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Введение 

 

На протяжении многих лет адвокаты сторон в арбитраже защищают интересы своих 

клиентов при помощи конструкций, которые нередко выходят за рамки справедливого 

судебного разбирательства и этики. За свою более чем тридцатилетнюю практику 

арбитра в более чем 600 спорах, в которых я выступал в качестве председателя состава 

арбитража, одного из арбитров или единоличного арбитра, я видел целый ряд 

различных злоупотреблений. Сюда же относятся ситуации, которые можно расценить 

как находящиеся на грани злоупотребления арбитражем. Широта спектра возможных 

злоупотреблений неизбежно предопределяет наличие многочисленных потенциальных 

реакций на такие злоупотребления. Хотя это и не очевидно, огромную роль в таких 

ситуациях играет институт оговорки публичного порядка, что представляется 

всеобъемлющей «спасательной сетью» для арбитра, при помощи которой он может 

пресечь, исключить или ограничить такое злоупотребление. В этой связи то, что в 

последнее время именно публичный порядок отошел на второй план и подвергается 

необоснованной критике, можно расценивать как парадокс. 

 

Разновидности злоупотреблений – общая характеристика 

 

На практике можно столкнуться с разными ситуациями, в которых имеет место то или 

иное злоупотребление арбитражем. Однако для начала необходимо определить, что 

именно следует относить к «злоупотреблениям» арбитражем и когда можно говорить о 

возможном злоупотреблении арбитражем. 

 

Прежде всего, стоит рассмотреть вопрос, является ли необходимым условием 



Stránka 2 z 6 
 

злоупотребления арбитражем противоправность конкретного действия или же, 

напротив, можно ли назвать злоупотреблением процессом дело, в котором имеет место 

непосредственно доказуемое противоправное действие. К примеру, ситуация, в которой 

стороны искусственно создают видимость спора с целью получения подлежащего 

исполнению решения, скажем, с целью легализации доходов, полученных преступным 

путем (т. наз. отмывание денег – money laundering), существенно отличается от 

ситуации, в которой стороны злоупотребляют арбитражем иначе и злоупотребление не 

сопровождается нарушением какого-либо нормативно-правового акта либо 

применимого правила. Я считаю, что злоупотреблением следует считать все 

вышеперечисленное. Ввиду разнообразия этой категории, на некоторые из таких 

ситуаций невозможно реагировать более подходящим способом, чем при помощи 

оговорки публичного порядка.  

 

Совершенно иными являются ситуации, когда стороны не злоупотребляют своими 

правами, а просто используют их определенным образом. О таких случаях здесь речь не 

идет. Найти грань между злоупотреблением правом и процессом и ситуацией, когда 

стороны всего лишь реализуют свое право, бывает совсем непросто. Нередко опытные 

арбитры с большим стажем «думают» или даже «уверены», что имеет место 

злоупотребление правом, но не способны расценить как злоупотребление конкретные 

действия или ситуации, опираясь на применимые правила и нормы. Типичным 

примером такого рода, когда речь идет лишь об использовании права и процессуальных 

возможностей, является подача множества документов для искусственного усложнения 

спора или предъявление только части иска для определения состава арбитража. 

 

Институт публичного порядка 

 

Публичный порядок представляет собой институт, включающий в себя определенные 

основополагающие институты и принципы соответствующего правопорядка. Однако 

необходимо различать публичный порядок в значении континентального права (ordre 

public), под которым подразумеваются неизменные основные ценности, подверженные 

лишь постепенным и, стоит полагать, эволюционным изменениям, и публичный 

порядок в странах common law (public policy), который имеет более широкое толкование 

и в том числе включает, например, изменения в текущих политических тенденциях. 

Нередко об этом забывают, особенно при выборе страны происхождения арбитра, а 

также места проведения разбирательства. Первый вопрос, который необходимо себе 

задать: как вообще толковать понятие «публичный порядок». При этом конкретное 

толкование также имеет последствия для последующей оценки связи со 

злоупотреблением арбитражем. На данном этапе, однако, достаточно напомнить, что 

публичный порядок (ordre public), или же оговорка публичного порядка, выделяется как 

в материальном, так и в процессуальном праве. И все же без детальной проработки 

этого вопроса, вероятно, справедливо отметить, что публичный порядок является 

обстоятельством, которое также должно приниматься во внимание в арбитраже. 

