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Введение 

Задачами настоящего учебно-методического комплекса является углубленное изучение проблем особенной части международного частного права (далее МЧП), не получивших достаточного отражения в отечественной доктрине МЧП. Так, предметом рассмотрения в настоящем учебном пособии стали трансграничные банкротства, Принципы  международных коммерческих договоров УНИДРУА (далее Принципы УНИДРУА) в редакции 2004 г., а также коллизионные проблемы брачного договора. 

В состав данного учебно-методического комплекса вошли материалы лекций по основным темам особенной части МЧП: право собственности,  трансграничные банкротства, правовое регулирование иностранных инвестиций, сделки, брачно-семейные отношения, наследственные отношения, обязательства из причинения вреда. В целях облегчения использования в учебно-методическом комплексе используются методы систематизации материала в таблицах и схемах. 

Для практического применения правил МЧП по исследуемым темам в учебном пособии содержаться материалы по национально-правовому регулированию гражданско-правовых отношений, приводятся данные о механизмах коллизионного регулирования в иностранных государствах, а также обращается внимание на практические аспекты использования механизмов 

Раздел 1. Право собственности

1. 1. Общие вопросы права собственности в МЧП
В МЧП очень часто возникают вопросы по отношениям собственности с иностранным элементом. Причем следует учитывать, что отношения по владению, пользованию и распоряжению затрагивают практически все другие отношения. Так, вопросы права собственности и других вещных прав являются центральными в отношениях наследования, инвестиционной деятельности, имущественных отношений супругов и особенно важно, то, что они всегда сопровождают различные виды договорных отношений: залог, аренда, купля-продажа, лизинг и т. д. Поэтому очень четко нужно разграничивать отношения права собственности от других отношений с иностранным элементом. В частности, необходимо отделять их от обязательственных отношений, поскольку для правильного применения норм МЧП требуется тщательно выбирать коллизионные привязки и источники регулирования. 

Вещные права являются абстрактными, поскольку собственнику противостоит неопределенный круг лиц, обязательственные отношения являются определенными, т. к. они достаточно конкретны по субъектному составу. Поэтому нельзя смешивать коллизионные вопросы договорных отношений, в центре которых находится право собственности и другие вещные права, с коллизионными вопросами вещных отношений. Например, к отношениям по залогу или ипотеке нельзя применять общие привязки о праве собственности.   

В МЧП применительно к отношениям собственности с иностранным элементом возникают следующие вопросы:

· переход, прекращение и изменение права собственности (порядок, форма, основания и объем передачи титула),

· определение объекта права собственности: на что может распространяться право собственности (важны ограничения объектов права собственности: земля, природные ресурсы, драгметаллы, культурные ценности и т. д.) и подразделение вещей на движимые и недвижимые (этот вопрос определяет особый режим объекта права собственности и вещных прав), выделение особой категории вещей "культурные ценности" (право собственности на них как правило всегда очень ограничено императивными предписаниями в отношении принудительного отчуждения и вывоза),

· права собственника (что можно делать с объектом права собственности, и особенно важны вопросы ограничения прав собственника: национализация, конфискация, реквизиция),

· защита права собственника (виндикационные и негаторные требования могут очень различаться по иностранным законам), причем, пожалуй, самый острый вопрос МЧП составляет именно защита права собственности в иностранном государстве или защита от притязаний иностранных лиц).

1. 2. Коллизионные вопросы права собственности и иных вещных прав

В коллизионном праве стран мира господствующей привязкой еще со времен глоссатров является принцип "место нахождения вещи". Вместе с тем, используются и другие привязки. Так, в странах Латинской Америки применяется принцип "закон собственника". Широко применяются такие привязки как: "закон места совершения сделки", "закон места назначения/отправления груза", "закон места регистрации или внесения в госреестр имущества". 

Движимость и недвижимость в МЧП. Почти во всех государствах имущество подразделяется на движимое и недвижимое. Деление вещей таким образом является определяющим фактором для привязок общих норм о праве собственности. От этого зависит определение права собственности, форма и условия перехода права собственности на это имущество.

Относительно недвижимого имущества законодательство, судебная практика, доктрина многих государств предусматривает, что право собственности регулируется законом местонахождения вещи. Этот закон определяет содержание права собственности на недвижимость, форму и условия перехода прав на недвижимость. В отношении такой категории недвижимого имущества, как земельные участки, этот закон действует особенно жестко. В специальных реестрах и книгах ведется строгая регистрация прав собственности на землю.

Вопросы коллизионного регулирования прав статуса движимого  имущества являются  несколько сложнее.  В таких случаях часто применяют привязку к закону местонахождения вещи. Другие коллизионные принципы, например, личный закон собственника применяются как исключение или в отдельных странах (Аргентина, Бразилия).

Считается общепризнанным, что если в каком-либо государстве вещь перешла по законам этого государства в собственность определенного лица, то в случае изменения места нахождения вещи право собственности на нее сохраняется за ее собственником. То есть признается право собственности на вещь, приобретенную за границей.

Содержание права собственности и других вещных прав. Также считается, что законом места нахождения вещи определяется и объем прав собственника. Таким образом, при перемещении вещи из одного государства в другое соответственно изменяется и содержание прав собственника. В этом случае неважно, какие права принадлежали собственнику вещи ранее, т. е. до ее перемещения. Так право собственности на вещь приобретенную иностранцем в своей стране признается, однако содержание этого права будет определяться законом места нахождения вещи,  а не законом страны его гражданства.

Переход, изменение и прекращение вещных прав. Существуют различные точки зрения на то, какой закон регулирует переход права собственности, если вещь приобретается не в том государстве, где она находится. Так доктрины некоторых стран высказываются в пользу применения закона места нахождения вещи,  другие же наоборот отдают предпочтение личному закону собственника. Например, в США и Великобритании довольно долгое время господствовал принцип, согласно которому переход права на движимость определяются личным законом собственника. В настоящий момент в большинстве законов о МЧП переход, изменение и прекращение вещных прав решается по закона государства, где имели место соответствующие правовые обстоятельства. 

Защита вещных прав. Основу коллизионного регулирования и в данном случае составляет закона местонахождения. Нюансы возможны в связи с защитой добросовестного приобретателя. Принцип местонахождения признается в странах общего права (ОП). В странах романо-германской системы права (РГП), в частности во Франции, распространено правило, согласно которому, если вещь перешла во владение добросовестного приобретателя вне территории Франции, то французский закон будет применен после того, как вещь окажется на французской территории.

Переход права собственности и переход рисков гибели или порчи вещи в МЧП. В данном случае рассматриваются коллизионные вопросы, касающиеся перехода риска случайной гибели вещи по договору. Материально право государств по-разному решает проблему перехода риска. Риск переходит на покупателя в момент совершения контракта независимо от того, переходит ли в этот момент на покупателя право собственности на проданный товар (Швейцария, Голландия, Япония, ряд стран Латинской Америки). Риск несет собственник, т.е. момент перехода риска совпадает с моментом перехода права собственности. При этом, по-разному определяется момент перехода права собственности. Так во Франции момент перехода права собственности и риска приобретателя вещи определяется моментом совершения контракта.

В МЧП, независимо от того, совпадают или нет моменты перехода права собственности и перехода риска, следует учитывать, что они являются различными гражданско-правовыми категориями. В первом случае речь идет о вопросе вещного права, во втором случае – о праве обязательственного характера. Поэтому момент перехода риска имеет самостоятельную коллизионную привязку и не определяется привязками о вещных правах
. 

1. 3. Коллизионное регулирование права собственности и других вещных прав в Республике Беларусь    

В Гражданском кодексе Республики Беларусь (далее ГК) место нахождения вещи является исходным коллизионным принципом по вопросам права собственности и других вещных прав (ст. 1119). Этот коллизионный принцип  действует двояко:

· закон места нахождения вещи в данный момент определяет содержание и объем права собственности и других вещных прав (может ли соответствующее имущество быть объектом этих прав, какими правомочиями наделен собственник, природа вещных прав),

· возникновение и прекращение права собственности и других вещных прав не по сделке определяет закон места нахождения в момент когда имели место определенные обстоятельства (вещь может перейти в собственность в результате, например, приобретательской давности, тогда принимается во внимание момент окончания срока приобретательской давности). 

Наряду с общей привязкой «закон местонахождения» в коллизионных нормах ГК применяются следующие специальные привязки:

· «место регистрации» по вопросам вещных прав на транспортные средства и иное имущество, подлежащее государственной регистрации (ст. 1121),

· «место совершения сделки», для регулирования возникновения и прекращения права собственности, если они перешли по сделке (ст. 1120)

· «место отправления» определяет право собственности и иные вещные права на движимое имущество, находящееся в пути по сделке (ст. 1122).
   

Защита права собственности и иных вещных прав по ст. 1123 ГК позволяет заявителю сделать выбор в пользу права страны местонахождения или права   страны суда. Выбор не допускается в отношении защиты прав на недвижимое имущество (применяется право страны местонахождения) и на имущество, которое зарегистрировано в Республике Беларусь (применяется белорусское право).

В договорах о правовой помощи Республики Беларусь с другими странами коллизионное регулирование права собственности и других вещных прав решается таким же образом как и в ГК. Так, в ст. 41 Кишиневской конвенции о правовой помощи между государствами-участниками СНГ, заключенной в 2002 г. (далее Кишиневская конвенция), закреплены привязки «закон местонахождения», «закон регистрации», «закон местонахождения в момент возникновения или прекращения», «место совершения сделки». 

Некоторые вопросы коллизионных прав собственности затрагиваются также в многосторонних универсальных договорах. Республика Беларусь участвует в Гаагской конвенции о праве, применимом к договорам международной купли-продажи товаров 1986 г. В соответствии с правом, определяемым по коллизионным нормам этой конвенции, регулируются такие вопросы, как: момент приобретения покупателем права на продукты, момент перехода на покупателя риска в отношении товаров, а также  действительность и юридическая сила положений о сохранении права собственности на товары в отношениях между сторонами (ст. 12).
1. 4. Защита права собственности на культурные ценности в МЧП

Категория "культурные ценности" предполагает довольно своеобразное материально-правовое регулирование
. Оно выражается в том, что:

· права собственника на культурные ценности могут быть ограничены,

· сроки исковой давности, как правило, намного больше общих сроков исковой давности,
· нахождение культурных ценностей в государстве обеспечивается строгим режимом их перемещения и вывоза.  

Государственные интересы в защите прав на культурные ценности очень значительны, поэтому в отношении притязаний на культурные ценности часто применяются такие конструкции МЧП как императивные нормы, оговорка о публичном порядке и т. д. 

Понятие "культурные ценности".  

Оно раскрывается в национальном и международном праве. 

В белорусском праве это понятие содержится в ряде нормативных актов. По ст. 18 Таможенного кодекса к культурным ценностям относят предметы и ценности, представляющие историческую, научную, художественную или иную культурную ценность, перечень которых устанавливается законодательством Республики Беларусь. В п. 2. 2 Положения о порядке перемещения культурных ценностей через таможенную границу Республики Беларусь", утвержденного постановлением Совета Министров Республики Беларусь от 9 июня 2000 г. (далее Положение 2000 г.), определение более конкретно. Под ними понимаются материальные ценности религиозного либо светского характера, которые находятся в государственной собственности, собственности юридических лиц либо граждан Республики Беларусь, либо не имеют собственника и находятся на территории Республики Беларусь, либо созданы на территории Республики Беларусь, либо перемещены на территорию Республики Беларусь, которые признаются Республикой Беларусь как наделенные отличительными документальными, эстетическими и духовными достоинствами и: 

· включены в Государственный список историко-культурных ценностей,

· составляют музейные, библиотечные и архивные фонды Республики Беларусь,

· представлены в Министерство культуры для рассмотрения на предмет включения в Государственный список историко-культурных ценностей Республики Беларусь,

· подпадают под категории, установленные в Списке категорий культурных ценностей, вывоз которых с территории Республики Беларусь ограничен
.

В определениях по международному праву обычно перечисляются категории культурных ценностей. Сущностное определение культурных ценностей, как правило, оставляется на усмотрение государств-участников. 
В ст. 1 Конвенции о мерах, направленных на запрещение и предупреждение незаконного ввоза, вывоза и передачи прав собственности на культурные ценности, принятая 14 ноября 1970 г. (далее Конвенция ЮНЕСКО)  культурным  ценностям относятся ценности религиозного или светского характера,  представляющие значение для археологии, доисторического периода, истории, литературы, искусства и науки и государств-участников. В охраняемых культурных  ценностях Конвенция ЮНЕСКО выделяет следующие категории:

а) редкие коллекции и образцы флоры и фауны, минералогии, анатомии и предметы, представляющие интерес для палеонтологии;

b) ценности, касающиеся истории, включая историю науки и техники, историю войн и обществ, а также связанные с жизнью национальных деятелей, мыслителей, ученых и артистов и с крупными национальными событиями;

с) археологические находки (включая обычные и тайные) и археологические открытия;

d) составные части расчлененных художественных и исторических памятников и археологических мест;

е) старинные предметы более чем 100-летней давности, такие как надписи, чеканные монеты и печати;

f) этнологические материалы;

g) художественные ценности, такие как:

i. полотна, картины и рисунки целиком ручной работы на любой основе и из любых материалов (за исключением чертежей и промышленных изделий, украшенных от руки);

ii. оригинальные произведения скульптурного искусства из любых материалов;

iii. оригинальные гравюры, эстампы и литографии;

iv. оригинальные художественные подборки и монтажи из любых материалов;

h) редкие рукописи и инкунабулы, старинные книги, документы и издания, представляющие особый интерес (исторический, художественный, научный, литературный и т.д.), отдельно или в коллекциях;

i) почтовые марки, налоговые и аналогичные им марки, отдельно или в коллекциях;

j) архивы, включая фоно-, фото- и киноархивы;

k) мебель более чем 100-летней давности и старинные музыкальные инструменты.

Аналогичный подход к определению культурных ценностей прослеживается и в Конвенции УНИДРУА о международном возвращении украденных или незаконно вывезенных культурных объектах 1995 г. (далее Конвенция УНИДРУА).

Правовое регулирование перемещения и вывоза культурных ценностей В Республике Беларусь.

Процедуры, основания и условия перемещения и вывоза культурных ценностей за пределы Республики Беларусь подробно регламентированы в Положении 2000 г., а также в Приказе Государственного таможенного комитета Республики Беларусь от 30 мая 1997 г «Об утверждении Номенклатуры культурных ценностей, запрещенных к вывозу из Республики Беларусь». 

Вывоз на постоянное хранение за пределы Республики Беларусь культурных ценностей, составляющих музейные, библиотечные, архивные фонды Республики Беларусь, а также представленных в Министерство культуры для рассмотрения на предмет включения в Государственный список историко-культурных ценностей Республики Беларусь, может быть допущен только по решению Совета Министров Республики Беларусь по каждому факту перемещения в случае, если оно осуществляется в соответствии с международными соглашениями по реституции историко-культурных ценностей. Условием временного вывоза за пределы Республики Беларусь таких историко-культурных ценностей и культурных ценностей, а также вывоза иных культурных ценностей с территории Республики Беларусь является наличие письменного разрешения Министерства культуры. Положение 2000 г. уточняет, что особый порядок перемещения и вывоза не распространяется на сувенирные изделия и предметы культурного предназначения серийного и массового производства. Кроме того, исключение сделано для культурных ценностей иностранных государств, легально перемещенных на территорию Республики Беларусь на временное хранение, при условии, что при их ввозе на таможенную территорию Республики Беларусь они были предъявлены к таможенному оформлению в порядке, установленном законодательством Республики Беларусь. Вместе с тем, при таможенном оформлении ввоза культурной ценности иной страны на таможенную территорию Республики Беларусь таможенные органы Республики Беларусь имеют право потребовать от лица, которое перемещает ценность, сертификат с подтверждением ее достоинств. При отсутствии сопроводительных документов или такого сертификата вывоз временно ввезенной культурной ценности за пределы таможенной территории Республики Беларусь будет возможен только при наличии письменного разрешения Министерства культуры.

 Разрешение на вывоз культурных ценностей с территории Республики Беларусь оформляется в виде документа единой формы, именуемого "Свидетельство на право вывоза (пересылки) культурных ценностей с территории Республики Беларусь", выдаваемого как на отдельный перемещаемый предмет, так и на коллекции в целом с приложением фотографий, списков с описанием вывозимых ценностей. Оно выдается Комитетом по охране историко-культурного наследия при Министерстве культуры Республики Беларусь. При необходимости проводится экспертиза культурных ценностей на предмет определения допустимости и возможности их вывоза с территории Республики Беларусь. В спорных случаях решение об отнесении предметов к культурным ценностям, вывоз которых с территории Республики Беларусь ограничен, принимается искусствоведами-экспертами Министерства культуры.

Авторы произведений искусства, подпадающих под определение «культурные ценности», при наличии документов, которые подтверждают их авторство и право собственности на эти произведения, имеют право на получение свидетельства на их вывоз в неограниченном количестве. Документы, которые подтверждают авторство и права собственности произведения искусства, выдаются секретариатом Общественного объединения "Белорусский союз художников".

За нарушение порядка перемещения и вывоза культурных ценностей за пределы Республики Беларусь предусмотрены строгие меры ответственности Согласно ст. 230 Уголовного кодекса Республики Беларусь умышленное невозвращение в установленный срок на территорию Республики Беларусь историко-культурных ценностей, вывезенных за ее пределы,  наказывается лишением свободы на срок до семи лет с конфискацией имущества или без конфискации. 

Международно-правовое регулирование в отношении возврата культурных ценностей. 

Основу международного универсального сотрудничества в отношении перемещения культурных ценностей составляют Конвенция ЮНЕСКО (Республика Беларусь является ее участницей) и Конвенция УНИДРУА (Республика Беларусь не присоединилась к ней, однако принимала участие в работе на конференции по ее принятию). 

Конвенция ЮНЕСКО в основном относится к сфере международного публичного права. Она исходит из необходимости взаимного признания прав друг друга в отношении культурных ценностей. Сотрудничество государств-участников направлено против незаконного ввоза, вывоза, и передачи права собственности на культурные ценности. В этих целях государства берут на себя обязательства по: противодействию и прекращению подобной практике, искоренению ее причин и содействию по производству необходимого возмещения. Государства-участники должны осуществлять контроль за археологическими раскопками, музеями, архивами  и другими аналогичными учреждениями на своей территории
.

Конвенция ЮНЕСКО не относится к самоисполнимым международным договорам и не обладает т. н. proprio vigore – силой действовать непосредственно. Она не предусматривает права  и обязанности частных лиц. Наибольшее значение Конвенции ЮНЕСКО заключается в том, что на основе ее требований в государствах-участниках были созданы специальные национальные службы охраны культурного наследия, занимающиеся ведением национального охранного реестра, а также выдачей специального свидетельства на право вывоза одной или нескольких культурных ценностей (ст.6). 

По Конвенции Юнеско возвращение культурных ценностей, ввезенной после вступления Конвенции в силу в обоих заинтересованных государствах, возможно на межгосударственном уровне – заинтересованные государства проводят переговоры, консультации и т. д. Частные лица также могут заявлять свои претензии, но эти вопросы не регулируются Конвенцией Юнеско. Практически единственный частно-правовой вопрос, урегулированный Конвенцией Юнеско – это защита прав добросовестного приобретателя. Обращающееся с просьбой о возвращении государство должно выплатить ему справедливую компенсацию.

В целях разъяснения правил Конвенции Юнеско и порядка ее применения 16 ноября 1976 г. были приняты рекомендации ЮНЕСКО "О международном обмене культурными ценностями".

Конвенция УНИДРУА была принята в первую очередь для развития частно-правовых процедур возвращения незаконно перемещенных культурных объектов, хотя в ней есть также и положения по взаимоотношениям государств в этой области
.

Основной способ возвращения культурных объектов по Конвенции УНИДРУА – это заявление частно-правовых претензий. Сношения государств-участников по дипломатическим каналам не исключаются, однако приоритет отдан    обращениям к лицам, у которых находятся объекты или в суд.  Конвенция УНИДРУА довольно подробно регулирует вопросы подачи иска  государством-участником в суд другого государства-участника с просьбой о возвращении незаконно вывезенных с его территории культурных объектов (ст. 5). Иск подается в суд государства, где находится культурный объект или другого государства-участника, если его суды или другие органы обладают юрисдикцией по правилам, действующим в государствах-участниках. Стороны спора могут также обратиться в другой суд или арбитраж по взаимному согласию (ст. 8). 

Суд выносит решения в соответствии со своей компетенцией при условии, что запрашивающее государство докажет, что перемещение объекта с его территории существенно нарушает один из следующих интересов: физическая сохранность объекта или его содержания; целостность составного объекта; сохранность информации;  традиционное или ритуальное использование объекта;  существенное культурное значение объекта для запрашивающего государства. Причем, вынесение положительного решения еще не означает возвращение культурного объекта. Сложные ситуации могут возникнуть, когда объект находится на территории не государства суда, а другого государства. В ст. 9 Конвенции УНИДРУА сказано, что ее правила не относятся к проблемам признания и принудительного осуществления решений о возвращении , т. е они не налагают соответствующих обязанностей на государств-участников.

Сфера применения Конвенции УНИДРУА довольно широка. Вопрос о национальной принадлежности этих лиц не встает. Конвенция распространяется на ситуации перемещения культурного объекта с территории одного государства-участника на территорию другого государства-участника. Необходимо чтобы объект был украден на территории государства-участника после вступления в силу Конвенции для этого государства, а также государства-участника, где был подан иск (ст. 10). 

Ст. 3 предусматривает, что владелец культурного объекта, который был украден, должен его вернуть. Культурный объект будет считаться украденным даже если он не был фактически украден, но попал в распоряжение лица в результате незаконных раскопок либо незаконно оставался у него после проведения законных раскопок. В этом случае принимается во внимание право государства, где производились раскопки. 

Нововведением Конвенции УНИДРУА  является установление сроков для предъявления требований о возвращении. Этот срок составляет 3 года с момента,  когда лицо узнало о местонахождении культурного объекта и может указать (идентифицировать) лицо, которое владеет объектом. В любом случае этот срок не должен превышать 50 лет с момента кражи. 

На требование о возвращении культурного объекта, который составляет неотъемлемую часть памятника или археологического участка или составляет часть публичной коллекции, распространяется только срок в 3 года с момента, когда лицо узнало о местонахождении культурного объекта и может указать лицо, которое владеет объектом
. Таким образом, нет ограничения 50-тью годами с момента кражи, поэтому срок исковой давности в этом случае может быть довольно продолжительным. Кроме того, любое государство-участник может сделать заявление о продление сроков для заявления требований о возврате культурных объектов, составляющих часть публичной коллекции и увеличить их до 75 лет или даже больше,  если это предусмотрено его национальным законодательством. 

В Конвенции УНИДРУА, также как и в Конвенции Юнеско, учитываются права добросовестного приобретателя. В соответствии со ст. 4 Конвенции УНИДРУА владелец украденного культурного объекта имеет право потребовать  справедливую и оправданную компенсацию, если он не знал и не мог знать,  что объект был украден и может доказать, что он предпринял должную осмотрительность при приобретении объекта. Конвенционные требования в  оценке добросовестности достаточно определенны – должны учитываться обстоятельства приобретения, включая характер сторон, уплаченную цену, проверку какого-либо реестра украденных культурных объектов, обращение к компетентным агентствам либо факт того, что лицо предпринимало другие шаги, которые любое другое лицо предприняло бы в аналогичных обстоятельствах. Компенсацию добросовестному приобретателю должен выплатить истец, т. е. лицо испрашивающее возвращение культурного объекта. При этом, в Конвенции УНИДРУА предусматривается, что он может взыскать соответствующую сумму с другого лица. 

