решти змісту договору, автономною угодою і тому для неї визначаються окремі істотні умови.

На основі проведеного аналізу було визначено такі істотні умови арбітражної угоди: 

· згода на передання певних спорів на вирішення арбітражу;

· визначення кола правовідносин, спір з яких передається на вирішення арбітражу;

· вид і назва арбітражу: арбітраж ad hoc чи постійно діючий арбітражний орган.

Перша з істотних умов арбітражної угоди полягає в тому, що повинна існувати чітко виражена воля сторін договору щодо виведення спору між ними з підсудності державних судів. Як правило, таку волю сторони договору виражають у формулюванні, яке дає змогу визначити, що компетентним у розгляді та остаточному вирішенні спору є лише арбітраж, а не суд. При цьому на практиці сторони рідко в арбітражній угоді зазначають те, що суди не уповноважені розглядати певні спори між ними, адже це випливає із самого змісту арбітражної угоди.

Друга істотна умова вимагає визначення кола правовідносин, спір з яких передається на вирішення арбітражу. Ця умова має фундаментальне значення, адже компетенція арбітрів базується на юрисдикції, що виникає внаслідок волевиявлення сторін.

Питання про дотримання останньої істотної умови арбітражної угоди, яка стосується виду арбітражу (арбітражу ad hoc чи при постійно діючому арбітражному органі), на практиці постає найчастіше. Щоб уникнути неточностей при формулюванні арбітражної угоди, рекомендується використовувати типові арбітражні застереження. 

Сторони також можуть в арбітражній угоді дійти згоди про місце і мову арбітражу, право, що застосовуватиметься, кількість арбітрів тощо. Однак арбітражна угода вважається укладеною і за відсутності цих додаткових умов.


Третій розділ «Арбітражна угода як передумова реалізації права на звернення до міжнародного комерційного арбітражу» складається з двох підрозділів.


У підрозділі 3.1 «Умови дійсності арбітражної угоди» обґрунтовано висновок про те, що вимоги до дійсності договору, визначені цивільним законодавством, не можна прямо застосувати до арбітражної угоди з огляду на таке:

арбітражна угода має змішану природу і не є договором у класичному значенні, адже породжує передусім процесуальні, а не матеріальні, наслідки. Тому й наслідком визнання арбітражної угоди недійсною буде відсутність підстав для арбітражного розгляду. Винесення арбітражного рішення на основі недійсної арбітражної угоди є підставою для скасування цього рішення або відмови у його визнані і виконанні;

арбітражне застереження, в силу принципу відокремленості, є окремою угодою, автономною стосовно договору, в якому вона міститься, і тому для неї визначаються окремі підстави дійсності. В силу цього ж принципу визнання основного договору недійсним не веде автоматично до недійсності арбітражного застереження, що міститься в ньому, і навпаки.

Перевірку дійсності арбітражної угоди можуть здійснювати як суд, так і арбітраж. Арбітражний суд, ухвалюючи рішення стосовно своєї компетенції, розглядає також питання дійсності арбітражної угоди.

Cуд, в свою чергу, питання дійсності арбітражної угоди може вирішувати за таких обставин: 

а) при подані позову до нього всупереч наявності арбітражної угоди; 

б) при розгляді звернення до нього в порядку, передбаченому п.3 ст.16 Типового закону ЮНСІТРАЛ;  

в) при розгляді заяви про скасування або визнання і виконання арбітражного рішення.

Незважаючи на те, що питання дійсності арбітражної угоди може постати неодноразово, обсяг перевірки, який при цьому застосовується, є ідентичним. Виняток становить лише перший етап, на якому суд вирішує питання про те, чи має він право розглядати спір по суті, чи повинен, за заявою заінтересованої сторони, передати його на розгляд у арбітраж.   

На сьогодні застосування українськими судами повного перегляду арбітражної угоди на предмет її дійсності, відповідно до п.1 ст.8 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» та п.3 ст.ІІ Нью-Йоркської конвенції, є виправданим і ґрунтується на тому, що в українській і російській мовних версіях відповідних нормативно-правових актів вжито саме термін «недійсність», а не «нікчемність». Аналіз судової практики дає можливість дійти висновку, що вживання терміна «нікчемність» у п.3 ст.ІІ Нью-Йоркської конвенції і п.1 ст.8 Типового закону ЮНСІТРАЛ має своїм наслідком більш вузький перегляд дійсності арбітражної угоди. При цьому загальноприйняті підстави «нікчемності» арбітражної угоди чітко не визначені. 