Особую категорию представляет собой международный публичный порядок, 

содержанием которого должны быть основополагающие институты и принципы не 
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соответствующего правопорядка, а международного сообщества в целом, и который 

может быть актуален главным образом для международного арбитража. В ходе самого 

арбитража, естественно, важно учитывать, насколько применимое материальное право 

допускает отсылку к публичному порядку. Однако в контексте темы данной статьи еще 

более важную роль играет то, насколько, например, применимое процессуальное 

законодательство допускает отказ в предоставлении правовой защиты в случае 

злоупотребления правом и т. д., хотя запрет на предоставление защиты при 

злоупотреблении правом, судя по всему, можно считать общим принципом, который, 

как правило, не нуждается в явном закреплении в применимых процессуальных 

стандартах. 

 

Несмотря на это, в последнее время мы сталкиваемся на практике с тем, что 

профессиональная общественность, особенно на Западе, не считает публичный порядок 

значимым институтом. В современном понимании этот элемент даже игнорируется, 

преуменьшается, а его использование подвергается жесткой критике. Однако лично я 

считаю этот институт чрезвычайно важным и подходящим для многих случаев 

инструментом, который может защитить арбитраж от злоупотреблений и который не 

стоит бояться использовать. 

 

Важно определить, можно ли при помощи оговорки публичного порядка предотвратить 

злоупотребление правом, а если да, то каким образом. Это можно сделать на разных 

этапах – как на этапе производства по установлению фактов, имеющих юридическое 

значение, так и на этапе исполнения решения. 

 

 

Публичный порядок как возможность предотвращения 

злоупотреблений 

 

Этап производства по установлению фактов, имеющих юридическое значение, – 

этап самого арбитража 

 

На практике арбитр сталкивается с ситуациями, когда он становится участником 

арбитража, в ходе которого происходит одно из вышеупомянутых злоупотреблений. 

Однако самую большую проблему для арбитра представляют ситуации, когда он четко 

убежден, что имеет место злоупотребление, но не в силах ничего с этим поделать с 

помощью правовых механизмов. Например, можно представить себе ситуацию, когда 

стороны искусственно провоцируют арбитраж в отношении фиктивного спора, но их 

единственной целью является легализация финансовых средств, поступивших от 

ответчика к истцу.  На практике такие случаи время от времени встречаются, хотя и 

нечасто, и я сам сталкивался с ними несколько раз. При этом у арбитров нередко 

отсутствуют эффективные инструменты для предотвращения подобных действий.  

 

В таких случаях стороны ведут себя очень убедительно и превращаются в 
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профессиональных актеров, а арбитраж – в профессиональный театр. С другой 

стороны, арбитры никогда не смогут это доказать в практическом ключе, поэтому им 

следует искать альтернативные инструменты. То же самое относится к случаям, когда 

стороны с той же целью заключают в ходе арбитража мировое соглашение и просят 

утвердить его в форме арбитражного решения. Однако ничем не подкрепленное 

убеждение арбитров, даже если оно основано на многолетнем профессиональном, 

процессуальном и личном опыте, не дает им права отклонить иск или не разрешить 

спор по существу. Именно в таких случаях можно использовать оговорку публичного 

порядка. Если же использовать инструменты в виде оговорки публичного порядка 

(ordre public) или отказа от защиты злоупотребления правом или другие подобные 

инструменты не представляется возможным, остается один, хотя и крайний, вариант. 

Речь идет о самоотводе арбитров. Несмотря на то, что вопрос, является ли веской 

причиной для самоотвода арбитров их неподкрепленное, хотя и непоколебимое, 

убеждение, что имело место злоупотребление правом, носит спорный характер, я 

убежден, что в данной ситуации они имеют такое право, и сам предпринимал подобные 

действия в аналогичных (пусть и исключительных) ситуациях. 

 

 

С этим связан еще один вопрос: влияет ли характер и тип злоупотребления правом на 

то, каким образом должно быть обосновано такое решение. Если арбитры ссылаются на 

оговорку публичного порядка, такое решение, бесспорно, должно быть очень тщательно 

обосновано и подкреплено четкими и ясными фактами. Однако обосновать это не 

всегда просто. Если у арбитров есть только презумпция злоупотребления, то 

«бланкетной» оговорки публичного порядка недостаточно. При этом с точки зрения 

обоснования мы имеем дело с иной – и очень интересной – ситуацией, когда 

злоупотребление правом в ходе разбирательства приводит к преступной деятельности. 