Учитываются также особые интересы добросовестного приобретателя в отношении возвращаемого культурного объекта. Вместо компенсации он может потребовать: сохранить право собственности на объект; передать право собственности (за плату или безвозмездно) любому лицу, проживающему в запрашивающем государстве. 

 Проблема незаконного перемещения и возврата культурных ценностей  стала  в последнее время предметом рассмотрения государств-участников СНГ. Основу их сотрудничества в этой области составляют: Соглашение о возвращении культурных и исторических ценностей государствам их происхождения 1992 г., Соглашение о сотрудничестве таможенных служб по вопросам задержания и возврата незаконно вывозимых и ввозимых культурных ценностей 1994 г., Соглашение о вывозе и ввозе культурных ценностей 2001 г., а Положение о порядке возврата незаконно вывозимых и ввозимых культурных ценностей, утвержденное решением глав правительств государств-участников СНГ 9 октября  1997 г
.

На основе положений этих актов действует довольно строгий порядок, способный воспрепятствовать незаконному перемещению культурных ценностей. Причем, если международные универсальные конвенции накладывают довольно неопределенные обязанности по выяснению законности вывоза культурной ценности из иностранного государства, то положения актов, принятых в рамках СНГ, достаточно определенны. При выявлении факта незаконного перемещения культурных ценностей таможенная служба государства транзита или государства ввоза в соответствии с законодательством, действующим на ее таможенной территории, должна принять меры к установлению государства вывоза этих ценностей и в недельный срок информирует таможенную службу государства вывоза о задержании культурных ценностей. Таможенная служба государства вывоза после получения сообщения о задержании культурных ценностей информирует об этом факте уполномоченный государственный орган в целях установления и подтверждения им права собственности государства вывоза на эти ценности и инициирования процедуры их возврата.  Уполномоченный государственный орган государства вывоза принимает предусмотренные национальным законодательством и международными договорами меры к восстановлению законных прав собственников культурных ценностей.

Требование о возврате культурных ценностей и документы, подтверждающие право собственности на них, направляются в государство ввоза по дипломатическим каналам. Культурные ценности возвращаются государству вывоза в том случае, если оно официально подтвердит права собственников на задержанные культурные ценности. Вопрос о достаточности документов и иных доказательств, подтверждающих права собственников на задержанные культурные ценности, решается в каждом отдельном случае при принятии решения о возврате задержанных культурных ценностей. При невозможности урегулировать спорные вопросы путем переговоров заинтересованные государства обращаются в Экономический суд СНГ.

Раздел 2. Трансграничные банкротства

2. 1. Понятие "трансграничные банкротства"
Правовые механизмы банкротства являются неотъемлемой составляющей частью правовой системы рыночной экономики. Становление рынка вызвало потребность устранить нежелательные последствия несостоятельности ростовщиков, купцов, торговцев, банкиров, заводчиков, фермеров и других предпринимателей и в настоящий момент во всех странах мира есть соответствующие правовые механизмы.

Различия национально-правового регулирования банкротства зависят от культурных традиций предпринимательства в той или иной стране. В США отношение к институту банкротства базируется на принципах  естественного отбора: должен выжить сильнейший. Поэтому банкротство рассматривается как закономерный эволюционный институт бизнеса. В Европе и Японии банкротство рассматривается как очень нежелательный итог коммерческой деятельности и считается бесчестьем, а посему прилагаются все усилия для не доведения предприятия до этой черты. Именно поэтому европейцы предпочитают использовать реструктуризацию долгов должника с тем, чтобы сохранить его как действующего участника рынка. 

Вместе с тем, несмотря на особенности национально-правового регулирования процедур банкротства, можно выделить основные элементы, присущие праву всех государств. При решении вопросов несостоятельности используются два основных  подхода: 

· санация, т. е. ряд мер, направленных на оздоровление финансового положения должника различными способами (путем кредитования, реорганизации предприятия, смены организационно-правовой структуры должника, реструктуризации долгов и т. д.), в результате чего должник, восстановив устойчивую платежеспособность и освободившись от долгов, может продолжить свою деятельность на рынке,

· ликвидация должника, если его неплатежеспособность имеет устойчивый характер, в результате чего он освобождается от долгов и прекращает действовать на рынке. 

В основном под банкротством понимаются процедуры ликвидации, однако санация также представляется очень важной процедурой несостоятельности, поскольку в обоих случаях независимо от судьбы должника ключевым вопросом является урегулирование взаимоотношений должника и кредиторов и по возможности соразмерное удовлетворение всех требований из выявленного имущества. Мы будем пользоваться общим термином "банкротства".
Иностранный элемент в процедурах банкротства может быть представлен следующими обстоятельствами:

· должник не является резидентом страны-суда или носит национальность другого государства,

· имущество должника находится в целом или части на территории другого государства,

· кредиторы не являются резидентом страны-суда, носят национальность другого государства, находятся за границей,

· в иностранном государстве в отношении того же должника или того же имущества осуществляются процедуры банкротства,

· иностранный конкурсный управляющий принимает участие в отечественной процедуре банкротства.

Ситуации трансграничных банкротств варьируются в зависимости от того,  в отечественном или иностранном государстве находятся основные элементы банкротства кредитор, должник, имущество. Чаще встречаются ситуации, когда осуществление процедур банкротства отечественным судом осложняется тем, что некоторое имущество должника находится за границей, либо тем, что некоторые кредиторы находятся за границей. Вместе с тем, в трансграничных банкротствах возможны очень сложные коллизии юрисдикций различных государств, когда в двух государствах осуществляются процедуры банкротства в отношении одного и того же должника. В этом случае возможны следующие варианты:

· параллельные банкротства, когда в отношении того же должника и имущества осуществляются аналогичные процедуры; 

· в одном государстве осуществляется основное производство в целях санации или ликвидации должника, а в другом реализуются только дополнительные процедуры, главной целью которых является решение судьбы имущества должника.

 2. 2. Проблемы МЧП в трансграничных банкротствах
Наиболее важной задачей в деле о банкротстве с иностранным элементом является определение надлежащей юрисдикции. Возможны четыре варианта местонахождения компетентного суда или другого органа: страна домицилия должника, страна домицилия ответчика, страна сделки, страна места нахождения имущества. Как правило, предпочтение отдается стране, в которой находится основное место деятельности (центр жизненных интересов) должника. Наряду с проблемами надлежащей юрисдикции возникает такой процессуальный вопрос как признание и исполнение актов суда, рассматривающего или решившего дело о банкротстве. Причем, речь идет не только о признании решения о банкротстве, в коллизию может вступить право иностранного государства, где конкурсный управляющий должен действовать или где находится имущество должника.

Что касается применимого права, то поскольку осуществление процедур банкротства по большей части представляют собой вопросы процесса и исходят из императивных предписаний, то право страны суда регулируют большинство проблем, возникающих в ходе рассмотрения дела. Однако это право не всегда адекватно может решить такие проблемы как: основания для признания статуса и круг полномочий управляющего, отнесение имущества, находящегося за границей к конкурсной массе. Кроме того, есть правоотношения, объективно отделяемые от банкротства. Например, обязательства должника перед кредиторами,  являются правоотношениями с самостоятельным и автономным содержанием. Применимое право к такого рода отношениям определяется по коллизионным нормам страны суда о сделках, праве собственности и т. д. Таким образом,  lex fori как lex cocursus никогда не может быть единственной привязкой в деле о трансграничном банкротстве.

Национальные юрисдикции в вопросах банкротства очень замкнуты. Иностранные постановления о начале процедур банкротства характеризуются ограниченной экстерриториальностью и не принимаются во внимание отечественным судом. Иностранное производство банкротства не является для отечественной юрисдикции обоснованием прав кредиторов в отношении имущества на территории  страны суда, не может служить основанием для аннулирования действий должника на территории страны суда, 
Обозначим некоторые проблемы МЧП в трансграничных банкротствах. 

Проблема: иностранная национальность должника и кредиторов. Национальность, как правило, не имеет особого значения. Принцип национального режима позволяет иностранным кредиторам заявлять свои требования. Критерий международной подсудности "место нахождения ответчика" позволяет инициировать процедуры банкротства против иностранцев. 

Проблема: должник находится за границей, но его имущество расположено на территории страны суда. Возникает вопрос: если ли основания для юрисдикции? Суд может вынести решение. Однако, если судьба имущества должника на территории страны суда и может быть решена, то, как правило, нет возможности повлиять на статус должника за границей. Таким образом, результатом является удовлетворение имущественных претензий на территории страны суда, в то время как в иностранном государстве должник продолжает оставаться состоятельным.

Проблема: нахождение за границей имущества должника. Национальное судебное решение ограничивается территориальностью признания и исполнения. Единственный выход полагаться на механизмы правовой помощи либо принципы взаимности и вежливости. 

Проблема: удовлетворение требований иностранных кредиторов. Разница между национальными и иностранными кредиторами состоит в том, что иностранный кредит выплачивается исключительно за пределами страны суда. Здесь вопросов очень много:

· информирование иностранных кредиторов (объявление о процедурах банкротства носит местный характер),

· признание требований вообще (иностранные кредиторы тратят больше времени на представление доказательств, как правило, требуется легализация и нотариально заверенный перевод документов), 

· не дискриминация по сравнению с аналогичными требованиями отечественных кредиторов (дискриминация может выразиться в том, что иностранные кредиторы будут удовлетворяться после отечественных), 

· отнесение кредиторов к той или иной очереди только по отечественному праву без учета иностранного права (коллизионный вопрос в данном случае может быть решен либо по принципу "lex fori", поскольку банкротство это вопрос процесса либо по принципу "lex causae" на основе взаимности. 

Проблема: на территории страны суда находится имущество должника, домицилированного за границей, имущественные претензии на территории страны суда отсутствуют, иностранный конкурсный управляющий заявляет требования.  

Вряд ли можно поставить вопрос о банкротстве таких должников в стране суда. Однако, возникает вопрос: можно ли отечественному суду предпринимать соответствующие меры в случае, если иностранный конкурсный управляющий предъявит требования в отношении имущества, находящегося в стране суда? Кроме того, в рассматриваемой проблеме  сложно найти основания, по которым отечественный суд может выяснить находятся ли на его территории местные кредиторы. 

2. 3. Правовое регулирование трансграничных банкротств в МЧП

Сложности и пробелы правового регулирования трансграничных банкротств в МЧП объясняются тем, что: 

· по многим вопросам нет специальных правовых положений (как в национальном, так и в международном праве),

· имеющиеся положения не достаточно исследованы в доктрине и судебной практике их толкование довольно неопределенно.

На основании того правового регулирования, которое есть на данный момент, доктрины и практики можно выделить три основных подхода к разрешению проблем транснациональных банкротств: территориальный, универсальный и принцип модифицированного универсализма.

Территориальный принцип: не признается экстерриториальный эффект иностранного судебного решения; иностранное право может применяться к имуществу или лицам, находящимся в этой иностранной стране. Применение территориального принципа ведет к тому, что распространение юрисдикции на имущество должника, находящегося в стране суда защищает права местных кредиторов или иностранных кредиторов, заявивших свои требования, независимо от того, имеются ли параллельные банкротства за границей или нет. Территориальный принцип выгоден кредиторам тогда, когда большая часть имущества должника находится в стране суда. Причем, можно отметить, что выигрывают от него именно местные кредиторы, поскольку иностранные кредиторы при таком подходе:

· как правило, специально не извещаются, а если и извещаются, то довольно поздно, 

· подвергаются некоторой дискриминации в удовлетворении требований (в частности, в том, что касается приоритетов),

· сталкиваются с трудностями в доказательстве наличия и размера своих требований. 

Негативные последствия территориального принципа есть и для местных кредиторов. Если они заявят свои требования в отношении имущества должника за границей, то из-за соответствующего подхода в рамках отечественной юрисдикции, оно могут быть урезаны в правах по принципу взаимности в иностранном суде.  

Универсальный принцип: один суд компетентен в отношении всего имущества должника, находящегося где-либо в мире, рассматривает требования всех кредиторов должника, находящихся где-либо в мире. По универсальному принципу таким единым форумом может быть страна инкорпорации, нахождения штаб-квартиры или основного места совершения операций или нахождения имущества должника. Все остальные юрисдикции должны содействовать суду с основной юрисдикцией и признавать его акты. Универсальный принцип позволяет разграничивать основное банкротство и дополнительное банкротство, целью которого является содействие в управлении имуществом должника, находящегося за пределами основной юрисдикции. Преимущества универсального принципа связаны с тем, что все имущество должника можно поставить под единый контроль и предотвратить неравенство в его распределении. Универсальный принцип, безусловно, лучше, но воплотить его можно только в рамках правовой помощи, иначе встают традиционные вопросы признания и исполнения за границей судебных актов. Кроме того, проблемы всегда возникают, когда иностранное право вторгается в область местных проблем, например, по распределению имущества между кредиторами, и коллизирует с местным правопорядком.

Территориальный и универсальный принципы существуют только в доктрине, практика же исходит в основном из их сочетания и применения принципа модифицированного универсализма.

Принцип модифицированного универсализма предполагает, что суд, осуществляющий основное производство, стремясь достигнуть наиболее широкий экстерриториальный эффект своих актов старается выявить как можно больше имущества должника, причисляя к конкурсной массе и имущество, находящееся за границей. На практике его реальному осуществлению способствуют соглашения, заключаемые органами, рассматривающими дело о банкротстве с иностранным элементом.

 2. 4.  Международные договоры и документы по трансграничным банкротствам

Международные универсальные соглашения по вопросам трансграничных банкротств отсутствуют из-за слишком больших разногласий между правовыми системами в этой области. Поэтому международно-правовое регулирование трансграничных банкротств определяется, в основном, двусторонними и региональными договорами.  

Ярким примером универсальной правовой унификации в отношении банкротств с иностранным элементом является Европейская конвенция о некоторых международных аспектах банкротства 1990 г. (далее Европейская конвенция). Европейская конвенция предполагает приведение законодательства разных стран Совета Европы к единому знаменателю и постепенное  уменьшение расхождений в вопросах судопроизводства.

Механизмы Европейской конвенции позволяют:

а) признавать компетенцию управляющего, назначенного в иностранном государстве-участнике, 

б) осуществлять процедуры вторичного банкротства в любом государстве-участнике, в котором у банкрота есть имущество,

в) защищать права иностранных кредиторов (информирование, не дискриминация).

Распределение компетенции между судами государств-участников Европейской конвенции в делах по трансграничным банкротствам производится следующим образом. По п. 1 ст. 4 основное правило подсудности гласит, что преимущество отдается судам и другим органам государства–участника, где должник имеет центр деловой активности (место нахождения руководящих органов). В п. 2 ст. 4 как дополнительно правило подсудности предусматривается, что суды и другие органы государства–участника, на территории которого должник осуществляет ведение хозяйственной деятельности, также обладают компетенцией возбуждать производство по делу о банкротстве:

а) если центр деловой активности должника не расположен на территории государства–участника;

б) если производство по делу о банкротстве не может быть возбуждено судом или другим органом государства–участника, по месту нахождения центра деловой активности. 

После того, как производство по делу о банкротстве возбуждено в одном из государств-участников и в соответствии с законом этого государства назначен управляющий, согласно ст. 7 Европейской конвенции он может осуществлять свои полномочия во всех других государствах-участниках. Согласно ст. 2 Европейской конвенции он подтверждает свой статус документами (заверенной копией решения или сертификата о назначении), выданными судом или другим компетентным органом, начавшим производство по делу о банкротстве. Дополнительно может понадобиться перевод данных документов на язык государства, где управляющий намеревается осуществлять свои функции, однако другие формальности не требуются, в частности, нет необходимости легализации. Вместе с тем, Европейская конвенция предусматривает, что решение о назначении управляющего должно быть объявлено путем опубликования или другим способом на территории государства–участника, где он намеревается осуществлять свои полномочия (ст. 9).

Наибольшее значение имеют действия управляющего за границей в отношении имущества должника. В Европейской конвенции предусматривается, что с момента своего назначения управляющий может во всех других государствах-участниках осуществлять необходимые шаги для охраны имущества должника (ст. 8), а также предпринимать действия по управлению и распоряжению этим имуществом (ст. 10).

Процедура вторичных банкротств по Европейской конвенции позволяет на основании решения суда или другого компетентного органа государства-участника о банкротстве лица объявлять его банкротом в любом другом государстве – участнике  независимо от того, действительно ли данное лицо выступает несостоятельным на территории этого государства (ст. 16). Основное и вторичное банкротства по Европейской конвенции тесно связаны. Так, согласно ст. 19 вторичное банкротство регулируется правом того государства–участника, в котором открыто основное банкротство. Связь обеих процедур также устанавливается в отношении заявляемых требований. По п. 2 ст. 20 Европейской конвенции все требования, заявленные по делу о вторичном банкротстве, должны быть сообщены управляющему или компетентному органу по делу об основном банкротстве. 

Очень интересны положения Европейской конвенции, направленные на равную защиту прав всех кредиторов должника. Согласно ст. 30 после инициации процедур банкротства в одном из государств-участников управляющий или компетентный орган по законам данного государства должны незамедлительно информировать в индивидуальном порядке всех известных кредиторов, находящихся в других  государствах–участниках. Принцип равенства кредиторов прослеживается также в положениях Европейской конвенции об удовлетворении требований. В отношении параллельных банкротств ситуация конкуренции требований кредиторов решается следующим образом. Кредитор, получивший частичное удовлетворение своих требований по делу о банкротстве, открытом в одном государстве–участнике, не может выставлять те же требования по делу о банкротстве, открытом в другом государстве–участнике в отношении того же должника, пока возмещение, полученное другими кредиторами по делу о банкротстве, открытому в другом государстве–участнике, меньше того возмещения, которое он уже получил (ст. 5). В ст. 24 оговаривается равенство кредиторов в основном и во вторичном банкротствах.   В частности, кредиторы по делу об основном банкротстве, имеющие право на удовлетворение своих требований от реализации имущества, оставшегося по делу о вторичном банкротстве, должны обладать равными правомочиями, несмотря ни на какие привилегии или другие исключения из принципа равенства кредиторов, определенного правом, которое регулирует основное банкротство. 

Европейская конвенция была подписана 8 государствами и ратифицирована только Кипром
. Она пока не вступила в силу – необходимым условием этого является ратификация тремя государствами. Однако, несмотря на незначительно число ратификаций, положения Европейской конвенции были признаны довольно гибкими, эффективными и адекватными. С определенными изменениями они легли в основу Конвенция стран-членов ЕС о процедурах банкротства 1995 года, Регламента Совета ЕС № 1346/2000 о производстве по делам о несостоятельности (вступил в силу 31 мая 2002 г.), Типовой закон ЮНСИТРАЛ по трансграничным банкротствам 1997 г. (далее Типовой закон). Кроме того, Европейская конвенция послужила ориентиром для изменения национального законодательства многих стран. 

Вероятно, по мере развития национально-правового регулирования в отношении транснациональных банкротств число государств-участников Европейской конвенции значительно расшириться. Тем более что в последнее время потребность в координации процедур банкротства в отношении одного и того же должника в нескольких странах приводит к интересным явлениям саморегулирования. В результате отсутствия международных договоров проблемы трансграничных банкротств начинают решаться собственными усилиями вовлеченных в этот процесс лиц. Международная ассоциация юристов (International Bar Association’s), Американский  юридический институт, Группа кредиторов Insol и ряд других неправительственных организаций разрабатывают  модели взаимоприемлемых схем трансграничных банкротств. В качестве примера можно назвать т. н. протоколы кооперации в трансграничных банкротствах (cross-border insolvency cooperation protocols). В них содержатся процессуальные и материальные нормы, позволяющие наладить реальное сотрудничество между судами и другими компетентными органами различных государств. Протоколы особенно необходимы в тех случаях, когда имеют место быть параллельные процедуры банкротства с теми же сторонами в разных государствах. Положения протоколов касаются сотрудничества между управляющими и между судами.  Чаще они применяются между странами с одинаковыми правовыми системами, хотя есть примеры, когда они применялись в отношениях между судами общего права и цивильного права. В судебной практике США, Канады, Великобритании, Мексики, Китая и ряда других стран уже есть примеры их использования. 

Протоколы и другие методы саморегулирования для установления взаимосвязи вовлеченных в трансграничное банкротство юрисдикций решают проблемы только в конкретном деле. В отличие от международного договора они не ликвидируют  ситуацию неопределенности правового регулирования на будущее. Поэтому вступление в силу Европейской конвенции и расширение состава ее государств-участников является очень желательным.    
2. 5. Национально-правовое регулирование трансграничных банкротств

В Республике Беларусь ситуация трансграничных банкротств в настоящий момент пока не обозначилась достаточно остро. Однако уже сейчас нередки случаи появления иностранного элемента в белорусских процедурах банкротства:  имущество должника находится за границей, иностранные кредиторы заявляют свои требования и т. д.  

В законодательстве Республики Беларусь термин "трансграничные банкротства" отсутствует
. Некоторые проблемы транснациональных банкротств в белорусском праве упомянуты. Хотя пробелов гораздо больше. 

В законе "Об экономической несостоятельности (банкротстве)" от 18 июля 2000 г. в ст. 3 сказано, что к отношениям, регулируемым настоящим Законом, в которых участвуют иностранные лица в качестве кредиторов, применяются положения настоящего Закона, если иное не предусмотрено международным договором Республики Беларусь. Некоторые дополнения в части лиц, участвующих в процедурах банкротства есть в указе Президента Республики Беларусь "О некоторых вопросах экономической несостоятельности (банкротства)" от 12 ноября 2003 г. В п 1.17. сказано, что государственные органы иностранных государств, международные организации (их полномочные представители) могут быть привлечены (с их согласия) хозяйственным судом в качестве лиц, участвующих в деле о банкротстве юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, имеющих государственные и международные заказы.

Подсудность дел о банкротстве в Республике Беларусь определяется согласно ст. 51 ХПК по месту нахождения должника. В Разъяснении ВХС Республики Беларусь от 16 августа 2002 г. "О подсудности дел о банкротстве, когда заявителем выступает нерезидент РБ" по этому поводу было сказано, что дела о банкротстве являются отдельной категорией дел неискового производства и независимо от того, кто является заявителем (резидент или нерезидент Республики Беларусь), рассматриваются хозяйственными судами областей и города Минска.

Совершенствование белорусского права по вопросам трансграничных банкротств могло бы строиться на основе положений Типового закона ЮНСИТРАЛ
. 
В апреле 2001 года Всемирный банк принял Принципы и руководство по эффективному банкротству и системе прав кредитора (далее Принципы). В нем подчеркивается, что национальное законодательстве о банкротстве должно учитывать ситуации трансграничных банкротств. Принцип 24 этого документа посвящен международным соображениям: правила подсудности, признание иностранных решений, сотрудничество между иностранными судами, коллизионные нормы. В частности, национальные законы должны содержать следующие положения:

· право доступа иностранных конкурсных управляющих в суды и другие  уполномоченные органы,

· упрощенные процедуры признания иностранных процедур банкротства, начатых в соответствии с международно-признанными стандартами подсудности,
· мораториум или приостановление обязательств в как можно более сжатые сроки в каждой стране, где находится имущество должника,

· не дискриминация между кредиторами независимо от национальности или  резидентности (принцип не дискриминации не означает признание приоритета за фискальными или другими публичными требованиями иностранного государства, дифференциация также возможна в том, что касается требования к иностранным  сторонам представить доказательства и гарантии того, что они в состоянии эффективно осуществлять свои права),

· местные власти и суды должны эффективно сотрудничать друг с другом с целью максимального выявления имущества должника в мире 

В Принципах отмечается, что наилучшим путем совершенствования национального законодательства по трансграничным банкротствам является принятие закона на основе разработок ЮНСИТРАЛ. Безусловно, желательно чтобы в Республике Беларусь соответствующий закон был принят. 