Сторони можуть самі визначити право, яке застосовується до питання дійсності арбітражної угоди. За відсутності такого вибору, за звичай, застосовується те ж матеріальне право, що й до контракту, в якому вона міститься, або право місця арбітражного розгляду.

У підрозділі 3.2 «Визначення предмета спору в арбітражній угоді» зазначено, що укладаючи арбітражну угоду, сторони окреслюють коло правовідносин, спір з яких передається на розгляд арбітражу, і виводять спори з цих правовідносин із-під юрисдикції судів. Відповідно, арбітражна угода зобов’язує її сторони передати спір, що охоплюється нею, на розгляд арбітражу, одночасно перешкоджаючи розгляду відповідного спору в суді. 

Сторона, яка не має наміру виконувати умов арбітражної угоди, може обрати одну з двох позицій: 

а) «пасивну» – відмовившись від участі в арбітражному процесі (неподання документів і доказів, непризначення арбітра тощо); 

б) «активну» – оспорюючи юрисдикцію арбітражу. 

Для звернення в арбітраж не достатньо лише наявності дійсної арбітражної угоди. Арбітраж є способом вирішення спорів і тому звернення до арбітражу неможливе без наявності спору сторін. Тому сформульовано висновок про те, що для реалізації права на звернення до міжнародного комерційного арбітражу повинен існувати наступний склад юридичних фактів, а саме наявність дійсної арбітражної угоди і спору між сторонами.

Сторони можуть передбачити й необхідність інших передумов звернення до міжнародного комерційного арбітражу. Найтиповішою з них є необхідність доарбітражного врегулювання спору. Сторони можуть передбачити обов’язковість переговорів перед зверненням в арбітраж або обов’язок передати спір на попередній розгляд медіатору, вищому керівництву сторін, експертові тощо. У деяких арбітражних угодах зазначається мінімальний проміжок часу, протягом якого повинно тривати доарбітражне урегулювання.

Судова та арбітражна практика склалася таким чином, що недотримання доарбітражної процедури не перешкоджає компетенції арбітражу і початку арбітражного розгляду. Судова практика також підтверджує, що питання про те, чи було дотримано доарбітражну процедуру до звернення в арбітраж, має вирішувати не суд, а арбітраж.

Науково підтверджується підхід, згідно з яким арбітраж не повинен відмовляти в позові у разі недотримання доарбітражної процедури вирішення спору, а повинен направити сторони на проведення доарбітражного врегулювання паралельно з арбітражним процесом, або призупинити арбітражний процес до завершення переговорів, медіації тощо.

Сторона може оспорити компетенцію арбітражу на таких етапах: 

1) в судовому порядку (до або під час арбітражного розгляду); 

2) під час арбітражного розгляду; 

3) у разі судового перегляду арбітражного рішення (під час процедури його скасування чи визнання та виконання).

Недійсність арбітражної угоди чи втрата нею чинності не позбавляє її сторін права на судовий захист. Сторони можуть також вирішити спір у судовому порядку навіть за дійсної арбітражної угоди між ними, якщо на це є їх спільна воля.

ВИСНОВКИ

У висновках пропонується узагальнена теоретична концепція арбітражної угоди як передумови розгляду спорів у міжнародному комерційному арбітражі, а також практичні рекомендації і науково-теоретичні висновки щодо комплексного вдосконалення розробки та використання арбітражних угод, які, зокрема, зводяться до таких. 

1. Арбітражна угода – це домовленість сторін про передання спору, який виникнув чи може виникнути між ними в майбутньому, на розгляд до міжнародного комерційного арбітражу з можливістю визначення сторонами кількості і процедури призначення арбітрів, права, яке застосовуватиметься, місця арбітражу та інших умов арбітражного розгляду.

2. Арбітражна угода має змішану правову природу, тобто не є ані класичним цивільно-правовим договором, ані угодою у сфері лише процесу. Саме крізь призму змішаної правової природи і принципу відокремленості слід аналізувати порядок укладення і виконання арбітражної угоди, її зміст, умови дійсності тощо.