Неожиданно возникает необходимость определить применимое право в отношении 

множества частных вопросов: в соответствии с каким правом оценивается право 

арбитра сослаться на что-то подобное в обосновании арбитражного решения, не 

нарушая при этом своих обязательств по неразглашению, применимое в таких случаях 

право и т. д. Элементы уголовного права не относятся в арбитраже к разряду 

исключительно редких явлений, что создает еще больший потенциал для применения 

оговорки публичного порядка. 

 

 

Если согласиться с тем, что запрет на злоупотребление правом представляет собой 

необходимый принцип естественного права, существующий независимо от 

конкретного закона или нормативных актов конкретного государства, то такой 

принцип обязательно должен применяться к арбитражу и его проведению. В 

приведенном выше примере проведение разбирательства исключительно с целью 

получения решения, подлежащего исполнению, без наличия какого-либо реального 

спорного факта между сторонами, противоречит основополагающему принципу и 

цели арбитража, которой попросту является внесудебное урегулирование споров. Если 

бы из принципа арбитража был исключен элемент спора, арбитраж потерял бы свой 
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смысл. Злоупотребление арбитражем для проведения разбирательства, которое лишь 

создает видимость спора, можно назвать противоречащим общим принципам 

судебной и иной защиты прав и законных требований физических лиц. Если бы 

арбитры продолжали разбирательство, несмотря на доказанный постановочный 

характер арбитража, такую ситуацию можно было бы классифицировать как 

предоставление защиты незаконному действию или одобрение злоупотребления правом 

(и не только). Исходя из этого, можно сделать вывод, что если в ходе 

разбирательства арбитры вскроют факт злоупотребления  правом, то оговорка 

публичного порядка представляется уместным и необходимым ответом.  

 

Аргумент в пользу допустимости такой процедуры может быть представлен и с точки 

зрения последующего исполнения арбитражного решения.  Сомнения вызывает то, 

можно ли – и в какой степени – подвести это под процессуальный публичный порядок и 

при злоупотреблении арбитражем, поскольку международная практика единодушно 

свидетельствует о том, что оговорка публичного порядка в отношении признания и 

приведения в исполнение арбитражных решений в соответствии с Нью-Йоркской 

конвенцией 1958 года допускает применение исключительно процессуального 

публичного порядка. Однако, на мой взгляд, злоупотребление самим процессом 

является как материальным, так и процессуальным вопросом, и поэтому можно 

утверждать, что публичный порядок был нарушен в том числе и применительно к 

процедуре признания и исполнительного производства. 

 

Другие случаи 

 

На практике, однако, существует множество других случаев злоупотребления 

арбитражем. В качестве еще одного примера можно привести ситуацию, связанную с 

практикой уплаты арбитражного сбора. Восточноевропейская и «восточная» 

арбитражная практика преимущественно следует традиционной судебно-

процессуальной концепции, т. е. арбитражный сбор всегда уплачивается истцом в 

начале разбирательства. В отличие от этого т. наз. «западный подход», базирующийся, к 

примеру, на французских традициях арбитража, исходит из того, что арбитражный сбор 

вносится сторонами пополам. Этот «западный» подход исторически продиктован тем, 

что в основу современного арбитража заложена исключительно доктрина договора, 

согласно которой стороны, заключая арбитражное соглашение, уже выразили свою 

заинтересованность в активном подходе к разрешению споров через арбитраж. Однако 

возможны ситуации, когда истец, будучи, например, крупной компанией с мощным 

финансовым потенциалом, пытается использовать психологический аспект, предъявляя 

арбитражный иск на чрезвычайно высокую сумму. Ответчик, который может быть 

небольшой компанией с недостаточным финансовым обеспечением, оказывается просто 

шокирован, получив требование арбитражного института уплатить половину 

арбитражного сбора, поскольку эта сумма носит для него ликвидационный характер. 

Хотя правила многих авторитетных арбитражных институтов сегодня в принципе 

учитывают и такие ситуации (хотя и в недостаточной, на мой взгляд, степени), я не 

считаю такой подход приемлемым. Это особенно актуально в тех случаях, когда, 



Stránka 6 z 6 
 

несмотря на доктринальные расхождения, отдельные государства фактически относятся 

к арбитражу как к полноценной замене судебного разбирательства, жестко регулируя и 

контролируя этот процесс. Вот почему подход, при котором каждая сторона уплачивает 

половину арбитражного сбора, для меня гораздо менее приемлем, чем стандарт, 

предполагающий уплату сбора исключительно истцом, в том числе и по той причине, 

что противоположный подход часто создает возможность для злоупотребления 

арбитражем. 

 

При этом различных вариантов злоупотребления арбитражем можно найти очень много. 

 

 