 Типовой закон ЮНСИТРАЛ позволяет:

· налаживать сотрудничество между судами и другими компетентными органами иностранных государств, которые участвуют в делах о трансграничной несостоятельности; 

· допускать к отечественным процедурам иностранных конкурсных управляющих; 

· обеспечивать права иностранных кредиторов на основе принципа не дискриминации. 

Согласно ст. 9 Типового закона иностранный конкурсный управляющий обладает правом непосредственного доступа, он может подавать ходатайства непосредственно суду, компетентному рассматривать вопросы в отношении должника или имущества. После подачи ходатайства о признании иностранных процедур банкротства по просьбе иностранного конкурсного управляющего отечественный суд может предпринимать достаточно широкий спектр мер. По ст. 19 Типового закона может быть приостановлено производство исполнительных действий в отношении должника, а иностранному управляющему может быть поручено управление имуществом должника или его реализация. После признания иностранных процедур банкротства суд может по просьбе иностранного конкурсного управляющего поручить ему распределение активов должника (ст. 21). 

Положения Типового закона способствуют эффективному соблюдению прав иностранных кредиторов. Согласно ст. 14 когда по отечественному праву кредиторам должно быть направлено уведомление, оно направляется также известным кредиторам за границей. Типовой закон учитывает возможную конкуренцию между требованиями кредиторов в разных странах. В соответствии со ст. 32 кредитор, который получил частичный платеж в рамках иностранного производства, не может получать платежа по этому же требованию в отношении того же должника в отечественных процедурах до тех пор, пока платеж другим кредиторам той же очереди будет в пропорциональном отношении меньше, чем платеж, уже полученный этим кредитором.     

Введение в законодательство Республики Беларусь понятия "трансграничное банкротство" и участие в международных договорах по этим вопросам позволили бы существенно защитить права белорусских кредиторов в иностранных процедурах банкротства, а также значительно повысить рейтинги страны в оценке стабильности и предсказуемости инвестиционно-хозяйственных условий.

Раздел 3. Правовое регулирование иностранных инвестиций

3. 1. Национально-правовое регулирование иностранных инвестиций

Субъектный состав. Иностранными инвесторами в Республике Беларусь признаются:

· иностранные государства и их административно-территориальные единицы в лице уполномоченных органов;

· международные организации;

· иностранные юридические лица;

· иностранные организации, не являющиеся юридическими лицами, созданные в соответствии с законодательством иностранных государств;

· иностранные граждане;

· физические лица (граждане Республики Беларусь и лица без гражданства), постоянно проживающие за пределами Республики Беларусь.

В соответствии с действующим законодательством Республики Беларусь перечень иностранных инвесторов довольно широк. Так, к иностранным инвесторам в Республике Беларусь являются иностранные организации, не являющиеся юридическими лицами. 

Ограничение деятельности иностранных инвесторов. Инвестиционный кодекс Республики Беларусь содержит перечень запретов на иностранные инвестиции в соответствующих сферах деятельности, а именно в сфере обеспечения обороны и безопасности Республики Беларусь, а также в сфере изготовления и реализации наркотических, сильнодействующих и ядовитых веществ. Кроме того, иностранные инвестиции в имуществе юридических лиц, занимающих монопольное положение на рынке Республики Беларусь, без согласия Министерства экономики Республики Беларусь не допускаются.

Формы иностранных инвестиций в Республике Беларусь. В соответствии со статьей 5 Инвестиционного кодекса, иностранные инвестиции могут осуществляться на территории Республики Беларусь в следующих формах  создание юридического лица или приобретение имущества или имущественных прав. Иностранные инвестиции в имущественной форме могут включать следующее:

· доли в уставном фонде юридического лица, включая увеличение уставного фонда;

· недвижимость;

· ценные бумаги;

· права на объекты интеллектуальной собственности;

· концессии;

· оборудование;

· другие основные средства.

Регламентируя деятельность иностранных инвесторов на территории Республики Беларусь, Инвестиционный кодекс Республики Беларусь указывает на то, что они вправе осуществлять в Республике Беларусь инвестиционную деятельность в формах, аналогичных формам национальных инвесторов. Формы эти довольно традиционны, за исключением концессии, которой долгое время не было в отечественном законодательстве. Концессия представляет собой договор, заключаемый Республикой Беларусь с инвестором о передаче на возмездной основе на определенный срок права на осуществление на территории республики отдельного вида деятельности, на которую распространяется исключительное право государства, либо право пользования имуществом, находящимся только в собственности государства, например, недрами, водами, лесами, землей и т.д. 

Правовой режим иностранных инвестиций и гарантии иностранным инвесторам. 

Инвестиционный Кодекс устанавливает, что правовой режим иностранных инвестиций на территории Республики Беларусь, условия деятельности иностранных инвесторов и создаваемых с их участием юридических лиц не могут быть менее благоприятными, чем соответствующий режим для имущества и имущественных прав, а также условия для инвестиционной деятельности юридических и физических лиц Республики Беларусь, кроме случаев, определенных Кодексом.

Инвестиционный Кодекс предусматривает следующие гарантии.

1) Иностранный инвестор вправе самостоятельно распоряжаться прибылью (доходом), полученной в результате осуществления инвестиционной деятельности, в том числе осуществлять реинвестирование на территории Республики Беларусь в соответствии с законодательными актами Республики Беларусь. Под реинвестированием понимается вложение инвестором в объекты инвестиционной деятельности на территории Республики Беларусь прибыли (дохода), уже полученной им в результате такой деятельности.

2) Иностранный инвестор после уплаты им налогов и других обязательных платежей, установленных законодательными актами Республики Беларусь, вправе беспрепятственно перевести за пределы Республики Беларусь прибыль (доход), полученный на территории Республики Беларусь в результате осуществления инвестиционной деятельности, а также выручку от полной или частичной реализации инвестиционного имущества при прекращении инвестиционной деятельности.

В случае, если акты законодательства Республики Беларусь, принятые после создания коммерческой организации с иностранными инвестициями, ухудшают положение и условия деятельности для иностранных инвесторов и создаваемых с их участием коммерческих организаций с иностранными инвестициями (то есть на них возлагаются дополнительные либо увеличенные в сравнении с ранее существовавшими обязанности или они ограничиваются в правах либо лишаются имевшихся прав), то к иностранным инвесторам, коммерческой организации с иностранными инвестициями и (или) иностранным инвестициям в течение пяти лет с даты приобретения юридическим лицом статуса коммерческой организации с иностранными инвестициями применяется законодательство, действовавшее на дату регистрации коммерческой организации с иностранными инвестициями. 

Эти требования не распространяются на изменение актов законодательства Республики Беларусь в области обеспечения обороноспособности, экологической безопасности и охраны здоровья граждан Республики Беларусь.

Иностранные инвестиции не могут быть безвозмездно национализированы, реквизированы, к ним также не могут быть применены меры, равные указанным по последствиям. Национализация или реквизиция возможны лишь со своевременной и полной компенсацией стоимости национализированного или реквизированного инвестиционного имущества и других убытков, причиняемых национализацией и реквизицией. 

Компенсация стоимости национализированного или реквизированного инвестиционного имущества должна быть равной реальной стоимости этого имущества на момент, непосредственно предшествовавший национализации или реквизиции либо их публичному объявлению, в зависимости от того, что из них имело место ранее. Кроме того, компенсация должна включать процент, исчисленный согласно официальному курсу белорусского рубля по отношению к соответствующей иностранной валюте за период с даты фактической национализации или реквизиции либо их публичного объявления до даты фактической выплаты компенсации. Указанный процент не должен быть ниже, чем соответствующий процент, установленный на Лондонском межбанковском рынке (LIBOR). Компенсация стоимости национализированного или реквизированного инвестиционного имущества иностранному инвестору выплачивается в валюте, в которой первоначально были осуществлены инвестиции. Размер компенсации стоимости национализированного или реквизированного инвестиционного имущества может быть обжалован инвестором в суд.

Действия (бездействие) государственных органов или их должностных лиц, органов административно-территориальных единиц или их должностных лиц и акты государственных органов Республики Беларусь или органов административно-территориальных единиц Республики Беларусь, нарушающие права инвестора и (или) причиняющие ему убытки и иной вред, могут быть обжалованы инвестором в суд. Причиненный вред, в том числе убытки, подлежит возмещению из средств соответствующей казны по решению суда.

Налогообложение иностранных инвесторов. 

Налоговое законодательство, действующее на территории Республики Беларусь, установило следующие виды налогов и обязательных платежей, подлежащих уплате организациями с иностранными инвестициями:

- обязательные платежи в бюджет, исчисляемые из выручки организации:

а) сбор в республиканский фонд поддержки производителей сельскохозяйственной продукции, продовольствия и аграрной науки и налог с пользователей автомобильных дорог в дорожные фонды – 3 % единым платежом; 

б) сбор на формирование местных целевых бюджетных жилищно-инвестиционных фондов и сбор на финансирование расходов, связанных с содержанием и ремонтом жилищного фонда - 1,15% единым платежом.

- налог на добавленную стоимость (см. основной нормативный акт по этому вопросу закон Республики Беларусь "О налоге на добавленную стоимость" в редакции от 16 ноября 1999 г.)  по ставке 18 %, в некоторых случаях – 0 % ; 10 % ; 9,09 % или 15,25 %.

- налог на прибыль (см. основной нормативный акт по этому вопросу закон Республики Беларусь "О налогах на доходы и прибыль" от 22 декабря 1991 г.)  по  ставке 24 % с учетом льготы для коммерческих организаций с иностранными инвестициями, вклад иностранного участника в уставный фонд которых составляет более 30 % и вся выручка или ее часть образована за счет реализации товаров (работ и услуг) собственного производства при наличии у них свидетельства о фактическом формировании уставного фонда не менее чем на 50 %, выданного  регистрирующим органом, предусматривающей освобождение от уплаты налога в течение трех лет с момента объявления прибыли, 

- акцизный налог (см. основной нормативный акт по этому вопросу закон Республики Беларусь "Об акцизах" от 19 декабря 1991 г. в редакции от 30 декабря 1997 г.) на спирт и спиртосодержащие растворы, табачную, алкогольную продукцию и пиво, нефть сырую, автомобильные бензины и дизельное топливо, масло для дизельных и карбюраторных (инжекторных) двигателей, ювелирные изделия, микроавтобусы и автомобили легковые, в том числе и переоборудованные в грузовые, вне зависимости от рабочего объема двигателя, за исключением легковых автомобилей, предназначенных для профилактики и реабилитации инвалидов,

- платежи за землю (см. основной нормативный акт по этому вопросу закон Республики Беларусь "О платежах за землю" от 18 декабря 1991 г. в зависимости от местоположения и качества земельного участка,

- налог на недвижимость (см. основной нормативный акт по этому вопросу закон Республики Беларусь "О налоге на недвижимость" от 23 декабря 1991 г.) по   ставке 1 % в год от стоимости основных средств, являющихся собственностью или находящихся во владении, а также от стоимости объектов незавершенного строительства,

- обязательные платежи, начисляемые на фонд заработной платы в фонд государственного социального страхования в размере  35 % и чрезвычайный (Чернобыльский) налог и отчисления в государственный фонд содействия занятости 5 % единым платежом.

Особенности валютного регулирования в отношении иностранных организаций. 

Основу валютного законодательства составляет Закон Республики Беларусь «О валютном регулировании и валютном контроле» от 22 июля 2003 г.

Коммерческие организации с иностранными инвестициями являются резидентами Республики Беларусь с точки зрения валютного законодательства. Термин “резидент” обозначает любое физическое лицо независимо от национальной принадлежности, постоянно проживающее на территории Республики Беларусь, а также юридическое лицо, зарегистрированное в Республике Беларусь, включая организации с иностранными инвестициями.

Общее правило, касающееся резидентов, таково: расчеты между резидентами осуществляются в белорусских рублях. Использование между резидентами иностранной валюты допускается в строго ограниченных законодательством случаях.

В соответствии с Правилами проведения валютных операций, утвержденными постановлением Правления Национального банка Республики Беларусь от 30 апреля 2004 г. , все расчеты между резидентами и нерезидентами осуществляются в иностранной валюте, расчеты в белорусских рублях производятся, если это предусмотрено международными договорами об использовании в расчетах национальных валют, а также в иных случаях, установленных законодательством Республики Беларусь.

Поэтому, если клиентами коммерческой организации с иностранными инвестициями будут резиденты, расчеты осуществляются в белорусских рублях, если же клиентами будут нерезиденты, то расчеты будут производиться в иностранной валюте.

Иностранный инвестор, зарегистрированный в Республике Беларусь как коммерческая организация с иностранными инвестициями, будучи резидентом, обязан хранить свои валютные средства в банке, который имеет лицензию Национального банка на осуществление операций в иностранной валюте на территории Республики Беларусь. Никаких ограничений по открытию валютных счетов в местных банках для них не установлено. Для открытия счета коммерческая организация с иностранными инвестициями должна предварительно стать на учет в налоговой инспекции и представить в банк ряд документов, в том числе документы, подтверждающие его регистрацию в качестве юридического лица. 

В соответствии с Правилами открытия банками счетов клиентам в Республике Беларусь, утвержденными постановлением Правления Национального банка Республики Беларусь от 28 сентября 2000 г., белорусское юридическое лицо, в том числе коммерческая организация с иностранными инвестициями вправе открыть один текущий счет в иностранных валютах, при этом на каждый вид иностранной валюты открывается отдельный лицевой счет. Открытие (сохранение) нескольких текущих счетов в иностранных валютах в различных учреждениях банков допускается с разрешения Национального банка Республики Беларусь.

Указом Президента Республики Беларусь от 2 июня 1997 г. "О совершенствовании порядка обязательной продажи иностранной валюты"  регламентируется обязательная продажа части валютных средств. В настоящее время белорусские юридические лица и индивидуальные предприниматели обязаны продавать на торговой сессии ОАО "Белорусская валютно-фондовая биржа" 30 % средств в свободно конвертируемой валюте и российских рублях в течение 5 рабочих дней с даты поступления их на счета в белорусских или иностранных банках, за некоторыми исключениями. Так, не подлежит обязательной продаже:

· иностранная валюта, полученная от экспорта продукции (работ, услуг) собственного производства коммерческими организациями с иностранными инвестициями, в уставных фондах которых доля иностранных участников превышает 30 %, при соблюдении определенных условий; 

поступившая в качестве вклада в уставные фонды организаций с иностранными инвестициями, в которых доля иностранных участников превышает 30 %.

 Правовое положение иностранных инвестиций в свободных экономических зонах

Свободные экономические зоны (далее СЭЗ) являются относительно новым явлением для правовой системы Республики Беларусь. Однако следует отметить, что законодательство о свободных экономических зонах является, пожалуй, одной из немногих областей белорусского законодательства, которое за время своего существования не претерпело каких-либо существенных изменений в части регламентации прав и обязанностей субъектов инвестиционной деятельности. Это позволяет утверждать, что создание и развитие свободных экономических зон является одним из приоритетных направлений государственной инвестиционной политики. Только в текущем году в республике созданы две новые СЭЗ, и теперь каждый областной центр может предложить как иностранному, так и отечественному инвестору вполне приемлемые условия для инвестирования в организацию производства на территории СЭЗ.

Правовые и организационные основы создания, деятельности и ликвидации СЭЗ на территории Республики Беларусь установлены указом Президента Республики Беларусь от 20 марта 1996 г. "О свободных экономических зонах на территории Республики Беларусь" и законом Республики Беларусь от 07 декабря 1998 г. "О свободных экономических зонах". 

На сегодняшний день в Республике Беларусь функционируют шесть СЭЗ: "Брест",  "Минск", "Гомель-Ратон", "Витебск", "Могилев", "Гродноинвест".
В целом, правовой режим отдельных СЭЗ не содержит каких-либо существенных отличий, за исключением отдельных вопросов налогообложения хозяйственной деятельности резидентов. 
3. 2. Международно-правовое регулирование иностранных инвестиций

Сеульская конвенция об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций, 1985 года далее (Сеульская конвенция). Данная конвенция на многосторонней универсальной основе развивает концепцию предоставления иностранным инвесторам в развивающихся странах финансовых гарантий от некоммерческих рисков. На момент ее  заключения почти все развитые страны создали соответствующие национальные агентства, государственные структуры по предоставлению своим гражданам гарантий от некоммерческих рисков в связи с инвестициями в развивающиеся страны. Было создано также международное агентство Межарабская корпорация по гарантиям инвестиций. Многосторонне агентство по гарантиям инвестициям (далее МАГИ), созданное в соответствии с Сеульской конвенцией должно дополнить их деятельность. Помимо гарантирования инвестиций в странах-членах от некоммерческих  рисков МАГИ призвано проводить также дополнительную деятельность по оказанию содействия потокам инвестиций (пункт (b) статьи 2). Таким образом,  МАГИ выполняет обычные для международной межправительственной организации функции. 
Сумма подписного капитала определяет гарантийный потенциал МАГИ (ст. 22 Сеульской конвенции). По конвенции предусматривается уставной капитал в один миллиард специальных прав заимствования (далее СПЗ), делящийся на 100 000 акций с номинальной стоимостью в 10 000 СПЗ каждая, выраженных в долларах США 

Каждый член подписывается на акционерный капитал МАГИ. В Статье 6 предусматривается минимальная подписка на 50 акций (500 000 СПЗ). Это обеспечивает каждому члену участие в капитале МАГИ и соответственно заинтересованность в не нарушении прав инвестора. 

Операции МАГИ.  В Сеульской конвенции устанавливается общая структура операций по предоставлению гарантий, за Советом директоров (органу МАГИ) оставлена возможность более точного определения круга таких операций путем разработки политики, правил и положений, в которые время от времени вносятся поправки. Тем самым обеспечивается необходимая гибкость, позволяющая адаптироваться в  изменяющихся условиях, а также сохранять финансовую надежность. В частности, объем гарантий по коммерческим операциям с течением времени был расширен по мере накопления опыта и наращивания финансовых резервов. 

Есть также определенная гибкость в отношении конкретной ситуации. Детали каждой гарантийной операции и конкретные договоренности между агентством и инвестором, подлежат включению в договор о гарантии. Предел гибкости обозначен в Сеульской конвенции. В статье 16 предусматривается, что МАГИ не может обеспечить по договору о гарантии полное возмещение в случае полной потери капиталовложения инвестором. Это положение направлено против безответственного поведения инвесторов. При установлении процентной доли возможного возмещения МАГИ обычно руководствуется правилами национальных систем гарантирования капиталовложений, согласно которым обычно компенсируется от 70 до 90% ущерба.

В основе каждого договора о гарантии МАГИ лежит типовой контракт. В декабре 2003 г. был разработан новый типовой контракт
. Старый контракт использовался как основа для заключения договоров о гарантии с 1988 года. Новый контракт должен использоваться как основа для заключения договоров по обращениям, поданным после 1 января 2004 года. По новому типовому контракту МАГИ может предоставлять гарантии до 200 млн. долларов США, если необходимо, могут использоваться процедуры сострахования (тогда лимиты больше). Конкретные условия определяются страной инвестирования и риском инвестиционного проекта (сектор экономики также учитывается). Инвестор может в одностороннем порядке отказаться от гарантии спустя 3 года, но МАГИ нет.

В типовой контракт включены условия об общей сумме гарантийного покрытия (ранее была детализация дифференциации категорий суммы гарантийного возмещения, максимальная совокупная ответственность, максимальная сумма гарантии, текущая сумма гарантии, запасная сумма гарантии). Периоды ожидания выплат сокращены. Для требований в отношении войны, экспроприации и аналогичных мер, нарушения договора они составляют 180 дней, в отношении ограничений перевода – 60 дней. Хотя в зависимости от конкретных обстоятельств периоды могут быть увеличены. По типовому контракту МАГИ должно известить инвестора о том будет ли оплачено требование в течение 30 дней. 

Важным достижением и отличительной чертой нового контракта является  направленность на всемерное содействие не нарушению прав инвестора. По его условиям  инвестор должен незамедлительно сообщить о негативных для него обстоятельствах, грозящих наступлением основанием для предоставления гарантии. Это необходимо, чтобы МАГИ повлияло на принимающее государство и во время предотвратило нежелательные события.
Процедура заключения договора о гарантии выглядит следующим образом: Совет директоров определяет политику, правила и положения, применимые к гарантийным операциям. На их основе заключается договор, который  утверждается Президентом под руководством Совета директоров. Таким образом, со стороны МАГИ в договоре задействованы Совет директоров и Президент. 

Сеульская конвенция охватывает три вида некоммерческих рисков: 1) риск, связанный с переводом валют, возникающий в результате ограничений и задержек со стороны принимающего правительства в конвертировании и переводе полученной инвестором местной валюты, 2) экспроприацию и 3) риск войны и гражданских беспорядков. К этим трем традиционно покрываемым инвестиционным рискам  добавлен риск нарушения договорного обязательства, взятого принимающим правительством по отношению к инвестору, или отказ от такого обязательства при ограничительных условиях, упомянутых в пункте 15 ст. 11(а).

Покрытие других рисков возможно только при наличии совместного заявления инвестора и принимающей стороны и при утверждении квалифицированным большинством голосов Совета директоров (статья 11 (b)). Такое утверждение может производиться на индивидуальной основе или касаться деятельности МАГИ в целом. 

При рассмотрении вопроса о покрываемых рисках большое значение имеют события, имевшие место до заключения договора о гарантии. Действия правительства, на которые владелец гарантии дал согласие или за которые он несет ответственность, а также убытки, связанные с девальвацией или обесцениванием валюты, конкретно оговариваются как не подпадающие под гарантии в статье 11(b) и (c).

Страхуемые инвестиции.
В статье 12 Сеульской конвенции содержится определение видов инвестиций, подпадающих под гарантии. Приоритет за прямыми капиталовложениями. С другой стороны, Совету директоров оставлена возможность для маневра – он может распространить покрытие и на другие формы капиталовложений. 

МАГИ главным образом гарантирует капиталовложения на приобретение акционерного участия, различные формы прямых капиталовложений, среднесрочные и долгосрочные займы, предоставленные или гарантированные владельцами акционерного участия в предприятии (т. н. акционерные, или спонсорские займы). Выражение "прямое капиталовложение" является обобщенным понятием, конкретный охват которого подлежит определению Советом директоров. Для этого он обычно руководствуется определением МВФ согласно которому прямым иностранному капиталовложением  является капиталовложение, производенное с целью приобретения долгосрочного участия в предприятии в стране, не являющейся страной инвестора, или при котором инвестор стремится к получению реального влияния в управлении предприятием. 

Совет директоров рассматривает в качестве прямого капиталовложения также новые формы инвестиций: договоры об обслуживании и управлении, франчайзинговые соглашения, лицензионные соглашения, а также договоры об аренде  и разделе продукции, поскольку в таких договорных отношениях доход инвестора напрямую зависит от производственных показателей предприятия. 