3. Українське законодавство передбачає можливість укладення арбітражної угоди юридичними і фізичними особами, а також державою, державними підприємствами та установами. При цьому під поняттям «фізична особа» в сфері міжнародного комерційного арбітражу, як правило, розуміється фізична особа-підприємець чи учасник господарського товариства. Також зроблено висновок, що українське законодавство не забороняє укладення державою, її органами, державними підприємствами чи установами арбітражних угод. 

4. Попри існування принципу відокремленості арбітражного застереження, загалом можна стверджувати, що якщо сторони мали повноваження на укладення договору, то вони мали й повноваження на укладення арбітражного застереження, що в ньому міститься. 

5. Існує можливість укладення арбітражної угоди більше ніж двома сторонами, а залучення інших осіб до арбітражного розгляду та об’єднання кількох арбітражних розглядів можливе лише за згоди усіх сторін спору. 

6. Для дійсності арбітражної угоди необхідним є дотримання таких вимог: 

•
щодо форми арбітражної угоди;

•
щодо дієздатності сторін арбітражної угоди;

•
щодо змісту арбітражної угоди.

7. Основною вимогою до письмової форми арбітражної угоди є можливість відтворення її первісного змісту, що, своєю чергою, можна досягнути розглянутими способами.

8. Сторони можуть визначити право, що застосовується до питання дійсності арбітражної угоди. За відсутності такого вибору, зазвичай, застосовується те право, яке застосовується до контракту, в якому вона міститься, або право місця арбітражного розгляду.

9. Сторона може заявити заперечення проти розгляду справи в арбітражному суді до, під час або після арбітражного розгляду. Відповідно, на цих же етапах може розглядатися питання дійсності арбітражної угоди.  

10. Сформульовано висновок про те, що звернення до арбітражу – це право сторін, а не обов’язок. Сторони арбітражної угоди можуть відмовитися від права на арбітражний розгляд спору і передати свій спір на розгляд органу державної судової юрисдикції. Проте, якщо одна із сторін арбітражної угоди наполягає на арбітражному розгляді спору і звернулася в арбітраж, тоді друга сторона не має права на односторонню відмову без належних на те підстав (недійсність арбітражної угоди, втрата нею чинності тощо).
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Мальський М.М. Арбітражна угода як умова розгляду спорів в міжнародному комерційному арбітражі. – На правах рукопису.


Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук зі спеціальності 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. – Київський національний університет імені Тараса Шевченка, МОНмолодьспорт України. – Київ, 2012.


У дисертації, яка є першим дисертаційним дослідженням арбітражної угоди в Україні, здійснено системний науковий аналіз арбітражної угоди як передумови розгляду спорів у міжнародному комерційному арбітражі, а також висунуто низку нових у концептуальному плані наукових, і практично-прикладних положень. Проаналізовані умови виникнення та розвитку арбітражної угоди в історичному аспекті. Визначено зміст та істотні умови арбітражної угоди. Виявлено суттєві ознаки та визначено поняття арбітражної угоди, її предмет і порядок укладення. Охарактеризовано правову природу арбітражної угоди.


Здійснено системний аналіз чинного законодавства України щодо арбітражних угод, порівняно його із зарубіжними аналогами та сформульовано пропозиції щодо удосконалення. 


Ключові слова: міжнародний комерційний арбітраж, арбітражна угода, арбітражне застереження, третейський суд, альтернативні способи врегулювання спорів.

АННОТАЦИЯ 

Мальский М.М. Арбитражное соглашение как условие рассмотрения споров в международном коммерческом арбитраже. – Рукопись.


Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. – Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко МОН молодежи и спорта Украины. – Киев, 2012.


В диссертации, являющейся первым диссертационным исследованием арбитражного соглашения в Украине, произведен системный научный анализ арбитражного соглашения как условия рассмотрения споров в международном коммерческом арбитраже, а также предложено ряд новых в концептуальном плане научных, теоретических и практических положений. Проанализированы предусловия возникновения и развития арбитражного соглашения в историческом аспекте. Определено содержание арбитражного соглашения. Раскрыты существенные признаки и определено понятие арбитражного соглашения, его предмет и порядок заключения. Охарактеризована юридическая природа арбитражного соглашения.         