В статье 12 (b) Сеульской конвенции Совету директоров предоставляется возможность квалифицированным большинством голосов распространить предоставление  гарантии на портфельные инвестиции.

МАГИ ограничивает свои гарантии только надежными капиталовложениями. Агентство удостоверяется, что капиталовложение будет содействовать экономическому и социальному развитию принимающей страны, соответствовать законам и положениям этой страны и отвечать провозглашенным целям ее развития (статья 12 Сеульской конвенции). В случае, когда защита не обеспечивается по законам принимающей страны или по двусторонним инвестиционным договорам, СА предоставляет гарантию только после того, как достигнет соглашения с принимающей страной в соответствии со статьей 23 (b) (ii) или в ином порядке о режиме, который должен быть предоставлен гарантируемым капиталовложениям. 

Инвесторы, имеющие право обращаться за гарантией.

Право на получение гарантии в случае, когда инвесторы являются физическими лицами, ограничивается гражданами стран-членов, не являющихся принимающей страной. Положения ст. 13 (b) Сеульской конвенции разрешают ситуацию возможного двойного гражданства: гражданство страны-члена преобладает над гражданством страны, не являющейся членом, и гражданство принимающей страны преобладает над гражданством любой другой страны-члена. В случае, когда инвесторы являются юридическими лицами, они должны быть сформированы и должны иметь свои основные учреждения в стране-члене, не являющейся принимающей страной, или большая часть их капитала должна принадлежать стране-члену или ее гражданам, если такая страна не является принимающей страной, а граждане не являются гражданами принимающей страны. Обращает внимание использование критерия контроля для определения национальности юридического лица по ст. 13 а) ii) Сеульской конвенции.

Принимающие страны.

В статье 14 Сеульской конвенции гарантийные операции ограничиваются капиталовложениями, которые производятся на территории развивающейся страны-члена. В статье 3 (с) содержится определение развивающейся страны-члена как члена, который приводится в качестве такового в прилагаемой к Конвенции Шкале А. В ходе обсуждения, проведенного Исполнительными директорами, сложилось понимание о том, что МАГИ должно разрабатывать политику в области прав на получение гарантий, согласно которой приоритетное место в его операциях предоставлялось бы менее развитым странам. 

Принимающие страны должны утвердить инвестиции. В статье 15 предусматривается, что договор о гарантии не заключается до утверждения принимающим правительством. Любое принимающее правительство может не предоставить такое согласие. Это позволяет принимающей стране оценить предлагаемое капиталовложение до выдачи согласия на него.  Процедуры получения согласия могут включать направление запроса о согласии, ответ по которому рассматривается как согласие в случае, если МАГИ не направлены возражения (статья 38 (b) Сеульской конвенции). 

Цессия. В статье 18 (а) Сеульской конвенции предусматривается, что в случаях, когда МАГИ осуществляет выплаты инвестору по договору о гарантии, МАГИ уступаются права, приобретенные инвестором в отношении принимающей страны в результате события, повлекшего требования. Цессия является признанным принципом страхового права. Она предусматривает, что лица, получившие страховое возмещение, уступают существующие требования страховщику
. В договорах о гарантии определяются условия цессии. Такие условия имеют особое значение для инвестора, учитывая тот факт, что МАГИ компенсирует только часть ущерба. В статье 18 (b) Сеульской конвенции предусматривается признание цессионного права МАГИ во всех странах-членах.

Платежи по требованиям. По требованиям о выплатах по гарантиям решения принимаются Президентом в соответствии с договором о гарантии и политикой разрабатываемой Советом директоров (статья 17 Сеульской конвенции). 

Гарантии спонсорских капиталовложений. Согласно Сеульской конвенции такие  гарантии играют дополнительную роль. Согласно ст. 24 Сеульской конвенции  МАГИ может гарантировать капиталовложения, не предусмотренные  Сеульской конвенцией, если страна-член или страны-члены дают согласие стать спонсорами таких капиталовложений. Конкретные положения, относящиеся к спонсорским операциям, содержатся в Приложении I, которое является неотъемлемой частью Сеульской конвенции. 

Спонсорские гарантии предоставляются в следующем порядке. Страна-член, предлагающая гарантию капиталовложения, принимает на себя условное обязательство о разделе ущерба на сумму гарантии, спонсором которой она является. Премии и другие доходы, связанные со спонсорскими гарантиями, накапливаются в отдельном целевом фонде, именуемом Спонсорский целевой фонд. Административные расходы и платежи по требованиям, относящимся к спонсорским капиталовложениям, оплачиваются из средств этого фонда. 

Спонсорские гарантии позволяют странам-членам обеспечить страховую защиту капиталовложения из развитых стран, в которых не имеется национальной системы страхования, покрывать риски инвесторов, не подпадающих под конвенционные определения и страховать инвестиции, не являющиеся прямыми. Кроме того, их важность состоит в том, что положения ст. 14 конвенции, по которой гарантии ограничиваются капиталовложениями в развивающиеся страны, не распространяются на спонсорские операции. 
Расценки. 

Вообще считается, что оценка политических рисков скорее искусство, чем наука. Однако, МАГИ осуществила значительный анализ этих вопросов, чтобы подвести обоснованный статистический базис под свой премиальный уровень. За основу МАГИ взяло  количественную вероятность требований в зависимости от статистических данных в промышленности. Совместно с консультационной фирмой ERisk, специализирующейся в этой области, МАГИ разработала систему по дифференциации вероятности в зависимости от стран с высокой степенью риска и низкой.  

Оценка обстоятельств конкретного дела (рисков, страны, проекта) производится группой аналитиков МАГИ (team of country risk analysts), которые пользуются для своих выводов разными источниками, но в основном информацией Всемирного банка. 

МАГИ ввела также в свою практику имплементационный процесс, который направлен на то, чтобы достичь баланс между количественной методологией и эффективностью клиента. Например, для незначительных сделок менее 5 млн. долларов США МАГИ предлагает единую премию, покрывающую три главных риска (без коммерческой сделки). 

Вашингтонская конвенция об урегулировании инвестиционных споров между государствами и физическими лицами других государств, 1965 года (далее Вашингтонская конвенция). 

На основе Вашингтонской конвенции был создан Международный центр по урегулированию инвестиционных споров (далее МЦУИС). Он является международной межправительственной организацией и тесно связан с международными финансовыми организациями. 

Основной задачей Вашингтонской конвенции является перевод инвестиционных споров из межгосударственных конфликтов в частно-правовую плоскость. Схема разрешения разногласий между иностранными инвесторами и принимающими инвестиции государствами до Вашингтонской конвенции выглядела следующим образом. Инвестор пытался через административные или судебные процедуры защитить свои права в государстве, в котором он осуществлял инвестиционную деятельность. Не получив удовлетворительного решения вопроса, он обращался к своему государству, т. е. государству своей национальности или происхождения, которое затем выступало с дипломатической защитой и спор перерастал в публично-правовой. 

Споры. В МЦУИС могут рассматриваться инвестиционные споры. По п. 1 ст. 25 Вашингтонской конвенции это могут быть любые споры. Так значится в формулировке этого положения. Однако не все так просто. Юрисдикция МЦУИС распространяется на споры, которые:

а) непосредственно связаны с инвестициями,

б) являются правовыми,

в) их сторонами являются определенные лица и государства,

г) между сторонами заключено соглашение в письменной форме. 

Государства, стороны в споре. По смыслу Вашингтонской конвенции стороной спора может быть государство-участник, а также любое его подразделением или учреждение  указанное МЦУИС этим государством. В соответствии с п. 3 ст. 25 Вашингтонской конвенции согласие подразделения или учреждения  государства-участника на юрисдикцию МЦУИС требует одобрения со стороны этого государства, если только последнее не уведомит Центр о том, что такого одобрения не требуется.

Инвесторы. Термин "физическое или юридическое лицо другого государства-участника" по ВК  означает:

- любое физическое лицо, которое имело гражданство иного государства-участника, нежели государство, являющееся стороной в споре, на день, когда стороны согласились передать такой спор на примирение или арбитраж, а также на день, когда согласно пункту 3 статьи 28 или пункту 3 статьи 36 соответствующая просьба была зарегистрирована, но исключает любое лицо, которое на одну из указанных дат имело также гражданство государства-участника, являющегося стороной в споре; и

- любое юридическое лицо, которое имело национальность иного  государства-участника, нежели государство, являющееся стороной в споре, на день, когда стороны согласились передать такой спор на примирение или арбитраж, и любое юридическое лицо, которое на этот день имело национальность государства-участника, являющегося стороной в споре, но которое ввиду иностранного контроля стороны согласились рассматривать как юридическое лицо другого государства-участника по смыслу Вашингтонской конвенции (п. 2 ст. 25). 

Соглашение о передаче спора .Соглашение о передаче спора должно быть составлено в письменной форме. Если обе стороны выразили свое согласие, то затем ни одна из них не может отменить его в одностороннем порядке (ст. 25 Вашингтонской конвенции).

Интересна ситуация, когда согласие государства вытекает из его международно-правовых обязательств. Ссылка на МЦИУС есть в около 900 двусторонних договорах о содействии и охране инвестиций. Более половины дел в практике МЦУИС были переданы на рассмотрение арбитража именно благодаря согласию государства, являющегося стороной в споре, в двустороннем договоре с другим государством, откуда происходит инвестор
. 

Правовые последствия соглашения очень значительны. Таким образом осуществляется отказ от дипломатической защиты. Дипломатическая защита в данном случае не включает неофициальные дипломатические контакты, имеющие единственной целью облегчить урегулирование спора. 

Правовые последствия есть также для сторон спора. По ст. 26 конвенции согласие сторон на юрисдикцию МЦУИС исключает любые иные средства правовой защиты. Поэтому государство может потребовать в качестве условия своего согласия чтобы прежде были исчерпаны все местные административные и судебные средства защиты. Надо сказать, что таким образом чаще всего формулируются условия арбитражных соглашений о рассмотрении спора по ВК.

МЦУИС осуществляет две основные процедуры урегулирования инвестиционных споров: примирение и арбитраж. Инициация процедур, порядок формирования примирительной комиссии и арбитража схожи. Сторона, желающая возбудить производство обращается с письменной просьбой к Генеральному секретарю, который направляет копию просьбы другой стороне. Просьба должна содержать информацию о предмете спора, о том, кто является сторонами в споре, и об их согласии на мирное урегулирование разногласий. Генеральный секретарь регистрирует просьбу, если только не сочтет на основании информации, содержащейся в просьбе, что спор явно выходит за рамки юрисдикции МЦУИС. О регистрации или об отказе в регистрации он должен незамедлительно уведомить стороны. 

Для осуществления процедур из списков кандидатов выбираются члена примирительной комиссии и арбитража. Вашингтонская конвенция не оговаривает сроки, в которые стороны должны сделать это. В Вашингтонской конвенции  просто сказано, что сроки должны быть кратчайшими после регистрации просьбы. Вместе с тем, некоторые правила позволяют судить о том, каковы они могут быть. В частности, по Вашингтонской конвенции если комиссия или арбитраж не были сформированы в течение 90 дней после направления Генеральным секретарем уведомления о регистрации просьбы, то Председатель по просьбе любой из сторон после консультаций с обеими сторонами назначает примирителей или арбитров, которые еще не были назначены. Комиссия и арбитраж обычно состоят из одного или любого нечетного числа членов. 

Процедурные вопросы решаются на основе Вашингтонской конвенции, Правил   примирительной и арбитражной процедуры, а также на основе договоренностей сторон спора, которые могут исключить применение Правил.

Главное различие между двумя процедурами урегулирования инвестиционных споров в МЦУИС заключается в результатах рассмотрения дела. Примирительная комиссия выясняет предмет спора между сторонами и добивается достижения соглашения между ними на взаимоприемлемых условиях. В этих целях комиссия может на любой стадии разбирательства и время от времени рекомендовать сторонам условия урегулирования. Если стороны придут к соглашению, комиссия составляет протокол, в котором указывается предмет спора и фиксируется факт достижения сторонами соглашения. Если на какой-либо стадии разбирательства для Комиссии становится очевидным, что соглашение между сторонами маловероятно, она прекращает разбирательство и составляет протокол, в котором указывается факт передачи ей спора и фиксируется, что стороны не достигли соглашения (ст. 34 Вашингтонской конвенции). 

Правовые последствия примирительной процедуры крайне незначительны. В ст. 35 Вашингтонской конвенции  четко сказано об этом: "за исключением случаев, когда стороны в споре договорились об ином, ни одна из сторон в примирительной процедуре не вправе при любом ином разбирательстве, будь то в арбитраже или в обычном суде или где-либо еще, приводить или ссылаться на высказанные мнения либо на заявления или признания или предложения об урегулировании, сделанные другой стороной в ходе примирительной процедуры, а также на протокол или любые рекомендации комиссии".

Арбитраж предусматривает разрешение спора по существу и вынесение обязательного решения. Интересно решается вопрос о применимом праве, на основе которого арбитраж по Вашингтонской конвенции выносит решение. Арбитраж разрешает спор в соответствии с такими нормами права, которые могут быть согласованы сторонами ,а при отсутствии такого соглашения применяет право  государства-участника, являющегося стороной в споре (включая нормы коллизионого права) (ст. 42 Вашингтонской конвенции). 

Очень большое отличие арбитражной процедуры от рассмотрения спора комиссией заключается в полномочиях арбитража. Арбитраж не просто выясняет обстоятельства дела, он может предложить сторонам представить документы или иные доказательства, посетить место, связанное со спором, и провести такое расследование, которое он может счесть целесообразным (ст. 43 Вашингтонской конвенции).

Арбитражное решение выносится большинством голосов всех членов арбитража, составляется в письменной форме и подписывается голосовавшими за него членами. Оно  должно быть полным (касаться всех вопросов, переданных на рассмотрение) и обоснованным (содержать соображения, на которых оно основано). 

После вынесения решения Генеральный секретарь безотлагательно направляет заверенные копии арбитражного решения сторонам. Арбитражное решение считается вынесенным в день направления его заверенных копий. Арбитражное решение является обязательным и окончательным. Пересмотру оно не подлежит, но может дополняться и исправляться. В ст. 49 Вашингтонской конвенции особо оговариваются возможные ситуации в связи с этим. По просьбе любой из сторон, направленной в течение 45 дней считая с даты вынесения арбитражного решения, арбитраж может после уведомления другой стороны принять решение по любому вопросу, который не был урегулирован в арбитражном решении, и должен исправить любые опечатки, арифметические или подобные ошибки в арбитражном решении. 

В случае возникновения спора между сторонами по поводу смысла или сферы действия арбитражного решения любая из сторон может посредством письменного заявления на имя Генерального секретаря просить об истолковании этого решения. Правила осуществления таких процедур содержатся в ст. 50 Вашингтонской конвенции. 

Пересмотр решения осуществляется по правилам ст. 51. Любая из сторон может посредством письменного заявления на имя Генерального секретаря просить о пересмотре арбитражного решения на основании выявления какого-либо факта такого характера, который существенно влияет на это решение, при условии, что в момент вынесения решения этот факт был неизвестен и что незнание заявителем этого факта не было результатом небрежности. Такое заявление должно быть подано в течение 90 дней после выявления такого факта и в любом случае в течение трех лет со дня вынесения арбитражного решения. 

Отмена решения по ст. 52 Вашингтонской конвенции возможна в исключительных случаях если:

· арбитраж был сформирован ненадлежащим образом;

· арбитраж явно превысил свои полномочия;

· имела место коррупция какого-либо члена Арбитража;

· имело место серьезное отступление от какого-либо существенного правила процедуры; или

· в арбитражном решении не изложены соображения, на которых оно основано.

Заявление об отмене подается в течение 120 дней считая с даты вынесения арбитражного решения, за тем исключением, что в случае, когда просьба об отмене основана на факте коррупции, такое заявление подается в течение 120 дней после выявления факта коррупции и в любом случае в течение трех лет со дня вынесения арбитражного решения.

По получении просьбы Председатель незамедлительно назначает из числа лиц, включенных в список арбитров, комитет ad hoc в составе трех человек. Никто из его членов не должен быть членом арбитража, вынесшего решение. Комитет вправе отменить арбитражное решение в целом или в части. Комитет может, если, по его мнению, обстоятельства того требуют, приостановить исполнение арбитражного решения впредь до рассмотрения просьбы. 

В ст. 53 Вашингтонской конвенции четко оговаривается сила арбитражного решения – оно является обязательным для сторон и не подлежит обжалованию. Каждая сторона должна соблюдать и выполнять условия арбитражного решения. Термин "арбитражное решение" включает также любое решение о толковании, пересмотре или отмене решения.

Арбитражное решение обязательно для всех государств-участников. Об этом говорится в ст. 54 Вашингтонской конвенции: "каждое государство-участник признает арбитражное решение, вынесенное согласно конвенции, в качестве обязательного и обязуется выполнять финансовые обязательства, предусмотренные им, в пределах своей территории, как если бы это было окончательным решением суда данного государства". 

Сторона, ходатайствующая о признании или исполнении представляет в компетентный суд или иной орган, назначенный таким государством для этой цели, копию арбитражного решения, заверенную Генеральным секретарем. Порядок исполнения арбитражного решения местным законодательством.

Дополнительные процедуры. 

В 1978 году были приняты Правил дополнительной процедуры. В соответствии с ними деятельность МЦИУС по урегулированию споров существенно расширяется. По Правилам дополнительной процедуры в МЦИУС могут быть переданы споры, не подпадающие под действие Вашингтонской конвенции по сторонам или по предмету. Правила дополнительной процедуры позволяют, в частности, рассматривать споры по не инвестиционным вопросам, важно только чтобы они касались сделок, имеющих черты,  отличающие их от обычных коммерческих сделок. Кроме того, предметом рассмотрения могут быть т. н. процедуры "по выяснению обстоятельств" (fact-finding proceedings), доступ к которым могут иметь любые государства и частные лица, желающие осуществить  процедуры исследования и представления фактов (examine and report on facts).

Расходы по урегулированию инвестиционных споров. Меморандум о тарифах пошлин и расходов МЦИУС, принимаемый Административным советом МЦУИС предусматривает, что гонорары и расходы примирителей и арбитров устанавливаются в пределах тарифов. Вместе с тем, стороны спора могут заранее согласовать с соответствующей комиссией или арбитражем вопрос о гонорарах и расходах. По Административным и финансовым правилам МЦУИС  расходы возмещаются по нормам, предусмотренным для Исполнительных директоров Всемирного банка.

Урегулирование спора в МЦУИС может оказаться довольно дорогостоящим. Члены арбитража имеют право на гонорар, возмещение расходов на проживание за каждый день, расходы на проезд и другие сопутствующие расходы. Так, обычно стандартный тариф оплаты составляет US$2,400 за каждый день или 8-часов работы. Считается, что это высший предел и арбитры не будут возлагать на стороны более высокие расходы. 

Расходы на проживание возмещаются из расчета потраченных дней, когда арбитры проживают вне места своего жительства. Возмещаются такие расходы как: плата за жилье, питание, коммуникации, карманные деньги, чаевые и все другие сопутствующие расходы.  Обычно стандартный размер расходов на проживание составляет US$115 за день. Однако, необходимо учитывать, что размер расходов может зависеть от места проведения арбитража. Размер возмещения для Нью-Йорка составляет US$185 за день. 

Соглашения по вопросам инвестиционной деятельности между государствами-участниками СНГ.

Основными соглашениями государств-участников СНГ по вопросам инветсиций являются Соглашение о сотрудничестве в области инвестиционной деятельности 1993 г. (далее Ашгабатское соглашение) и Конвенция о защите прав инвестора 1997  г. (далее Конвенция 1997 г.)

Развитие правового регулирования по вопросам инвестиций в рамках СНГ развивалось следующим образом. Сначала государства-участники СНГ заключили Соглашение СНГ 1992 г. о взаимном признании прав и регулировании отношений собственности (Бишкекское соглашение). Оно было заключено в целях создания правовых норм, предотвращающих  взаимные  претензии  и гарантирующие защиту прав собственности государств, входивших ранее в СССР, а также физических и юридических лиц этих государств. Однако, некоторые положения Бишкекского соглашения посвящены проблемам инвестиционной деятельности. В этом плане была весьма интересна ст. 16 данного Соглашения, которая гласила: "государства-участники признают, что их юридические и физические лица, осуществляющие инвестиции,  рассматриваются на территории друг друга как иностранные инвесторы, их деятельность на территории каждого государства-участника осуществляется в соответствии с ее  законодательством об иностранных инвестициях и международными соглашениями". 

     Решением Совета Глав Государств, принятом в Ашгабате 24  декабря 1993 г. ст.16 Бишкекского соглашения была отменена. Таким образом, инвесторы государств-участников не должны рассматриваться как иностранные. На них должен распространяться национальный режим. Отмена ст.16 была вызвана заключением Ашгабатское соглашение ,которое обозначило цель разработки и осуществления инвестиционной политики в отношении своих хозяйствующих  субъектов, т. е. инвесторов из государств-участников СНГ. 

Ашгабатское соглашение по содержанию представляет типичный договор о содействии и взаимной охране инвестиций, правда, без положений об урегулировании инвестиционных споров (ст. 21 отсылает к государственным судам или органам по  договоренности сторон). В нем предусматриваются традиционные гарантии: 

· в ст.7 полная и безусловная правовая защита, национализации только в исключительных случаях с выплатой быстрой,  адекватной и эффективной компенсации;

· в ст.8 беспрепятственный  перевод прибыли и других сумм от инвестиционной деятельности в  государства-участники,  а также в другие государства,; 

· в ст. 9 право реинвестирования;

· в ст. 10 т. н. "дедушкина оговорка", по которой в случае изменения законодательства государства-участника, касающегося инвестиций, или денонсирования настоящего соглашения, условия деятельности ранее созданных предприятий инвесторов других государств-участников на территории данного  государства ухудшаются, то в течение последующих 5 лет применяются нормы, действовавшие на момент регистрации этого предприятия; 

· в ст. 15 освобождение имущества, ввозимого в качестве вклада в уставный фонд от таможенной пошлины и налогов 

Вместе с тем, режим по Ашгабатскому соглашению предоставляет инвесторам больше гарантий, чем обычный договор о содействии и взаимной охране инвестиций. Так, согласно абз. 3 и 4 ст. 8 неденежный вклад  оценивается по согласованию между участниками предприятия, а в случае создания предприятия, полностью принадлежащего инвестору или инвесторам какого-либо государства-участника, им самостоятельно. Получается, что если признавать приоритет международного договора, то акт экспертизы достоверности оценки неденежного вклада по законодательству Республики Беларусь не требуется. Кроме того, в ст. 15 правила освобождения имущества, ввозимого в качестве вклада в уставный фонд от таможенной пошлины и налогов сформулировано шире, чем по законодательству Республики Беларусь. В частности, нет ограничений о том, что эта льгота касается только основных производственных фондов. Интересны также положения абз. 2 ст. 15: "имущество, ввозимое для личных нужд работниками предприятий с инвестициями государства-участника настоящего Соглашения, принятыми на работу из других государств, освобождается от взимания таможенной пошлины".  Льготы по ст. 91 Инвестиционного кодекса не распространяются на легковые автомобили.

Таким образом, в некоторых вопросах Ашгабатское соглашение идет дальше типичного двустороннего договора об инвестициях. Этот же вывод можно сделать на основании анализа формулировки ст. 24 соглашения: "предоставляемые государствами-участниками друг другу права, преимущества и льготы в области инвестиционной деятельности не являются основанием для их предоставления инвесторам государств, не являющимся участниками настоящего Соглашения". 

Вместе с тем, по Ашгабатскому соглашению инвесторы государств-участников рассматриваются как иностранные инвесторы, тот же подход был и в ст. 16 Бишкекского соглашения. Поскольку ст. 16 была отменена возникли вопросы, не должны ли эти лица рассматриваться в качестве национальных инвесторов (что несколько ограничило бы их права, поскольку как национальные инвесторы они не получали бы льгот).   

Этот вопрос стал предметом рассмотрения Экономического суда СНГ в 1997 году по запросу Межгосударственного банка и Исполнительного Секретариата  СНГ. В решении от 21.01.1997 г. N С-1/12-96/С-1/18-96 Экономический суд СНГ дал толкование ст. 6 Ашгабатского соглашения и ст.16 Бишкекского соглашения. Экономический Суд подтвердил право инвесторов из государств-участников на национальный режим, а также отметил, что правовой режим инвестиций государств-участников на территории друг друга не может быть менее благоприятным, чем режим инвестиций, осуществляемых инвесторами третьих государств. Экономический Суд однозначно пришел к выводу, что инвесторы государств-участников могут претендовать на льготы и гарантии, предоставляемы по национальным законам об иностранных инвестициях.

По этому вопросу есть также Декрет Президента Республики Беларусь от 5 августа 1998 года "О правовом режиме иностранных инвестиций из государств-участников СНГ". В п. 1 декрета сказано, что иностранные инвесторы из государств-участников СНГ вправе осуществлять инвестиции в порядке и на условиях, установленных законодательством для резидентов Республики Беларусь либо иностранных инвесторов. Таким образом, они имеют выбор. В указе четко подразумевается, что инвесторы из государств, не являющихся участниками СНГ, такого выбора не имеют – они осуществляют инвестиционную деятельность на территории Республики Беларусь в соответствии с законодательством об иностранных инвестициях
. 
Следующим шагом в развитии сотрудничества государств-участников СНГ в области инвестиционной деятельности стала Конвенция 1997 г. Она вступила в силу для Республики Беларусь 21 января 1999 г. Заключив Конвенцию о защите прав инвесторов,  государства-участники поставили перед собой задачу создать на своей территории общее инвестиционное пространство. Она шире по сфере действия, чем Ашгабатское соглашение. Нормы Конвенции распространяются на различные виды инвестиций,  зарегистрированные на территории государств-участников, а также на инвесторов самой разной национальности. Таким образом, Конвенция действует и для инвесторов из третьих стран.

Согласно ст. 5 инвестиционный режим по Конвенции определен как национальный и отступления от него устанавливаются в особом порядке. Государства-участники вправе закрепить их в своем законодательстве на момент присоединения к Конвенции, затем они вправе пересматривать перечень изъятий при условии сообщения об этом Межгосударственному Экономическому комитету. Если после вступления Конвенции в силу положения национального права,  касающиеся инвестиций, будут изменены таким образом, что условия и режим инвестиционной деятельности будут ухудшены по мнению одного  или нескольких государств-участников, то этот вопрос может быть внесен на рассмотрение Экономического суда СНГ или иных  международных судов или международных арбитражных судов.        

     При вынесении указанными судами решения,  подтверждающего  

· факт  ухудшения  условий и режима инвестиционной деятельности,  

· действие упомянутых законодательных норм приостанавливается  с момента  их  принятия, т. е. сохраняются такие условия и режим, как если бы эти нормы приняты не были.

По Конвенции предоставляются практически такие же гарантии как и по национальному законодательству. В соответствии со ст. 9 Конвенции инвестиции подлежат национализации только в исключительных случаях  (стихийных бедствий, аварий,  эпидемий, эпизоотий и иных обстоятельств, носящих чрезвычайный  характер) в общественных интересах с выплатой  инвестору компенсации.

Как и Ашгабатское соглашение в Конвенции не предусматриваются какие-либо особые процедуры урегулирования инвестиционных споров. По ст. 11 споры по осуществлению инвестиций в рамках настоящей конвенции рассматриваются судами или арбитражными судами стран-участников споров, Экономическим Судом Содружества Независимых Государств и/или иными международными судами или международными арбитражными судами.

Несмотря на то, что государства-участники СНГ заключили многосторонние региональные договоры между собой по аналогии двусторонних договоров о содействии и взаимной охране инвестиций, Республика Беларусь заключили с некоторыми из них двусторонние договоры.  Назовем:

· Соглашение между правительствами Республики Беларусь и Республикой Таджикистан о содействии осуществлению и взаимной защите инвестиций (г. Душанбе 3 сентября 1998 г.) вступило в силу для Республики Беларусь 25 августа 1999 г., 

· Соглашение между правительствами РБ и Украины о содействии и взаимной защите инвестиций (Киев, 14 декабря 1995 года). Ратифицировано РБ законом от 25 апреля 1996 г.

Наиболее интересны в них положения о порядке урегулирования инвестиционных споров. В целях разрешения споров, касающихся инвестиций, между государством-участником и инвестором другого участника должны проводиться консультации. Если они не приведут к разрешению спора в течение какого-либо срока (шести месяцев с
даты подачи заявления об урегулировании спора), то инвестор имеет право передать спор для разрешения по своему выбору в:

а) компетентный суд государства, на территории которого были осуществлены инвестиции; 

б) в МЦУИС;

в) арбитражный суд "аd hос", который, если стороны в споре не согласятся на иное, должен быть создан и действовать согласно арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ.

Раздел 4. Сделки в МЧП

4. 1. Классификация сделок в МЧП

В МЧП иностранный элемент в сделке может быть представлен:

· национальностью сторон (иностранное гражданство, место жительства за границей, место учреждения или основной деятельности в иностранном государстве),

· предметом договора, находящимся за границей (товар находится у продавца за границе),

· местом совершения сделки за границей (доверенность выдается на территории иностранного государства).   

Сделки с иностранным элементом могут быть классифицированы по разным критериям. Все разновидности имеют свои особенности правового регулирования. Так, можно выделить:

1. Односторонние/двусторонние или многосторонние сделки. Наиболее важны в данном случае вопросы доверенности в МЧП (т. е. особенность регулирования односторонних сделок).

2. Гражданско-правовые сделки и международные коммерческие сделки. В первом случае имеются в виду бытовые сделки, т. е. сделки, которые совершаются в целях удовлетворения личных потребностей. Решение правовых проблем этих сделок в МЧП, как правило, ограничивается  применением коллизионных норм. Во втором случае речь идет о сделках, сторонами которых выступают лица, профессионально занимающиеся тем или иным видом деятельности, для извлечения прибыли. Особенностью правового регулирования такого рода сделок с иностранным элементом является огромное количество унификаций материального регулирования в международных договорах и в lex mercatoria (условный термин для обозначения совокупности источников т. н. саморегулирования, к нему относят обычаи и обыкновения, типовые проформы, документы международных организаций и т. д.).

3. Внешнеэкономические сделки (далее вэс). Они, в принципе, совпадают с определением международных коммерческих договоров, с той лишь разницей, что одним из субъектов вэс является субъект хозяйствования страны суда, что неизбежно влечет применение к таким сделкам особого очень строгого режима (императивные нормы в данном случае определяют порядок их совершения, особые права и обязанности сторон, формальности с их декларированием и обеспечением контроля со стороны уполномоченных органов, специальные правила в отношении расчетов и валюты платежа).

4. В зависимости от содержания выделяют виды наиболее распространенных договоров: купли-продажи, подряда, лизинга, перевозки, страхования и т. д. Очень большое развитие получила унификация правового регулирования (и материальная, и коллизионная) в области международной коммерции. Поэтому в доктрине основное внимание уделяется именно международным коммерческим договорам определенного вида, особенно в отношении международной купли-продажи. Имеются даже отдельные подотрасли МЧП МТП и МКП. 

Понятие вэс. Основным отличием вэс от других сделок с иностранным элементом являются два критерия: 1) они носят коммерческий характер и предусматривают возмездную  передачу товаров, выполнение работ, оказание услуг,  2) одной из сторон является юридическое лицо или гражданин Республики Беларусь (так в ГК) или иначе резидент Республики Беларусь (так в Указе Президента РБ от 4.01.2000). Доктрина добавляет и некоторые другие критерии. 

С правовым регулированием вэс связаны очень многие сложные вопросы:

· форма и порядок подписания внешнеэкономических  договоров, 

· источники и принципы правового регулирования вэс в абсолютном большинстве случаев предполагают lex mercatoria, но есть императивные предписания права страны суда и страны по национальности сторон (условия, сроки, расчеты), 

· практическое осуществление вэс всегда связано с особыми административными требованиями (лицензирование, регистрация, паспорт сделки, статистическая декларация и т. д.).

4. 2. Особенности национально-правового правового регулирования сделок

Общие принципы права о сделках во всех правовых системах схожи, однако в деталях много несовпадений. Различия между РГП и ОП в отношении сделок довольно значительны. Кроме того, право бывших  социалистических стран, несмотря на отнесение их в настоящий момент к РГП,  продолжает сохранять довольно жесткий императивный подход, не признающий в полной степени свободу договора и свободу формы. 

Форма договора. Белорусское право (а также право практически всех бывших республик СССР) очень строго подходит к вопросу о письменной форме, поскольку она требуется в большинстве случаев (ст. ст. 160-163 ГК РБ). Кроме того, продолжают оставаться дискуссионными вопросы об обязательности скрепления письменной сделки печатями, подписями (закон РБ "О бухучете и отчетности"). Право развитых стран более лояльно в этом отношении, что особенно важно в свете развития международных электронных сделок. Одно дело, когда сделка, совершенная с помощью электронных средств связи нуждается в письменной форме, другое, когда она должна удовлетворять критериям устной сделки. 
Интерпретация и конструирование контрактов. ОП исходит из того, что контрактные обещания понимаются согласно разумным ожиданиям (объективный стандарт), а в РГП, которое построено на свободе воли, необходимо действительное согласие (субъективный стандарт). 

Предвидимые договорные убытки. В РГП недостаточно того факта, что убытки являются прямым и немедленным последствием неисполнения, они должны быть предвидимыми в момент заключения договора, за исключением тех случаев, когда налицо умысел или грубая неосторожность. 

Освобождение от ответственности. ОП исходит из доктрины тщетности договора: в ЕТК США говорится об освобождении от ответственности вследствие коммерческой неосуществимости. РГП: во французском праве господствует концепция освобождения от ответственности в случае форс-мажора (в Республики Беларусь закреплен тот же подход, что и во Франции, - стороны освобождаются от ответственности за неисполнение обязательств, если такое неисполнение явилось следствием форс-мажора (непреодолимой силы); германское законодательство указывает на отпадение основы сделки. Невозможность исполнения прекращает обязательство без возмещения убытков, когда она вызвана обстоятельствами, за которые ни одна из сторон не отвечает. Различные национально-правовые системы в этом совпадают, но разнятся в перечислении соответствующих  обстоятельств.  Так изменения в правовой регламентации внешней торговли и валютного регулирования может явиться основанием для освобождения от ответственности в ОП, но в РБ риск этого лежит на сторонах.
4. 3. Общие положения о сделках, проблемы сделок в МЧП

Независимо от различий в национально-правовом регулировании правовой институт сделок характеризуется следующими основными элементами. Сделки – это действия (а не события или обстоятельства), которые:

· являются правомерными (т. е. не запрещены законом),

· направлены на достижение правовых последствий (а не поступки, лишенные определенной целенаправленности).

Сделки представляют собой сочетание внутренних и внешних факторов. Внешнее проявление состоит в волеизъявлении в определенной объективированной форме. Выражение воли может быть прямым и косвенным через соответствующее поведение, называемое иначе конклюдентными действиями. 

Важнейшим условием наличия сделки является ее действительность. К недействительным относят сделки с пороками:

· в субъекте,

· содержания,

· воли,

· формы.

В МЧП обращает на себя внимание императивность предписаний о недействительности сделок. Суд, рассматривающий сделку должен учесть и применить императивные предписания права страны суда, применимого права, а также права государства, с которым отношения по сделке тесно связаны.    

Кроме того, ничтожные сделки (т. е. недействительные ipso facto, а не оспоримые, которые недействительны на основании решения суда), скорее всего, будут отнесены к вопросам публичного порядка. Следовательно, по вопросам ничтожных сделок возможно применение механизма оговорки о публичном порядке. 

В МЧП также с недействительностью сделок связана такая проблема как обход закона. Например, нормы об обходе закона, позволяют признавать недействительными сделки, которые по содержанию не соответствуют праву страны суда, но являются законными в рамках юрисдикции по месту совершения. 

Таким образом, учитывая различия в национально-правовых системах, механизмы МЧП могут оставить очень мало оснований для действительности сделки с иностранным элементом. Поэтому коллизионное право всех стран мира вводит нормы, способствующие признанию сделки действительной и оставлению ее в силе. 

Чаще всего недействительность связана с пороками в субъекте и по форме.

1. Пороки в субъекте (совершение сделок частично дееспособными, недееспособными, малолетними, лицами, не имевшими полномочий на совершение такого рода сделок, выход представителя юридического лица за рамки своих полномочий при совершении сделки от имени юридического лица, совершение сделки юридического лица, не соответствующей объему его правоспособности). В отношении правомочий лица на совершение сделки применимое право определяется по принципу "личный закон" с возможностью применить закон суда для сохранения действительности сделки. Так, согласно п. 3 ст. 1104 ГК РБ гражданская дееспособность физического лица в отношении сделок, совершаемых в Республике Беларусь, определяется по законодательству Республики Беларусь. По п. 2 ст. 1112 ГК РБ иностранное юридическое лицо не может ссылаться на ограничение полномочий его органа или представителя на совершение сделки, не известное праву страны, в которой орган или представитель иностранного юридического лица совершил сделку.

2. Пороки формы. Как правило, в отношении формы действует принцип "закон места совершения". Однако, с тем чтобы сохранить действительными  сделки, совершенные за границей, в коллизионное право вводятся правила, позволяющие считать отечественному суду сделки, несоответствующие требованиям иностранного права о форме, если соблюдены требования права страны суда (п. 1 ст. 1116 ГК РБ). Проблема в том, что в различных государствах очень специфические требования: в одних странах преимущество отдается устным сделкам, в других требуется письменная форма в большинстве случаях; сама письменная форма может пониматься очень неоднозначно (подпись, факсимиле, печать и т.д.).  

4. 4. Коллизионные вопросы сделок 

Автономия воли. Принцип "автономия воли" широко признан различными правовыми системами. Заключая договор, стороны могут установить, каким законодательством или другой совокупностью норм он должен регулироваться.  Кроме того, автономия предполагает, что стороны имеют право устанавливать по своему усмотрению содержание договора. В ГК РБ положения об автономии воли содержатся в ст. 1093 и ст. 1124.

Что может быть выбрано. Несмотря на то, что автономия воли обычно признается коллизионным правом различных государств, есть некоторые ее ограничения. В некоторых странах действует принцип локализации договора: стороны могут свободно избрать право, но только такое, какое связано с данной сделкой (т. е. устанавливается критерий фактической связи). Такой подход присущ ОП. Право РБ не ограничивает свободу выбора.

В данном вопросе более существенны ограничения автономии воли другими механизмами МЧП: императивные нормы, обход закона, оговорка о публичном порядке, прямой запрет (в РБ это касается сделок с недвижимостью, траста и договора о создании ю/л с иностранным участием). Наиболее часто встречающееся ограничение свободы выбора права сторонами состоит в том, что при помощи такого выбора нельзя исключить применение императивных норм, подлежащих применению к вэс, а также нельзя исключить применение норм права, в большей степени отвечающих интересам потребителя или работника (в трудовом договоре).

Конечно, любая сторона будет стремиться оговорить применение своего отечественного права, исходя из того, что его содержание ей больше знакомо. Если же не удается договориться о применении белорусского права, то обычно рекомендуется, по крайней мере, договориться о применении права стран континентальной Европы (Германии, Франции, Швейцарии и др.), поскольку континентальная система права  ближе.

Кто может выбирать. По РГП и праву РБ стороны. Английская судебная практика к тому же выработала на основе автономии воли правило отыскания права исходя из гипотетической (т. е. подразумеваемой) воли сторон. 

Когда может быть осуществлен выбор. Варианты могут быть следующие: до, после заключения основного договора, во время рассмотрения спора. В некоторых государствах есть ограничения (вместе с основным договором или до рассмотрения спора), в РБ нет. Но здесь есть другая проблема, а именно автономность соглашения о применимом праве. Следствием независимости этих соглашений является то, что дно может быть недействительным, а другое нет. 
В какой форме должна быть совершена автономия воли. Обычно форма соглашения о выборе применимого права специально не оговаривается. Однако необходимо учитывать, что в некоторых странах (Латинской Америки) она является письменной. Для РБ форма автономии воли, пожалуй, не является проблемой, поскольку в п. 2 ст. 1093 ГК сказано, что соглашение сторон о выборе права должно быть явно выражено или прямо вытекать из условий договора и обстоятельств дела, рассматриваемых в их совокупности.

Коллизионные вопросы формы договора.

Если раньше в ГК РБ 1964 г. и к форме, и к содержанию (т. е. к правам и обязанностям сторон) применялась единая привязка "место совершения", то теперь в ГК 1998 г. содержится четкая дифференциация этих вопросов. Статья 1116 ГК "Форма сделки" гласит, что:

· форма сделки подчиняется праву места ее совершения, однако сделка, совершенная за границей, не может быть признана недействительной вследствие несоблюдения формы, если соблюдены требования права Республики Беларусь,

· форма сделки в отношении недвижимого имущества подчиняется праву страны, где находится это имущество, а в отношении недвижимого имущества, которое зарегистрировано в Республике Беларусь, - праву Республики Беларусь..

Особые правила в ГК РБ предусмотрены для вэс. Внешнеэкономическая сделка, хотя бы одним из участников которой является юридическое лицо Республики Беларусь или гражданин Республики Беларусь, совершается независимо от места заключения сделки в письменной форме. Несоблюдение этого правила по п. 3 ст. 163 ГК РБ может привести в рамках белорусской юрисдикции к ничтожности вэс, т. к. текст данного положения гласит, что несоблюдение простой письменной формы внешнеэкономической сделки влечет недействительность сделки
.

Отдельно в белорусском коллизионном праве регулируются коллизионные вопросы доверенности. Статья 1117 ГК РБ гласит, что форма и срок действия доверенности определяются по праву страны, где выдана доверенность, однако доверенность не может быть признана недействительной вследствие несоблюдения формы, если последняя удовлетворяет требованиям права Республики Беларусь.

Привязка "место совершения" может вызвать проблемы классификации. Местом совершения сделки считается пункт, где произошло последнее действие, необходимое для того, чтобы признать сделку совершенной. Вопрос о том, где именно произошло такое последнее действие, решается в различных странах неодинаково. Например, по праву Великобритании, США, Японии сделка считается совершенной в месте, откуда отправлен акцепт (теория "почтового ящика"), т. е. согласие на полученную оферту (предложение), а по праву большинства других стран, сделка считается совершенной в месте получения акцепта оферентом (лицом, сделавшим предложение)
. 
 Коллизионные вопросы формы регулируются в договорах о правовой помощи. В ст. ст. 42, 43 Кишиневской конвенции содержаться правила аналогичные положениям ГК о выборе применимого права в отношении формы. 
Коллизионные вопросы содержания сделок.

Преимущество выбору права сторонами (см. выше об автономии воли) не означает отсутствия необходимости решения коллизионного вопроса в этом случае. На практике стороны, заключая контракт, не предпринимают особых усилий для совершения автономии воли. Как правило, используются типовые проформы и в большинстве случаев стороны ограничиваются включением в контракт базисных условий Инкотермс. Поскольку автономия воли возможна в целом и в части, то оставшиеся вопросы будут в таком случае определяться применимым правом по коллизионным нормам суда.

Долгое время (начиная со школы глоссаторов и постглоссаторов) в тех случаях, когда воля сторон в сделке не была выражена, применялся принцип закона места совершения. Однако в условиях развития современных технических средств связи применение этого принципа вызывает большие затруднения. Особенно в области международной коммерции значительная часть сделок заключается путем переписки (по телеграфу, телетайпу и т. д.), т. е. как сделки между "отсутствующими". 

На практике применение места совершения приводило к тому, что решающее значение приобретало указание в тексте контракта места заключения договора, реальная же связь договорных отношений с тем или иным правопорядком терялась.  

В последние годы в ряде стран были выдвинуты другие принципы для определения права, подлежащего применению к сделке. Прежде всего, следует выделить принцип, по которому к договорам применяется закон места основной деятельности стороны, исполняющей основное обязательство (закон продавца). Принцип место совершения сделки применяется помимо формы, к вопросам возникновения и прекращения права собственности и других вещных прав по сделке. См. в ГК РБ: ст. 1120 п. 2 (возникновение и прекращение права собственности и иных вещных прав на имущество не по сделке определяются по праву страны, где это имущество находилось в момент, когда имело место действие или иное обстоятельство, послужившее основанием для возникновения либо прекращения права собственности и иных вещных прав, если иное не предусмотрено законодательством Республики Беларусь) и ст. 1122 (Право собственности и другие вещные права на движимое имущество, находящееся в пути по сделке, определяются по праву страны, из которой это имущество отправлено, если иное не установлено соглашением сторон).

В настоящий момент в белорусском коллизионном праве основное правило отыскания применимого права к содержанию сделок закреплено в ст. 1125 ГК "Право, применяемое к договору при отсутствии соглашения сторон" ,согласно которому при отсутствии соглашения сторон договора о подлежащем применению праве к этому договору применяется право страны, где имеет основное место деятельности сторона, являющаяся... и перечислены 15 видов договоров
.

Таким образом, главный локализирующий фактор сделки с иностранным элементом – это  основное местонахождение одной из сторон. На практике основное место стороны обычно следует из реквизитов, указанных в тексте контракта. При невозможности определить основное место деятельности стороны применяется право страны, где она учреждена (юридическое лицо) или имеет место постоянного жительства (физическое лицо).

Принцип "основное местонахождения стороны" применяется и в отношении тех видов договоров, которые не вошли в перечень 15-ти
.  Согласно п. 4 ст. 1125 ГК при отсутствии соглашения сторон о применимом праве применяется право страны, где имеет основное место деятельности сторона, которая осуществляет исполнение, имеющее решающее значение для содержания такого договора. При невозможности определить исполнение, имеющее решающее значение для содержания договора, применяется право страны, с которой договор наиболее тесно связан. Сюда же можно добавить открытую привязку, содержащуюся в п. 3 ст. 1093 ГК: если невозможно определить право, подлежащее применению, применяется право, наиболее тесно связанное с гражданско-правовыми отношениями, осложненными иностранным элементом.

Помимо господствующего принципа "основное местонахождение стороны" в белорусском коллизионном праве есть и другие коллизионные привязки в отношении прав и обязанностей по сделке. 