Предложено следующее определение арбитражного соглашения – это договоренность сторон о передаче спора, который возник или может возникнуть между ними в будущем, на рассмотрение в международный коммерческий арбитраж с возможностью определения сторонами количества и процедуры назначения арбитров, применяемого права, места арбитража и других условий арбитражного разбирательства.

Сделан вывод о том, что арбитражное соглашение имеет смешанную правовую природу, то есть не является ни классическим гражданско-правовым договором, ни соглашением в области только процесса. Именно сквозь призму смешанной правовой природы и принцип автономности арбитражного соглашения анализируются порядок заключения и исполнения арбитражного соглашения, его содержание, условия действительности и т. д.

На основе проведенного анализа определены следующие существенные условия арбитражного соглашения:

· согласие на передачу определенных споров на разрешение третейского суда;

· определение круга правоотношений, спор по которым передается на разрешение третейского суда;

· вид и название арбитража: арбитраж ad hoc или постоянно действующий арбитражный орган, компетентный рассматривать спор.

При этом стороны также могут в арбитражном соглашении договориться о месте и языке арбитража, применимом праве, количестве арбитров и т. д. Однако арбитражное соглашение считается заключенным и при отсутствии этих дополнительных условий.

Проанализирован субъектный состав арбитражного соглашения. Сделан вывод о том, что украинское законодательство предусматривает возможность заключения арбитражного соглашения юридическими и физическими лицами, а также государством, государственными предприятиями и учреждениями. При этом под понятием «физическое лицо» в сфере международного коммерческого арбитража прежде всего следует понимать физическое лицо-предпринимателя или участника хозяйственного общества.

Исследованы условия действительности арбитражного соглашения. Установлено, что на международно-правовом и национальном уровнях не определен исчерпывающий перечень необходимых условий для действительности арбитражного соглашения. Основой для определения таких условий является системный анализ норм международных документов в области международного коммерческого арбитража.

Действительность арбитражного соглашения обеспечивается выполнением следующих требований:

· к форме арбитражного соглашения;

· относительно дееспособности сторон арбитражного соглашения;

· к содержанию арбитражного соглашения.

Установлено, что для реализации права на обращение в международный коммерческий арбитраж должен существовать состав юридических фактов: наличие действительного арбитражного соглашения и наличие спора между сторонами.

Сделан вывод о том, что проверку действительности арбитражного соглашения может осуществлять как суд, так и арбитраж. Согласно принципу «компетенция – компетенции», арбитраж, принимая решение относительно своей компетенции, рассматривает также вопрос о действительности арбитражного соглашения. 
Сделано вывод о том, что обращение в арбитраж – это право сторон, а не обязательство. Стороны арбитражного соглашения могут отказаться от права на арбитражное разбирательство и передать свой спор на рассмотрение органу государственной судебной юрисдикции. Однако, если одна из сторон арбитражного соглашения настаивает на арбитражном разбирательстве и обратилась в арбитраж, то другая сторона не имеет права на односторонний отказ без должных на то оснований.

Ключевые слова: международный коммерческий арбитраж, арбитражное соглашение, арбитражная оговорка, третейский суд, альтернативные способы урегулирования споров.

ANNOTATION 

Malskyy M.M. Arbitration agreement as basis for settlement of disputes in international commercial arbitration. – Manuscript.

The dissertation for obtaining the scientific degree of Candidate of Law sciences 12.00.03 – Civil law and civil procedure; Family law; International private law. – Kyiv Taras Shevchenko National University, Ministry of Education and Science, Youth and Sport of Ukraine. – Kyiv, 2012.

In the dissertation, which is the first dissertational research of arbitration agreement in Ukraine, a systematic scientific research of arbitration agreement is made as well as a number of new in conceptual perspective scientific and practical points are offered. Origin and development of arbitration agreement in historical perspective are analyzed. Substantial features of arbitration agreement are determined, including its object, procedure of conclusion and substantial terms. Legal nature of arbitration agreement is characterized.   


Systematic analysis of Ukrainian legislation regarding arbitration agreements was performed. It was further compared with foreign legislation and proposals for improvement have been introduced.


Key words: international commercial arbitration, arbitration agreement, arbitration clause, arbitration tribunals, alternative dispute resolution.
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