	Автономия воли разрешена
	Автономия воли не разрешена

	вид договора
	применимое право
	ст. ГК РБ
	вид договора
	применимое право
	ст. ГК РБ

	договор о совместной деятельности
	право страны, где такая деятельность осуществляется или создаются предусмотренные договором результаты
	п.3 1) ст. 1125
	договор, предметом которого является недвижимость 
	право страны, где это имущество находится, а в отношении имущества, которое зарегистрировано в Республике Беларусь применяется законодательство Республики Беларусь
	п. 2 ст. 1125

	договор о выполнении строительных, монтажных и других работ по капитальному строительству
	
	
	договор о доверительном управлении имуществом
	
	

	договор, заключенный на аукционе, по конкурсу или на бирже
	право страны, где проводится аукцион, конкурс или находится биржа
	п.3 2) ст. 1125
	договор о создании юридического лица с иностранным участием


	право страны, где учреждено юридическое лицо
	ст. 1126


Путем определения права, подлежащего применению к сделке, устанавливается так называемый обязательственный статут сделки. На основе обязательственного статута определяется содержание сделки, т. е. в основном это право регулирует права и обязанности сторон. Кроме того, обязательственный статут решает и некоторые другие некоторые другие вопросы, причем и те которые связаны с правами и интересами третьих лиц.

В соответствии с положениями ст. 1127 ГК РБ "Сфера действия применимого права":

1. Право, применяемое к договору в силу положений настоящего параграфа, охватывает, в частности:

1) толкование договора;

2) права и обязанности сторон;

3) исполнение договора;

4) последствия неисполнения или ненадлежащего исполнения договора;

5) прекращение договора;

6) последствия ничтожности или недействительности договора;

7) уступку требований и перевод долга в связи с договором.

Кроме того, по п. 1 ст. 1118 ГК обязательственный статут регулирует вопросы исковой давности.
Перемена лиц в обязателсьтвах
. Эта ситуация характеризуется очень сложными коллизионными вопросами, которые пока не получили должной регламентации. 

Проблема МЧП состоит в том, что появляется новое лицо. Новый кредитор, может иметь основное  местонахождение в другом государстве, чем предыдущий кредитор. Повлияет ли это на обязательственный статут сделки? Ответ не может быть однозначным  и не стоит переоценивать формулировку п. 1 7) ст. 1127 ГК РБ. Условия и порядок перемены лиц в обязательствах регулируются обязательственным статутом. Это право регулирует также и те права и обязанности, которые передаются и уступаются. Однако, отношения, в которые вступает новое лицо продолжают существовать, они могут изменяться, в результате чего могут возникнуть новые права и обязанности. Вполне закономерно поставить вопрос о том, что в отношении права и обязанностей, возникших после уступки и перевода долга, может быть применено право, определяемое по местонахождению нового кредитора.     

Исполнение. Lex causae или lex contractus не является единственным правом, которое применяется в отношении сделок. В данном случае речь не идет только об императивных нормах. Особым образом коллизионное право ряда стран, в том числе и Республики Беларусь, рассматривает вопросы исполнения. Так, согласно ГК наряду с обязательственным статутом должно быть принято во внимание также:

· в отношении способов и процедуры исполнения, а также мер, в случае ненадлежащего исполнения, кроме применимого права принимается во внимание и право страны, в которой происходит исполнение (п. 2 ст. 1127),

· в отношении приемки исполнения по договору принимается во внимание право места проведения такой приемки, поскольку сторонами не согласовано иное (п. 5 ст. 1125)
.
Завершая обзор коллизионного регулирования в отношении сделок необходимо отметить, что коллизионные нормы в договорах с участием Республики Беларусь в вопросах обязательственного статута содержат менее развитое регулирование. Так, договоры о правовой помощи исходят из "места совершения". Поэтому на основе принципа приоритета международных договоров может сложиться ситуация, когда суд в отсутствие автономии воли решит вопрос о договорных правах и обязанностях белорусской и российской сторон по месту совершения договора, а не по месту нахождения стороны, исполняющей основное обязательств, несмотря на то что и белорусский и российский гражданские кодексы исходят из этого принципа.   

4. 5. Материально-правовая унификация сделок с иностранным элементом. Универсальные международные конвенции 

 Особо важное значение имеет на практике точное и четкое формулирование условий сделки, определение ответственности сторон и других условий. Существенные различия в нормах национального законодательства, а также трудности в определении права, подлежащего применению к сделкам, приводят к стремлению партнеров регламентировать свои отношения как можно подробнее в самом контракте. Это, в свою очередь, ведет к усложнению переговоров о заключении контрактов. Этими обстоятельствами в значительной степени объясняется тенденция создания унифицированных материально-правовых норм в области международной купли-продажи. Различные межправительственные организации, а также отдельные государства предпринимали многочисленные попытки унификации норм, регулирующих отношения во внешнеторговом обороте. Такая унификация может осуществляться путем: введения в национальное законодательство нормативных положений, разработанных в рамках международных договоров; формирования модельных и единообразных законов; выработки различных типовых договоров; формулирования международными организациями сложившихся торговых обычаев в виде так называемых торговых терминов. 

История развития унификации правового регулирования в отношении сделок с иностранным элементом выглядит следующим образом (обозначим самые значительные вехи). На сессии Гаагской конференции в 1964 году были приняты Гаагская конвенция о единообразном законе о заключении договоров о международной купле-продаже товаров и Гаагская конвенция о единообразном законе о международной купле-продаже товаров. Однако на конференции были представлены в основном государства Запада. Это привело к тому, что по своему содержанию указанные Гаагские конвенции не носили в полной мере универсального характера и широкого применения не получили. 

ЮНСИТРАЛ поставила перед собой задачу разработать такие унифицированные правила, которые оказались бы приемлемыми для большинства стран с различными системами права. В результате ее работы был разработан проект, на основе которого на конференции в Вене в 1980 году была принята Конвенция ООН о договорах международной купли-продажи товаров (Венская конвенция). В преамбуле конвенции отмечается, что, по мнению государств-участников, принятие единообразных норм, регулирующих договоры международной купли-продажи товаров и учитывающих различие общественных, экономических и правовых систем, будет способствовать устранению правовых барьеров в международной торговле и содействовать ее развитию.

Венская конвенция была очень широко принята, послужила прообразом для национальных законов (в частности, положения ГК о купле-продаже во многом вдохновлены ВК) и международных соглашений (например, по вопросам агентств) и очень активно используется судами и арбитражами для регулирования договорных отношений в самом широком смысле даже тогда когда нет оснований для ее применения и стороны не сделали соответствующую оговорку о применимом праве. Кроме  того, значение ВК оказалось настолько значительным, что в связь с ней были поставлены многие другие международные договоры (например, об исковой давности)
.

Типовые проформы. В практике международной торговли широкое применение имеют различные типовые условия, типовые контракты, которые стали разрабатываться крупными экспортерами и импортерами, а также их объединениями и ассоциациями еще в конце XIX века. В настоящий момент очень широкое участие в разработке типовых проформ принимают международные организации (ЕЭК, ЮНСИТРАЛ, ЮНИДО, МТП).

В современных условиях крупные фирмы широко применяют типовые договоры. Например, в США 47,2% ассоциаций импортеров и 39,7% ассоциаций экспортеров используют типовые договоры в международной торговле. Типовые контракты представляют собой формы договоров, которые обязательны для сторон только по их соглашению. Однако фактически крупные фирмы навязывают эти условия контрагентам из других стран. Содержание же таких условий основано исключительно на праве и практике страны, где они были выработаны. Здесь очень важное значение могут иметь положения о сделках на стандартных условиях (см., например, ст. 398 ГК о договорах присоединения). 

Унифицированные обычаи. 

Изучением и обобщением практики, свидетельствующей о наличии обычаев и обыкновений в международной коммерции, занимаются многие международные межправительственные (ЮНСИТРАЛ, УНИДРУА) и неправительственные (МТП) организации. В документах, принимаемых этими организациями, раскрывается содержание этих обычных норм. Однако не стоит путать эти документы с самими обычаями. Самыми популярными документами стали:  

· ИНКОТЕРМС,

· Принципы УНИДРУА,
· Унифицированные правила МТП по расчетам. 
Они стали настолько популярны, что национальное законодательство делает на них иногда ссылки. В частности, в законодательстве РБ можно найти косвенные и даже прямые ссылки. 

В отношении Инкотермс можно привести следующие положения:

· п. 6 ст. 1125 ГК гласит, что если в договоре использованы принятые в международном обороте торговые термины, то при отсутствии в договоре иных указаний считается, что сторонами согласовано применение к их отношениям обычных значений соответствующих терминов,

· классификатор условий поставки в Положении о таможенном документе "Грузовая таможенная накладная", утвержденном приказом ГТК РБ от 9 июля 1998 г.
Для Унифицированных правил МТП можно сослаться на п. 17 Постановления Национального Банка РБ "Об утверждении Инструкции о порядке совершения Национальным Банком РБ документарных операций" от 8 июля 2004 г. Он гласит, что при осуществлении операций по расчетам в форме документарного аккредитива Национальный банк руководствуется помимо прочего Унифицированных правил и обычаев для документарных аккредитивов (редакция 1993 года, публикация МТП № 500, если в текст аккредитива включена оговорка о подчинении его  УП. 

Фактическое признание авторитетности Принципов УНИДРУА следует из практики хозяйственных судов. Кроме того, в подтверждение можно привести п. 36 Постановленияе Пленума ВХС от 7 июня 2001 г. "О практике рассмотрения хозяйственными судами Республики Беларусь дел с участием иностранных лиц", согласно которому хозяйственный суд может применить в качестве общих норм международных коммерческих договоров Принципы УНИДРУА.

4. 6. Коллизионная унификация правового регулирования сделок в МЧП. Многосторонние договоры

Многосторонних договоров, содержащих коллизионные нормы в отношении некоторых видов договоров довольно много. В качестве таковых можно назвать Гаагскую конвенцию о праве, применимом к договорам о представительстве и к договорам с посредниками 1978 г. Однако эти международные конвенции, как правило, не получили широкого распространения. Наиболее успешной в этом плане стала Гаагская конвенция 1986 г. о праве, применимом к договорам международной купли-продажи товаров (далее Гаагская конвенция 1986 г.). 

Гаагская конвенция 1986 г. разработана в соответствии с Венской конвенцией. Она применяется в основном в тех же случаях, что и Венская конвенция. Приоритет отдается автономии воли (ст. 7). Как и белорусское коллизионное право ГК признает, что соглашение сторон о выборе должно быть явно выражено или прямо вытекать из условий договора и поведения сторон, рассматриваемых в их совокупности. Такой выбор может ограничиваться частью договора. Автономия воли может быть совершена в любое время, а также  в целом или в части.

Форма. В основном коллизионные вопросы формы закреплены в ст. 11 ГК. Правила сформулированы таким образом, чтобы сохранить действительным договор. Договор купли-продажи, заключенный между лицами, которые находятся в одном и том же государстве, является формально действительным, если он удовлетворяет требованиям либо права, определяемого по коллизионным нормам ГК, либо права государства, где он заключен. В тех же случаях, когда договор купли-продажи, заключен между лицами, находящимися в разных государствах, он является формально действительным, если он удовлетворяет требованиям права, которое регулирует его в соответствии с ГК, либо права одного из этих государств.

Обязательственный статут. 

Основная коллизионная привязка по ГК – это право страны продавца (ст. 8). Локализация продавца осуществляется по месту нахождения коммерческого предприятия. Если сторона имеет более чем одно коммерческое предприятие, то надлежащим коммерческим предприятием является то, которое имеет наиболее тесную связь с договором и его исполнением, с учетом известных сторонам обстоятельств на момент заключения договора, если же сторона не имеет коммерческого предприятия, принимается во внимание ее постоянное местожительство (ст. 14). 

Договор регулируется правом покупателя, если:

а) в этом государстве велись переговоры и договор был заключен сторонами, находившимися в этом государстве;

б) договор прямо предусматривает, что продавец должен выполнить свое обязательство, доставив товары в это государство; 

в) договор был заключен на условиях, определенных главным образом покупателем, и в ответ на приглашение, направленное этим покупателем другим лицам, участвующим в торгах (объявление о торгах).

В виде исключения, когда с учетом всех обстоятельств, например, деловых отношений между сторонами, договор имеет явно более тесную связь с другим правом, договор регулируется этим другим правом.

Как и в белорусском коллизионном праве, в отношении некоторых видов договоров применяются другие привязки. По ст. 9 купля-продажа на аукционе или на товарной или иной бирже в отсутствие выбора права сторонами регулируется правом государства места проведения аукциона или местонахождения биржи.
4. 7. Деятельность международных организаций по современным проблемам международных коммерческих сделок

Электронная коммерция 

Наиболее острыми проблемами, требующими материально-правовой унификации, признаются электронные сделки. В рамках всех международных организаций, занимающимися проблемами международных коммерческих сделок, констатировано увеличение числа сделок, которые совершаются посредством электронного обмена данных и других средств связи. 

Вообще в отношениях с иностранным элементом проблема доказывания обстоятельств, имевших место за границей, и представление иностранных документов является довольно сложной. Еще больше усугубляются эти проблемы при использовании данных, существующих в виде компьютерных записей, в качестве средства доказывания при разрешении хозяйственных споров. Особое значение в МЧП приобретает форма электронной сделки (именно в правовом плане, а не в техническом, когда говорят о записи содержания в двоичных числах, позволяющем хранить и обрабатывать соответствующую информацию, т. е. имеется в виду внутренняя форма электронного документа, а также о представлении электронного документа на мониторе или на бумажном носителе после распечатки, т. е. имеется в виду внешняя форма). 

Для решения правовых вопросов формы электронного документа-сделки выделяют: общую часть документа, которая содержит информацию, составляющую содержание документа и информацию об адресате; особенную  часть документа, состоящую из одной или нескольких электронных подписей. Причем, именно ЭЦП позволяют удостовериться в действительности электронной сделки по идентичности стороны, подлинном согласии стороны на сделку (ЭЦП=волеизъявление стороны).  

Наибольшее внимание электронной коммерции уделяется в работе ЮНСИТРАЛ. Еще в 1985 г. были приняты Рекомендации ЮНСИТРАЛ о юридической силе компьютерных записей. Затем, по мере развития отношений в области международной электронной коммерции ЮНСИТРАЛ были предложены конкретные правовые механизмы. В 1991 г. был принят документ доклад "Электронный обмен данными" (далее ЭОД); в 1994 г. был принят проект Типового закона о правовых аспектах ЭОД. Накопленный опыт был обобщен и был использован в Модельном законе ЮНСИТРАЛ об электронной торговле. Он был утвержден резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН №51/162 от 16.12.1996. Типовой закон об электронной торговле сопровождается также руководством по его применению. Этот Закон применяется к любому виду информации в форме сообщения данных, используемой в контексте торговой деятельности. Под термином "сообщение данных" понимается информация, подготовленная, отправленная, полученная или хранимая с помощью электронных, оптических или аналогичных средств, включая электронный обмен данными, электронную почту, телеграмму, телекс или телефакс. Основной правовой принцип электронной коммерции на международных и на внутренних рынках, заключается в следующем: стороны, заключившие электронную сделку, не могут ставить ее под сомнение только на том основании, что она заключена, а часто исполняется (как в финансовой сфере) электронным способом и в основе ее не лежит традиционный бумажный документооборот, сопровождаемый традиционной собственноручной подписью.

Типовой закон устанавливает функциональные эквиваленты бумажного  документооборота для электронных сделок. Он определяет понятия "письменная форма", "подпись" и "оригинал". Он содержит стандарты, в соответствии с которыми может оцениваться правовое значение электронных сообщений. 

Специально проблемы электронно-цифровой подписи стали предметом рассмотрения ЮНСИТРАЛ в процессе работы над Единообразными правилами об электронных подписях. В 1997 и 1998 г. были опубликованы проекты этого документа. В них были изложены правовые механизмы в отношении подписей в цифровой форме с учетом складывающейся практики электронной торговли и подхода, который взят за основу в Типовом законе ЮНСИТРАЛ об электронной торговле. Единообразные правила исходят из основополагающего способа совершения ЭЦП методами криптографии, а также из возможности свободного использования других методов удостоверения подлинности подписи. Вместе с тем в Единообразных правилах учитываются различия в уровнях обеспечения надежности таких методов, а также признаются различные юридические последствия и объем ответственности в зависимости от различных видов услуг, оказываемых в контексте подписей в цифровой форме
. 

В настоящее время в развитие Типового закона "Об электронной торговле" и Единообразных правил по электронной подписи (1997 и 1998 г.)., а также с целью дополнения положений Венской конвенции 1980 г., в основном усилиями ЮНСИТРАЛ и ОЭСР, разрабатывается проект Конвенции "Об электронных сделках". Основной задачей разрабатываемой Конвенции является выработка единых и обязательных правил определяющих порядок заключения электронных сделок и их исполнения. Принятие данной Конвенции предоставило бы надежные правовые гарантии судебной защиты прав участников международной электронной коммерции. Проект Конвенции устанавливает юридическое признание электронных документов, их доказательственную силу, определяет порядок составления и условия действительности электронных договоров.

Проект Конвенции содержит основные принципы, которым должны следовать государства при регулировании отношений связанных с электронной торговлей: 

· необходимость устранения в национальных законодательных системах правовых норм, препятствующих заключению сделок в электронном виде;

· установление принципа автономии воли сторон, т.е. стороны вольны самостоятельно определять способ подтверждения подлинности сделки; 

· провозглашается принцип "технологической нейтрализации" правовых норм определяющих порядок определения подлинности электронных документов, т.е. методы электронного подтверждения подлинности документа не должны строго привязываться к существующим технологическим решениям. Признается необходимость допустить использование новых подходов подтверждения подлинности в рамках существующих и будущих технологий; 

· устанавливается режим наибольшего благоприятствования в странах участниках Конвенции в отношении всех сторон электронного договора с целью устранения препятствий для совершения электронных сделок, недопущения каких-либо форм дискриминации, предоставление участникам равных прав на судебную защиту. 

Еще в 1998 - 99 г.г. экспертами Нью-йоркской правительственной рабочей группы по электронной торговле (США) и ОЭСР разработаны несколько проектов Конвенции по электронным сделкам с учетом особенностей налогообложения сделок, осуществляемых Интернет. Авторы проектов исходят из привязки «электронных услуг» к фактическому месту нахождения компьютерного сервера, который предлагается признавать постоянным представительством.

 Развитие права международных коммерческих договоров. Принципы УНИДРУА.

Успех Принциповмеждународных коммерческих договоров, принятых Институтом по унификации частного права (далее УНИДРУА) в 1994 году превзошел все ожидания. Этот документ принят академическими кругами, служит моделью для национальных законов, используется в процессе переговоров по коммерческим контрактам, выбирается в качестве применимого права, на его основе выносятся судебные и арбитражные решения. В наиболее авторитетной базе решений по международным контрактам UNILEX (составляется Центром исследований сравнительного и иностранного права) на 2004 года содержится 87 решений на основе Принципов из которых 69 арбитражные решения, а 18 судебные.  Чаще всего ссылка делается на положения Принципов о добросовестности и честной деловой практике (1.7.), о толковании (глава 4), о прекращении контракта в результате неисполнения (раздел 3, главы 7), а также об убытках (раздел 4 главы 7).    

В апреле 2004 г. была опубликована новая редакция Принципов УНИДРУА. Новые пять глав посвящены следующим вопросам: полномочия агентов, права третьих лиц, зачет требований, уступка права требования, перевод долга, сроки исковой давности. В  новой редакции расширена преамбула, добавлены новые положения о недобросовестном поведении и об отказе от договора. Кроме того, Принципы 2004 были приспособлены к реалиям электронной торговли.

Уже в 1997 году, спустя 3 года после опубликования Принципов УНИДРУА, был поставлен вопрос о новой расширенной редакции. В работу над ней были вовлечены представители других организаций, занимающихся вопросами международной коммерции: ООН (ЮНСИТРАЛ), МТП (МКА), Миланская палата национального и международного арбитража, Швейцарская арбитражная ассоциация.

В результате довольно продолжительной работы новая редакция уже не ограничивается исключительно вопросами контрактного права. В новых Принципах регулируются трехсторонние отношения (агентство, уступка права требования), а также содержаться нормы о сроках исковой давности, обычно являющиеся императивными
.

Соотношение двух редакций Принципов изложено в таблице:

	Принципы 2004

	Раздел
	Содержание

	Преамбула
	Редакция 1994 с добавлением двух абзацев: 4 и 6, а также сноски

	Глава 1. Общие положения
	Редакция 1994 с добавлением ст. 1.8 и ст. 1.12 

	Глава 2. Часть 1. Заключение договора
	Редакция 1994 (нумерация статей сохранена с уточнением в отношении первого раздела первого раздела; в редакции 2002 в этом разделе содержаться статьи с 2.1.1 по 2.1.22) 

	Глава 2. Часть 2. Полномочия агентов
	Новые статьи с 2.2.1 по 2.2.10

	Глава 3. Действительность 
	Редакция 1994

	Глава 4. Толкование
	Редакция 1994

	Глава 5. Часть 1. Содержание
	Редакция 1994 с добавлением ст. 5.1.9 (нумерация статей сохранена с уточнением в отношении первого раздела; в редакции 2002 в этом разделе содержаться статьи с 5.1.1. по 5.1.9)

	Глава 5. Часть 2. Права третьего лица
	Новые статьи с 5.2.1 по 5.2.6

	Глава 6. Часть 1. Общие положения об исполнении 
	Редакция 1994 

	Глава 6. Часть 2. Затруднения
	Редакция 1994

	Глава 7. Часть 1. Общие положения о неисполнении
	Редакция 1994

	Глава 7. Часть 2. Право на исполнение
	Редакция 1994

	Глава 7. Часть 3. Прекращение
	Редакция 1994

	Глава 7. Часть 4. Убытки 
	Редакция 1994

	Глава 8. Зачет требований
	Новые статьи с 8.1 по 8.5

	Глава 9. Часть 1. Уступка права требования
	Новые статьи с 9.1.1. по 9.1.15 

	Глава 9. Часть 2. Перевод долга 
	Новые статьи с 9.2.1. по 9.2.8

	Глава 9. Часть 3. Передача прав и обязанностей по договору
	Новые статьи с 9.3.1. по 9.3.7

	Глава 10. Сроки исковой давности
	Новые статьи с 10.1 по 10.11


Общее количество статей в новой редакции Принципов возросло с 120 до 185. В общем можно отметить, что документ УНИДРУА претерпел не сущностные, но расширительные изменения. Более конкретно изменения прослеживаются в следующем:

1) добавлены новые положения;

2) пересмотрены некоторые старые положения;

3) учтено использование электронных средств связи в международной коммерции.  

Новое в Принципах 2004 г.

Преамбула. Положения преамбулы были дополнены новыми положениями с учетом сложившейся практики применения Принципов 1994. Согласно новым абзацам Принципы могут применяться в тех случаях, когда стороны не выбрали этот документ в качестве применимого права (абзац 4-ый), а также для интерпретации или дополнения национального права (абзац 6-ой). Кроме того, в редакции 2004 теперь содержится сноска ко второму абзацу, в которой предложены возможные формулировки оговорок о применении Принципов УНИДРУА 2004
. 

Глава 1. Статьи. 1.8  и 1.12. Первое новшество касается несоответствующего поведения стороны. Согласно ст. 1.8 Принципов 2004 сторона не может действовать в разрез с тем пониманием, которое сложилось по ее вине у другой стороны. Данные положения являются продолжением принципа добросовестности в ст. 1.7. Самостоятельная статья по этим вопросам важна уточнением необходимых трех моментов: сторона должна обусловить появление у другой стороны определенного представления; другая сторона должна разумным образом положиться на создавшееся представление; в результате должны иметь место убытки. В результате включения новой статьи структура первой главы несколько изменилась: ст. 1.8 ранее посвященная обычаям и обыкновениям теперь стала ст. 1.9. 

Ст. 1.12  посвящена исчислению сроков, установленных сторонами. В соответствии с новой статьей официальные праздники и нерабочие дни включаются в исчисляемый период. Исключение делается только в том случае, когда они выпадают на последний день установленного срока в месте нахождения коммерческого предприятия стороны, которая должна исполнить определенное действие. В данной статье также учитывается важность разных часовых поясов в международной коммерции: в первую очередь принимается во внимание временная зона в месте нахождения коммерческого предприятия стороны, установившей срок. 

Глава 2. Часть 2. Положения второй части второй главы посвящены полномочиям агента связывать своего принципала в отношении договора с третьим лицом. Новая часть сосредоточена на внешних отношениях между принципалом и третьим лицом, агентом и третьим лицом и не касается внутренних отношений между принципалом и агентом. Кроме того, четкое изъятие из сферы применения сделано для агентских отношений, возникающих в результате действия закона, либо на основе предписаний государственных и судебных органов (ст. 2.2.1.(3)). 

Десять статей новой части в основном исходят из правил Женевской конвенции 1983 г. об агентствах в международной купле-продаже товаров. В частности, как и Женевская конвенция, Принципы УНИДРУ 2004 не разделяют агентов на прямых и косвенных
. В ст. 2.2.1.(1) сказано, что предметом регулирования являются полномочия агента независимо от того действует он от своего имени или от имени принципала. Такой подход обусловлен тем, что в международных коммерческих отношениях с экономической точки зрения более важно, что третье лицо знает или должно знать, что лицо, с которым оно заключает договор, имеет полномочия на совершение соответствующих действий не в своих интересах, а в интересах другого лица. 

Дальнейшее сравнение Принципов УНИДРУА 2004 с Женевской конвенцией приводит к некоторым различиям. В то время как Женевская конвенция в случае неисполнения, допущенного агентом, позволяет нераскрытому принципалу предпринимать необходимые действия против третьего лица, Принципы УНИДРУА 2004 в отношении нераскрытых агентств придерживаются правила о том, что договор связывает только агента и третье лицо (ст. 2.2.4(1)).  Разработчики новой редакции объясняют предпочтение данной модели тем, что в международной коммерции ожидания стороны, заключившей договор с лицом, рассматриваемым ею в качестве принципала, будут необоснованно неоправданны, если другое лицо, о существовании которого сторона не подозревала,  заявит о своих правах в качестве принципала. 

Кроме того, в отличие от Женевской конвенции, Принципы УНИДРУА 2004 регулирует такую проблему как конфликт интересов агента и принципала. Согласно ст. 2.2.7 принципал имеет право на признание договора недействительным, если третье лицо знало или должно было знать  о конфликте интересов. Исключение составляют те случаи, когда принципал дал согласие, знал или должен был знать о вовлеченности агента в конфликт интересов либо когда агент раскрыл конфликт интересов перед принципалом, который не возразил против него в течение разумного периода времени. Примечательно, что правила Принципов УНИДРУА 2004 не выходят за рамки внешних отношений агентств, не регулируются такие проблемы как: обязанность агента раскрытия перед принципалом, право принципала на возмещение убытков.

Глава 5. В новой редакции добавлена ст. 5.1.9, которая позволяет отказ от договора по соглашению сторон. Согласно новой статье кредитор может отказаться от своего права по соглашению с должником.  Предложение отказаться от права безвозмездно считается принятым, если должник  не отвергнет его в течение разумного периода времени без неоправданной задержки. Интересно в данном случае то, что отказ от права, даже на безвозмездной основе, требует соглашения между сторонами. 

В новой редакции Принципов пятая глава пополнилась новой частью о правах третьих лиц. В ней рассматриваются ситуации, когда кредитор и должник предоставляют право третьему лицу. Положения Принципов достаточно демократичны. Право может быть передано путем прямо выраженного или подразумеваемого соглашения.  Таким образом, намерение передать право третьему лицу может следовать из условий договора или из обстоятельств дела (ст. 5.2.1.(1)). Наличие и содержание права третьего лица может сопровождаться любыми условиями и ограничениями, причем даже после передачи права (ст. 5.2.1 (2)). Третье лицо должно быть достаточно ясно определено сторонами, хотя может и не существовать в момент договора (5.2.2). Третье лицо может и отказаться принять право (ст. 5.2.6). 

Наделение третьего лица каким-либо правом сопровождается некоторыми элементами соответствующего договора. Согласно ст. 5.2.3 Получив право, третье лицо может ссылаться на положения договора об исключении или ограничении ответственности. По ст. 5.2.4 должник имеет право использовать против третьего лица те же средства защиты, что и против кредитора. 

Стороны (кредитор и должник) могут изменить или отозвать право, предоставленное третьему лицу, но только до того как последнее примет его или начнет действовать, полагаясь на него (ст. 5.2.5).

Глава 8. Зачет требований. Ситуации, регулируемые новой главой встречаются в международных коммерческих отношениях нередко. Зачет исполнения в денежной и неденежной форме экономит временные и материальные затраты и позволяет избегать ненужного перемещения денег и товаров через национальные границы. В ст. 8.1 указаны основные условия зачета:

· стороны должны друг другу исполнение одного и того же рода,

· обязательства достаточно определенны в отношении их наличия и содержания.

Если обязательства обеих сторон возникают из одного и того же договора, то одна из сторон может зачесть свои обязательства, даже если обязательства другой стороны не достаточно определенны в отношении их наличия и содержания (ст. 8.1 (2)). 

Обязательства должны быть сопоставимы, но необязательно одинаковы. Так, если обязательства отличаются по объему, то зачет прекращает обязательства до размера наименьшего из них (ст. 8.5 (2)). Принципы учитывают реалии международной коммерции. Согласно ст. 8.2 если осуществляется зачет денежных обязательств в различных валютах, то право на зачет может быть реализовано при условии, что обе валюты относятся к свободно конвертируемым и стороны не договорились об осуществлении выплат в определенной валюте (ст. 8.2).

Правила Принципов УНИДРУА предусматривают, что зачет совершается путем извещения другой стороны (ст. 8.3). Таким образом, нет необходимости обращаться к суду 
. Причем, зачет вступает в силу с момента такого извещения (ст. 8.5.3), а не тогда когда выполнены условия зачета. 

Извещение по ст. 8.4 должно быть определенным – в нем должно быть указано обязательство, против которого осуществляется зачет. Однако эти правила не слишком строги. Даже при неопределенности извещения зачет не исключается. Сторона, которой направлено неопределенное извещение, может заявить обязательство для зачета. Если декларация не будет сделана, то зачет будет относиться ко всем обязательствам пропорционально (ст. 8.4 (2)).

Глава 9 Уступка права требования, перевод долга, передача прав и обязанностей по договору. В международном коммерческом праве эти проблемы практически впервые стали предметом регулирования
. Положения новой главы охватывают довольно широкий круг ситуаций. Рассматривается перемена лиц в обязательствах: в отношении прав, в отношении обязанностей и в отношении всего договора. Общим ограничением является исключение передачи прав в ходе передачи бизнеса. 

Уступка права требования. Часть первая главы девятой регулирует все ситуации, когда осуществляется передача путем соглашения, включая и передачу через гарантию. Если сравнить положения Принципов УНИДРУА 2004 с Конвенцией ООН об уступке права требования по дебиторской задолженности в международной торговле 2001 г., то положения Принципов намного шире, поскольку конвенция регулирует уступку только в отношении денежных требований. Вместе с тем, сфера применения Принципов также имеет определенные ограничения. Согласно ст. 9.1.2 часть девятая не распространяется на уступку права требования по оборотным, товарораспорядительным или финансовым документам. 

В Принципах проводится разграничение между некоторыми уступаемыми требованиями: 

· частичная уступка неденежного требования допускается если данное требование является делимым, а также при условии, что  уступка не делает обязательство более обременительным (ст. 9.1.4 (2)),

· уступка неденежного требования недействительна, если она противоречит условиями соглашения между лицом, уступающим право (цедентом), и должником и лицо, получающее право (цессионарий), знает или должен знать о наличии соответствующего соглашения (ст. 9.1.9 (2)),

· уступка требования в отношении обязательства, в котором  личность кредитора имеет существенное значение для должника, возможна при наличии согласия должника (ст. 9.1.7 (2)).    

Уступка права требования осуществляется путем соглашения между цедентом и цессионарием, извещение должнику не требуется (ст. 9.1.7). Вместе с тем, Принипы учитываю важность извещения. Согласно ст. 9.1.10 до получения извещения должник выполняет обязательство перед цедентом, а после – перед цессионарием. Кроме того, извещение потребуется в силу объективных причин, поскольку должник может потребовать обоснование   уступки и до этого приостановить исполнение (ст. 9.1.12 (2)). Причем, адекватным обоснованием по ст. 9.1.12 (4) может считаться письменное сообщение от  цедента о том, что право было уступлено.     

Перевод долга. Согласно ст. 9.2.1 долг может быть переведен  соглашением между первоначальным должником  и новым должником либо соглашением между кредитором и новым должником. Если перевод долга осуществляется по соглашению между должниками, то требуется согласие кредитора (ст. 9.2.3). Согласие кредитора не требуется, если должник заключает договор с третьим лицом об исполнении обязательств перед своим кредитором. Но такая ситуация не рассматривается Принципами УНИДРУА как перевод долга – кредитор сохраняет право требования к должнику (ст. 9.2.6). 

Принципы УНИДРУА сформулированы таким образом, чтобы защитить интересы кредитора и не допустить неисполнения в результате перевода долга. Для того чтобы обеспечить исполнение перед кредитором Принципы УНИДРУА закрепляют его право предъявлять требования к первоначальному должнику, если новый должник  действует ненадлежащим образом (ст. 9.2.5 (2). Иначе первоначальный и новый должники отвечают перед кредитором  совместно и раздельно (9.2.5 (3)).  Кроме того, в ст. 9.2.7 ограничено право зачета требований для нового должника. Он не пользуется правом на зачет, доступное первоначальному должнику. 

Передача прав и обязанностей по договору. Положения части третьей главы девятой облегчают перемену лиц в обязательствах, поскольку позволяют одним действием передать все права и обязанности по договору, а не совершать соответствующие действия в отношении отдельных обязательств.  

 Согласно ст. 9.3.3 передача договора возможна только при наличии согласия другой стороны (ведь речь идет не только о правах, но и об обязанностях лица, совершающего передачу). Вопрос об освобождении от обязанностей лица, передающего договор, решается также, как и в отношении первоначального должника при переводе долга. По ст. 9.3.5 (2), (3) другая сторона  может продолжать рассматривать лицо, передавшее договор, в качестве должника, если новая сторона, получившая права и обязанности по договору, не действует надлежащим образом. Иначе оба лица, совершившие передачу договора, отвечают совместно и по отдельности.

Глава 10. Положения Принципов о сроках исковой давности затрагивают основные проблемы: протяженность, начало, приостановление. Во многом содержание десятой главы Принципов схоже с правилами Гаагской конвенции об исковой давности в международной купле-продаже 1974 г. Принципы закрепляют довольно короткий общий срок исковой давности в 3 года (для сравнения Гаагская конвенция предусматривает общий срок исковой давности в 4 года) с момента, когда лицо узнало или должно было узнать о фактах, в результате которых его права могут быть осуществлены – ст. 10.2 (1). Однако максимальный срок исковой давности составляет 10  лет начиная со дня, следующего за днем, когда право может быть осуществлено – ст. 10.2 (2). Для сравнения Гаагская конвенция предусматривает приблизительно такие же положения (см. статьи 8 – 12, 32). Правда, общий срок составляет 4 года
.

Принципы УНИДРУА 2004 предусматривают, что стороны могут изменять сроки исковой давности. Согласно правилам ст. 10.3 (2) при этом они должны учитывать, что общий срок не может быть короче 1 года, максимальный срок не может быть короче 4 лет и больше, 15 лет. 

Существенное различие между Гаагской конвенцией и Принципами УНИДРУА касается моментов, с которых начинается течение сроков. Так, по Гаагской конвенции решающим является момент, когда требование может быть заявлено (в частности, когда договор нарушается). Принципы же исходят из осведомленности кредитора. 

Вместе с тем, схожего все же больше. Оба источника предусматривают, что должник до истечения общего срока исковой давности признать право кредитора, в результате чего начиная со следующего дня течет новый общий срок (ст. 10.4). Аналогичные правила содержаться в ст. 20 Гаагской конвенции. Однако, Гаагская конвенция требует признание в письменной форме и новый срок начинается в день признания. 

Принципы УНИДРУА и Гаагская конвенция указывают в качестве оснований для приостановления сроков исковой давности начало кредитором судебного или арбитражного производства. В Принципах УНИДРУА добавлены альтернативные средства урегулирования споров. По ст. 10.7 приостановление возможно на основе примирительных процедур через услуги третьих лиц.          

Раздел 5. Брачно-семейные отношения с иностранным элементом

5. 1. Брачно-семейные отношения с иностранным элементом

К исследуемым в МЧП проблемам относится:

· брак (заключение, расторжение),

· брачный договор, 

· правоотношения супругов (личные, имущественные),

· правоотношения между родителями и детьми,

· алиментные обязательства (между супругами, перед родителями, перед детьми),

· усыновление,

· опека и попечительство.

Иностранный элемент в этих отношениях может быть представлен иностранной национальностью сторон или местом оформления правоотношений в иностранном государстве.

В основном правовое регулирование в исследуемой области определяется коллизионными нормами. Область брачно-семейных отношений традиционно относится к тем сферам, которые наименее всего поддаются регулированию посредством унифицированных норм материально-правового характера. Это связано с тем, что сохраняются исторически сложившиеся обычаи, традиции, нравственные и религиозные постулаты. Помимо различий в брачном возрасте, низший предел которого в разных странах колеблется от 12 до 21 года, в законодательстве каждого государства могут быть закреплены свои специфические условия, отличные от законодательства любого другого государства.  В частности, можно указать на такое условие как истечение определенного срока после развода или смерти мужа для вступления в новый брак. Такое условие предусмотрено в Швейцарии и Франции. 

Несовпадения в материально-правовом регулировании, отсутствие широко признанных унификаций, отнесение основополагающих правил в области брака и семьи к публичному порядку, являются причинами возникновения т. н. "хромающих отношений". В брачно-семейных отношениях они встречаются чаще, чем в других отношениях, исследуемых в МЧП. 

Необходимость в решении хромающих брачно-семейных отношений привела к активизации деятельности Гаагский конференций в этой области. С 1902 по 1905 годы в рамках это международной организации были приняты универсальные конвенции по следующим вопросам:

· брак, 

· развод,

· судебное разлучение супругов,

· личные и имущественные отношения супругов,

· опека над несовершеннолетними,

· попечительство над совершеннолетними.

Факт появления этих конвенций имел важное значение как доказательство возможного компромисса в материально-правовом регулировании и как ориентир коллизионного регулирования. Но большого распространения Гаагские конвенции не получили. Тем не менее, работа Гаагских конференций была продолжена. В середине ХХ столетия появились следующие Гаагские конвенции:

· о законе, применимом к алиментным обязательствам в пользу детей    1956 г.,

· о признании и исполнении решений по делам об алиментных обязательствах в отношении детей 1958 г.,

· о юрисдикции и применимом праве в отношении защиты несовершеннолетних 1961 г.,

· о признании разводов и решений о судебном разлучении супругов 1970 г.,

· о праве, применимом к алиментным обязательствам 1973 г., 

· о праве, применимом к режимам собственности супругов 1978 г.

В конце ХХ века Гаагские конференции способствовали заключению т. н. "детских" конвенций. К ним относятся:

· Конвенция о гражданских аспектах международного похищения детей 1980 г.,

· Конвенция о правах ребенка 1989 г.,

· Конвенция о защите детей и сотрудничеству в отношении иностранного усыновления 1993 г. 

Судьба Гаагский конвенций, принятых во второй половине и в конце ХХ столетия была несколько лучше – состав государств-участников был намного шире, они получили большое международное признание, в частности, со стороны авторитетных международных организаций (ООН).

  Унификация в сфере брачно-семейных отношений осуществляется также на региональной и двусторонней основе. В рамках СНГ это нашло отражение в Минской, а затем и в Кишиневской конвенции. На двусторонней основе брачно-семейные отношения широко регулируются в договорах о правовой помощи. В  отношении договоров о правовой помощи и Кишиневской конвенции нужно отметить, что они регулируют вопрос выбора применимого права довольно ограничено, а именно в отношении своих граждан и лиц, проживающих на их территориях. 

5. 2. Коллизионные вопросы брака

Брак в МЧП. 

Брак с иностранным элементом предполагает множество вариантов:

- в зависимости от национальности супругов

	Браки с участием граждан РБ
	Браки между иностранцами

	Брак между гражданами РБ, постоянно проживающими за границей
	Брак между гражданином  РБ и лицом, носящим национальность другого государства
	Брак между иностранцами, носящими национальность одного государства
	Брак между иностранцами, носящими национальность разных государств


- в зависимости от места совершения

	В РБ
	В иностранном государстве

	в органах загса
	в консульском учреждении иностранного государства
	в компетентных государственных органах или в порядке в соответствии с законами и обычаями иностранного государства 
	в консульском учреждении РБ


Все эти варианты имеют свои особенности правового регулирования. 

Особенности национально-правового регулирования брака. Для многих национально-правовых систем характерным является избежание законодательного определения брака. В соответствии с общей правовой концепцией брак обычно рассматривается как:

· гражданско-правовое  соглашение (договор), 

· разновидность партнерства,

· добровольный союз мужчины и женщины, вследствие чего между лицами, которые вступают в брак, устанавливается особое брачное отношение. 

Договорная концепция брака является наиболее распространенной. Она базируется на требованиях, которые ставятся законом к порядку заключения каких-либо договоров (США, Англия, Франция).

Брак как партнерство. Эта концепция характерна для государств
и континентального, и общего права. Ее основное содержание состоит в четком  разделении функций между супругами.

Добровольный союз. Брак как союз двух независимых и равноправных партнеров подразумевает закрепление в законодательстве относительной свободы каждого из них в решении вопросов о продолжении или прекращении совместной жизни.

Условия возникновения брака делятся на: материальные и формальные. Материальными считаются позитивные или негативные требования, с наличием или отсутствием которых связан вопрос о действительности брака. Это: взаимное согласие вступающих в брак, достижение брачного возраста, наличие дееспособности, отсутствие родственных связей. Формальные условия – это требования особой процедуры оформления брака. С формально точки зрения различают светские и церковные браки. В РБ церковные браки не признаются. 

Только надлежащим образом оформленный брак порождает взаимные права и обязанности между супругами. Брачно-семейные отношения делятся на личные и имущественные.

Личным отношениям в законодательстве государств отводится меньше внимания, чем имущественным, так как в большинстве правовых систем действует принцип невмешательства в личные дела супругов. Преимущественная часть  личных отношений между супругами регулируется обычаями, нормами морали, брачным договором (контрактом). Законодательство обычно ограничивается только регулированием вопросов выбора фамилии супругов, их обязанности совместного проживания,  достижение совершеннолетия на время регистрации брака.

Имущественные права и обязанности супругов. Имущественные права и обязанности супругов довольно детально регламентируются в правовых системах
современности. Это отношения по поводу режима имущества супругов,
порядка управления им, предоставление материального содержания друг другу. Существуют три основные вида правового режима имущества супругов:

· совместности, 

· раздельности,

· смешанный режим.

Режим совместности имущества означает право общей совместной
собственности на имущество, нажитое во время брака. Однако имущество,
которое принадлежало им до брака, а также полученное во время брака в
подарок или по наследству, остается в раздельной собственности.

Раздельный режим предусматривает принадлежность каждому из супругов не
только их добрачного имущества, но и имущества, приобретенного во время
брака за собственные средства.

Смешанный режим означает, что в период пребывания в браке супруги
распоряжаются имуществом отдельно, а в случае развода это имущество
становится общим и делится поровну.

Прекращение брака. Во многих странах существует принцип свободы развода. Однако в тех, где на формирование права повлияла католическая церковь,
разрыв брака невозможен (Ирландия). Разрыв брака означает прекращение
статуса, который был образован браком. Правовые системы, которые допускают развод можно подразделить на две группы, в зависимости от решения ими вопроса
равенства мужа и жены относительно инициативы разрыва брака. Так в
большинстве стран супруги находятся в равном положении, а в других странах 
(в основном в мусульманских: в Алжире, Иордании, Сирии) муж находится в привилегированном положении.

Заключение брака

1) заключение брака с иностранным элементом в Республике Беларусь 

Коллизионные вопросы оформления брака: для МЧП особое значение имеет признание иностранных браков, по форме не соответствующих отечественному праву. Как правило, брак, не соответствующий формальным критериям страны суда, признается, если соблюдены требования по месту совершения.

К материальным условиям брака преимущественно применяется личный закон лиц, которые вступают в брак, а к форме брака – закон места его регистрации. Личным может быть:

1. Закон гражданства, как это предусмотрено законами Албании, Польши, Венгрии, Германии и других стран РГП. Во внимание применяется закон гражданства обоих брачующихся.

2. Закон домицилия, применяемый правовыми системами ОП. В этих государствах предусматривается, что брак должен быть действительным по закону государства, где супруги желают выбрать домицилий семьи, презюмируя, что таким может быть домицилий жениха на момент регистрации брака.

Основным источником белорусского законодательства по рассматриваемым вопросам является шестой раздел Кодекса Республики Беларусь о браке и семье 1999 г. (далее КоБС) "Применение законодательства о браке и семье РБ к иностранным гражданам и лицам без гражданства. Применение законодательства о браке и семье иностранных государств и международных договоров".

Браки, заключаемы на территории Республики Беларусь, вне зависимости от национальности брачующихся определяются белорусскими законами  - ст. 229 КоБС. При этом иностранные  граждане обязаны представить документ об отсутствии зарегистрированного брака с другим лицом в государстве своего гражданства.

В КоБС указаны далеко не все формальные вопросы, возникающие при регистрации брака с иностранным элементом в Республике Беларусь. Инструкция о порядке совершения записей актов гражданского состояния, утвержденная Постановлением Минюста от 31 июля 2000 г., уточняет следующие вопросы. 

В отношении иностранных граждан. Согласно п. 35 Инструкции  иностранный гражданин при подаче заявления о вступлении в брак представляет справку, подтверждающую, что он в браке не состоит, которая:

· может быть выдана либо компетентным государственным органом, либо консульством (посольством) государства, гражданином которого он является,

· легализована соответствующим консульским учреждением Республики Беларусь или консульским управлением МИД.

Лицо без гражданства представляет аналогичную справку, выданную компетентным органом страны его постоянного проживания.

Лицо, имеющее статус беженца, представляет документ об отсутствии зарегистрированного брака с другим лицом, выданный Департаментом по гражданству и миграции Министерства внутренних дел Республики Беларусь либо уполномоченным им органом.

Справка действительна в течение шести месяцев со дня ее выдачи.

В отношении белорусских граждан. В п. 20 Инструкции сказано, что граждане РБ, постоянно проживающие за границей, представляют в орган загса вместе с паспортом вид на жительство на территории иностранного государства Кроме того, в случае, когда в паспорте гражданина Республики Беларусь, имеющего вид на жительство на территории иностранного государства, отсутствуют сведения о семейном положении его владельца, в орган загса дополнительно представляется документ об отсутствии зарегистрированного брака с другим лицом, выданный компетентным органом государства страны проживания. 

Отсутствие брачных отношений граждане Республики Беларусь иностранные граждане могут подтверждать также решением суда о расторжении брака, свидетельством о смерти супруга либо другими документами, подтверждающими прекращение прежнего брака, выданными компетентными органами, соответствующим образом легализованными, снабженными нотариально удостоверенными переводами (п. 36 Инструкции).

В Инструкции учитываются также требования законов некоторых государств о том, что браки граждан этих государств с иностранными гражданами признаются действительными только тогда, когда лица, вступающие в брак, получили на это разрешение компетентного органа данного государства. В связи с этим органы загса при приеме заявления выясняют у заявителей о необходимости получения такого разрешения от компетентного государства, гражданином которого является иностранный гражданин. Когда требуется получение специального разрешения, а иностранный гражданин такого разрешения не имеет, органы загса при приеме заявления разъясняют вступающим в брак, и в первую очередь гражданам Республики Беларусь, что их брак может быть признан недействительным в стране, гражданином которой является иностранный гражданин. Если заявители настаивают на регистрации брака, брак регистрируется с отметка об ознакомлении.

Консульские браки. Если оба брачующихся являются гражданами одного государства, то на условиях взаимности (см. консульские конвенции) браки между ними, заключенные в посольствах или консульских учреждениях соответствующего государства, признаются действительными в Республике Беларусь (абз. 3 ст. 229 КоБС).

2) заключение брака за границей 

По общему правилу браки между гражданами Республики Беларусь, проживающими вне пределов Республики Беларусь, заключаются в консульских учреждениях Республики Беларусь. Однако они могут заключаться и другим образом по законам государства места совершения. Такая возможность следует из ст. 230 КоБС.  

Действительность браков между гражданами Республики Беларусь и браков граждан Республики Беларусь с иностранцами, заключенных за границей, признается при условии, что соблюдены: 

· условия формы по месту совершения брака,

· требованиям статей 17-19 КоБС (взаимное согласие, достижение  брачного возраста и отсутствие препятствий к заключению брака).

Действительность браков иностранцев между собой определяется исключительно требованиями иностранных законов по месту совершения и по форме, и по материальным условиям вступления в брак.

В Кишиневской конвенции содержится немного отличное регулирование этой проблемы. Как и для других договоров о правовой помощи здесь характерно выдвижение требования о соблюдении законов обоих брачующихся. Согласно ст.29 условия заключения брака определяются для каждого из будущих супругов законодательством государства, гражданином которой он является, а для лиц без гражданства законодательством государства- места постоянного жительства. Кроме того, в отношении препятствий при заключении брака должны быть соблюдены требования законодательства государства, на территории которого  заключается брак.

Брачный договор. Данный институт появился в белорусском праве совсем недавно. Поэтому коллизионные вопросы еще не проявились. Можно обозначить следующие проблемы:

1. Может ли быть признан брачный договор, заключенный за границей? Наверняка, да. 

2. Должны ли учитываться императивные предписания КоБС, если брачный договор заключен за границей и его стороны (супруги) являются иностранцами?  При ответе надо учитывать, что содержание брачного договора (возможность включения только имущественных вопросов, материальных обязательств в случае расторжения брака, вопросов воспитания, проживания детей, размера алиментов на них, а также других вопросов взаимоотношений супругов, если это не противоречит законодательству о браке и семье), а также его форма (письменная  форма с нотариальным удостоверением) являются императивными предписаниями и могут быть отнесены к вопросам публичного порядка. Поэтому механизмы МЧП: императивные нормы, оговорка о публичном порядке, обход закона, вполне могут быть применены к иностранному брачному договору. Тем более, что в абз. 1 ст. 237 КоБС четко сформулирована оговорка о публичном порядке в брачно-семейных отношениях.

В мировой практике правового регулирования брачно-семейных отношений сформировано два принципиальных подхода к содержанию брачного договора.

Первый подход допускает включение в брачный договор как условий, регулирующих имущественные отношения супругов (например, о разделе имущества, составляющего общую совместную собственность супругов; о праве одного из супругов на получение дополнительного содержания от другого супруга в случае расторжения брака по вине последнего), так и условий, регламентирующих сферу их личных неимущественных отношений (права на фамилию, на выбор места жительства, права и обязанности по отношению к детям). Такой подход поддерживается законодательствами стран англо-американской системы права, некоторых исламских государств, а среди государств - участников СНГ соответствующие нормы закреплены в КоБС Республики Беларусь и КоБС Украины.

Существует и иной подход, который ограничивает предметную область брачного договора исключительно имущественными правоотношениями супругов. Такой подход воспринят законодательствами некоторых европейских государств, а также стран Балтии и Российской Федерации.
  Брачный договор как нельзя лучше свидетельствует о наличии пробелов в МЧП Республики Беларусь по вопросам брачно-семейных отношений. Очень трудно ответить на вопрос: насколько в белорусской юрисдикции позволены оговорки о выборе применимого права в брачном договоре. Коллизионное право большинства стран Западной Европы (Германия) это позволяют, правда, есть условие о нотариальном удостоверении соглашения о выборе права. Сложно представить каким образом белорусский суд отнесется к брачному договору, составленному согласно иностранному праву, да еще и с оговоркой о применимом праве.  

Расторжение брака

а) расторжение в РБ

Согласно абз. 1 ст. 231 КоБС расторжение браков в РБ вне зависимости от национальности супругов производится в соответствии с законодательством Республики Беларусь.

Подсудность по делам о расторжении брака определяется в ГПК. Основное правило место жительства ответчика. Однако по абз. 5 ст. 231 дела о расторжении брака постоянно проживающих за границей граждан РБ с постоянно проживающими за пределами РБ супругами независимо от гражданства последних могут рассматриваться судами РБ по поручению Верховного Суда РБ.

б) расторжение брака за границей

Если расторжение брака было осуществлено за границей по иностранному закону, то признание его действительности решается следующим образом:

	Расторжение браков между гражданами РБ и иностранцами
	Расторжение браков между гражданами Республики Беларусь
	Расторжение браков между иностранными гражданами

	признается действительным в Республике Беларусь, если в момент расторжения брака один из супругов проживал за пределами Республики Беларусь
	признается действительным в Республике Беларусь, если оба супруга в момент расторжения брака проживали вне пределов Республики Беларусь
	признается действительным  при соблюдении законодательства соответствующих государств


Согласно Порядку, утвержденному Приказом Минюста РБ для оформления расторжения брака по решению суда иностранного государства, гражданин представляет в суд копию решения суда иностранного государства с указанием даты вступления его в законную силу и квитанцию об оплате государственной пошлины. Копия решения суда должна быть легализована в установленном порядке, если иное не вытекает из международных договоров Республики Беларусь. Отметка о расторжении брака производится при личном обращении одного из супругов либо его представителя, действующего на основании доверенности, предоставляющей полномочия на оформление расторжения брака.

В договорах о правовой помощи по вопросам расторжения брака определяются и процедурные и коллизионные вопросы. 

Ст. 32 Кишиневской конвенции содержит правила распределения компетенции государств-участников по делам о расторжении брака. 

	Супруги являются гражданами одного государства-участника
	Супруги являются гражданами разных государств-участников

	Основное правило
	Исключение – супруги проживают на территории другого государства-участника 
	Супруги проживают на территории одного государства-участника
	Супруги проживают на территории разных государств-участников

	Компетентны учреждения юстиции того государства, чье  гражданство имеют супруги на момент подачи заявления
	Компетентны учреждения юстиции того государства- места проживания
	Компетентны учреждения юстиции государства-участника, на территории которого проживают оба супруга
	Компетентны учреждения юстиции обоих государств-участников


По вопросам применимого права Кишиневская конвенция в основном предлагает придерживаться права того государства, чьи учреждения компетентны рассматривать дело. По ст. 31 общее правило гласит, что по делам о расторжении брака применяется законодательство страны, гражданами которой являются супруги в момент подачи заявления, но если гражданство супругов разное, тогда применяется законодательство государства, учреждение юстиции которого  рассматривает дело о расторжении брака.

5. 3. Взаимоотношения между супругами в МЧП

В Республике Беларусь взаимоотношения супругов исходят из равенства мужчины и женщины. Иное может быть рассмотрено как нарушение публичного порядка. Кроме того, Республика Беларусь является участницей Конвенции о гражданстве замужней женщины от 20 февраля 1957 года. Она была заключена для предотвращения неравенства супругов по принципу пола. По смыслу ее положений изменение семейного статуса женщины не влияет на ее гражданство.

В КоБС нет специальной статьи по рассматриваемым вопросам. Согласно ст. 228 по этим вопросам можно применить белорусское право (национальный режим), иностранное право может быть применено с учетом оговорки о публичном порядке (ст. 237). 

В Кишиневской конвенции эта проблема урегулирована намного подробнее.  Согласно ст. 30 личные и имущественные правоотношения супругов регулируются правом государства-участника, определяемым следующим образом:

	Ситуация 
	Супруги проживают на территории одного государства-участника
	Супруги проживают на территории разных государств-участников

	
	
	Супруги являются гражданами одного государства-участника
	Супруги являются гражданами разных  государств-участников

	
	
	
	Супруги имели место совместного жительства
	Супруги не имели места совместного жительства

	Применимое право
	Законодательство государства-участника, где находится совместное местожительство 


	Законодательство государства гражданства
	Законода-тельство последнего совместного жительства
	Законода-тельство государства, учреждение юстиции которого  компетентно рассматривать дело


 Кроме того, по правилам п. 5 ст. 30 правоотношения супругов, касающиеся недвижимого имущества, определяются по законодательству государства-участника по месту его нахождения.

5. 4. Алиментные обязательства с иностранным элементом

В КоБС нет специальных положений. Надо полагать, что будет применяться белорусское право, хотя бы из принципа национального режима. Кроме того, проблема взыскания алиментов может заключаться в признании и приведении в исполнение иностранных судебных решений.

В Кишиневской конвенции этим вопросам посвящена ст. 35 "Правоотношения родителей и детей", которая охватывает как обязательства родителей перед детьми, так и отношения по поводу обязательств детей перед родителями. 

А) Алименты детям. Согласно п. 1 ст. 35 обязательства родителей по содержанию детей, определяются законодательством государства-участника, на территории которого  они имеют 1) постоянное совместное место жительства, а при отсутствии постоянного совместного места жительства родителей и детей их взаимные права и обязанности определяются законодательством 2) государства-гражданства ребенка. Кроме того, по требованию истца по алиментным обязательствам может применяться законодательство государства-участника, на территории которого  3) постоянно проживает ребенок.
Б) Алименты совершеннолетних детей в пользу родителей. Эти вопросы определяются законодательством государства-участника, на территории которого  стороны имели совместное место жительства. При отсутствии совместного места жительства обязательства определяются законодательством государства-участника, гражданином которого является истец.

По этим правилам осуществляется распределение компетенции учреждений юстиций государств-участников в делах по алиментным обязательствам. 

Кишиневская конвенция по рассматриваемому вопросу интересны также тем, что в п. 5 ст. 35 государства-участники берут на себя обязательства оказывать друг другу помощь в розыске ответчика по делам о взыскании алиментов, когда есть основание полагать, что ответчик находится на территории какого-либо государства-участника, и судом вынесено определение об объявлении его розыска.
Республика Беларусь является участницей международной универсальной конвенции по вопросам алиментных обязательств. Согласно Указу Президента от 27 сентября 1996 г. Республика Беларусь присоединилась  к Конвенции о взыскании за границей алиментов 1956 г. (далее Конвенция 1956 г.).  В п. 2 данного указа уточняется, что во  исполнение  ст.  2 Конвенции о взыскании за границей алиментов функции передаточной инстанции возложены на   Министерство юстиции, а функции  промежуточной  инстанции – на районные (городские) суды.

Конвенция 1956 г. заключена в целях облегчения любому лицу, которое находится на территории какой-либо из стран-участниц, взыскание алиментов за границей.  Положения ст. 1 предусматривают, что конвенция применяется к взысканию алиментов лицом,  находящимся на территории какой-либо из стран-участниц, с другого лица, которое находится под юрисдикцией другой страны-участницы. Таким образом, сфера применения Конвенции 1956 г. очень широка. Она применяется к любым алиментным обязательствам: как в отношении детей, так и в отношении родителей, а также в отношении лиц, находящихся на территории государств-участников,  вне зависимости от их национальности. 

Содействие во взыскании алиментов осуществляется органами, которые именуются передаточными и промежуточными инстанциями.

Передаточные и промежуточные инстанции могут вступать в сношения непосредственно с  инстанциями других государств-участников – ст. 2.

Процесс содействия выглядит следующим образом. Согласно ст. 3 Конвенции 1956 г. истец,  находящийся на территории одной из стран-участниц (далее "государство истца"), может подать просьбу в передаточную инстанцию в государстве истца о взыскании алиментов с ответчика, который находится под юрисдикцией какой-либо другой страны-участницы (далее "государство ответчика"). В передаточную инстанцию могут быть переданы документы, обосновывающие право на алименты, а также любое решение, окончательное или предварительное, и любое другое судебное постановление об алиментах, вынесенные в пользу истца компетентным судебным учреждением какой-либо из стран-участниц. Передаточная инстанция препровождает все документы в промежуточную инстанцию государства ответчика – ст. 4 Конвенции 1956 г.

В ст. 6 Конвенции 1956 г. перечислены функции промежуточной инстанции. Действуя в пределах полномочий, данных истцом, она принимает от имени истца все надлежащие меры для взыскания алиментов, включая заключение мировой сделки. В случае необходимости, промежуточная инстанция по конвенции вправе  предъявлять иск об алиментах, участвовать в процессе по рассмотрению судебного дела, а также предпринимать необходимые действия по приведению в исполнение любого решения, определения или другого судебного постановления. Промежуточная инстанция действует на основании права государства ответчика (собственно говоря, на основании своего права), включая и нормы МЧП, т. е. коллизионные нормы.  

Промежуточная инстанция держит передаточную инстанцию в курсе дела. Если она не может выполнять свои функции, она сообщает передаточной инстанции о причинах и возвращает документы.

Цель конвенции – всемерное содействие лицам, имеющим право на алименты. Поэтому в Конвенции 1956 г. четко оговорен запрет обременять истцов требованиями каких-либо вознаграждений за услуги передаточных и промежуточных инстанций (п. 3 ст. 9).

К тому же, права истцов защищены правилами национального режима в ст. ст. 9 и 10 (освобождение для уплаты расходов и пошлин, ограничения для денежных переводов).   

5. 5. Защита прав и интересов детей в МЧП

Международное усыновление.

Под международным усыновлением в основном понимаются ситуации, когда иностранцы, а также граждане Республики Беларусь, постоянно проживающие за границей усыновляют ребенка-гражданина Республики Беларусь. Особое правовое регулирование предусмотрено в силу того, что ребенок выбывает на постоянное место жительства в государство усыновителей и отечественное государство лишается возможности осуществлять полный контроль за дальнейшей судьбой ребенка. Большинство нормативных предписаний посвящены регулированию именно этих проблем. Есть  также отдельное регулирование по таким вопросам, как:

· усыновление детей-граждан иностранных государств, проживающих на территории Республики Беларусь,

· усыновление детей-граждан Республики Беларусь, находящихся за границей,  

Основными национально-правовыми источниками регулирования в Республике Беларусь являются:

· ст. 233 КоБС "Международное усыновление",
· пар. 10 "Особенности рассмотрения дел об усыновлении (удочерении) ребенка"  главы 30 "Особое производство" ГПК (соответствующие изменения были внесены в ГПК в 2000 г.),
· Положение о порядке усыновления (удочерения) детей и установления опеки, попечительства над ними иностранными гражданами, лицами без гражданства и гражданами Республики Беларусь, постоянно проживающими на территории иностранного государства (далее Положение), утвержденное постановлением Совета Министров от 28 октября 1999 г.

КоБС и ГПК предусматривают в настоящий момент международное  усыновление по суду. Ранее эти вопросы решались в административном порядке. Вместе с тем, участие компетентных государственных органов в процессе международного усыновления очень велико.  Причем не только органов Республики Беларусь, но и иностранных государств (государства гражданства усыновителей или постоянного места жительства). 

	Ситуация международного усыновления
	Усыновление на территории РБ иностранными гражданами или лицами без гражданства, постоянно проживающими на территории иностранного государства, а также гражданами РБ, постоянно проживающими за границей, ребенка, являющегося гражданином РБ
	Усыновление в РБ  гражданами РБ, иностранными гражданами или лицами без гражданства ребенка, являющегося иностранным гражданином и проживающего на территории РБ
	Усыновление ребенка, являющегося гражданином РБ и проживающего за пределами РБ, а также ребенка, находящегося за пределами Республики Беларусь в связи с лечением или другими экстремальными жизненными ситуациями, проживающего у родственников
	Усыновление на территории РБ иностранными гражданами или лицами без гражданства, состоящими в браке с гражданами РБ, детей, являющихся гражданами РБ и проживающих на территории РБ

	Согласие или разрешение госорганов
	Требуется согласие на усыновление Министерства образования  РБ и компетентного органа государства, гражданами которого являются усыновители, а для лиц без гражданства и граждан РБ, постоянно проживающих на территории иностранного государства, - компетентного органа государства, на территории которого они постоянно проживают
	Требуется согласие компетентного органа государства, гражданином которого является ребенок.
	Необходимо разрешение на усыновление Министерства образования РБ
	Необходимо разрешение на усыновление компетентного органа страны проживания усыновителя


Кроме того, на всех стадиях процесса международного усыновления компетентные органы играют решающую роль.

Законодательством строго регламентирован перечень организаций, в компетенцию которых входит выявление и устройство детей, оставшихся без попечения родителей, а также лиц, желающих усыновить ребенка. В Республике  Беларусь это органы опеки и попечительства и Национальный центр усыновления при Министерстве образования. Усыновление детей-граждан Республики Беларусь иностранцами допускается только, если не представилось возможным передать их на усыновление гражданам Республики Беларусь либо на усыновление их родственникам независимо от гражданства и места жительства этих родственников. Дети могут быть переданы на международное усыновление по истечении шести месяцев со дня постановки этих детей на централизованный учет. 

Заявление в суд об усыновлении иностранные граждане подают через Национальный центр усыновления. Согласно ст. 393-1 ГПК граждане Республики Беларусь, постоянно проживающие на территории иностранного государства, иностранные граждане и лица без гражданства, желающие усыновить ребенка, подают заявление об усыновлении в областной суд по месту жительства (нахождения) усыновляемого ребенка, а в городе Минске в Минский городской суд. Национальный центр усыновления, который получает заявление, обязан в пятнадцатидневный срок направить его в компетентный  суд. В пакет документов, прилагаемых к заявлению, входит документ, подтверждающий нахождение усыновляемого ребенка на централизованном учете в республиканском банке данных об усыновлении (удочерении) детей, оставшихся без попечения родителей, и невозможность его передачи на усыновление гражданам Республики Беларусь либо родственникам. Подтверждением этого может являться справка Национального центра усыновления с указанием конкретных усыновителей, отказавшихся от предложенного ребенка. На практике требования о представлении многочисленных документов вызывают вопросы. Помимо того, что их число довольно велико, помимо того, что большинство из них требует легализацию и перевод, особое внимание следует уделять тому, что срок действия некоторых документов по п. 6 Положения составляет один год. Имеются в виду заявление о намерении усыновить ребенка, медицинские заключения о состоянии здоровья кандидатов в усыновители и документы об их доходах за год, предшествующий усыновлению.

При подготовке дела к судебному разбирательству суд выносит определение о предоставлении органами опеки и попечительства по месту жительства  усыновляемого ребенка заключения об обоснованности и о соответствии усыновления интересам ребенка. В заключении должны быть указаны сведения о  личном общении усыновителя с усыновляемым ребенком (ст. 393-3 ГПК).

В законе установлен срок рассмотрение заявления. По ст. 393-4 ГПК он составляет пятнадцать дней. В этот срок суд должен принят решение об удовлетворении или об отказе в удовлетворении заявления об усыновлении. 

 При рассмотрении дел об усыновлении (в том числе и международном) участие в судебном заседании самих усыновителей обязательно. Данное условие предусмотрено ч. 2 ст. 122 КоБС. При этом, согласно положениям ч. 3 ст. 124 КоБС, обязательное личное участие лиц, желающих усыновить ребенка, не лишает их права иметь одновременно своего представителя. В связи с этим, на практике иногда возникают проблемы. Так, Гродненский областной суд отклонил ходатайство усыновителя-гражданина Канады, о допуске в судебное заседание представителя жены по ее доверенности и признал обязательной явку усыновительницы в суд лично. 

На основании решения суда усыновление ребенка подлежит обязательной регистрации в органе, регистрирующем акты гражданского состояния. На основе записи акта об усыновлении вносятся соответствующие изменения в запись акта о рождении ребенка; усыновителям выдается свидетельство об усыновлении, а также новое свидетельство о рождении усыновленного ребенка (п. 16 Положения). Ребенок может сохранить гражданство Республики Беларусь. По крайней мере, какое-то время после усыновления он еще является таковым. Оформление выезда усыновленного ребенка за пределы Республики Беларусь производится с обязательной выдачей ему паспорта гражданина Республики Беларусь, если усыновленный ребенок является гражданином Республики Беларусь. Свидетельства об усыновлении и рождении усыновленного ребенка легализуются в МИД.

Жесткость национальных процедур международного усыновления не являются единственными основами обеспечения прав усыновляемых детей. Важным моментом является международное сотрудничество задействованных государств и контроль за судьбой ребенка в новой семье. 

Согласно п. 26 Положения Национальный центр усыновления в двухнедельный срок после вступления в силу решения об усыновлении ребенка направляет соответствующую информацию в МИД для передачи ее загранучреждению РБ и компетентному органу государства гражданства или жительства усыновителей. Фактически данные процедуры возможны в соответствии с согласованной процедурой усыновления между Министерством образования и иностранными государствами. 

Эти вопросы являются предметом регулирования Конвенции по защите детей и сотрудничеству в отношении международного усыновления, принятой на Семнадцатой сессии Гаагской конференции в 1993 году (далее Конвенция 1993 г.). 
Согласно ст. 1 государства-участники учредили особую систему сотрудничества для обеспечения интересов и прав ребенка, предотвращения похищений, продажи и торговли детьми. Каждое государство-участник назначают центральный орган для выполнения обязанностей, которые налагаются конвенцией. Согласно указу Президента Республики Беларусь от 2 мая 2003 г. в качестве такового был определен Национальный центр усыновления Министерства образования. Сотрудничество между центральными органами государств-участников предполагает очень тесное  сотрудничество, обмен информацией и осуществление мер для предотвращения извлечения финансовой или другой прибыли в связи с усыновлением и для неприменения любой практики, противоречащей целям Конвенции 1993 г.  По ст. 9 центральные органы, непосредственно или через органы государственной власти или через другие уполномоченные организации предпринимают все соответствующие меры, с целью:

· собирать и обмениваться информацией о положении ребенка и потенциальных приемных родителях, насколько это необходимо для совершения усыновления;

· способствовать, наблюдать и ускорять процедуры усыновления;

· способствовать развитию консультирования по вопросам усыновления;

· отвечать, насколько это позволено законами отечественного государства, на мотивированные запросы другого центрального органа или органа государственной власти относительно информации о ситуации с конкретным усыновлением.

Механизмы конвенции предусматривают, что центральные органы государств, где принимается решение об усыновлении (как правило, государство происхождения ребенка) и государство куда вывозится ребенок (как правило, государство постоянного места жительства усыновителей) совместно участвуют в процессе усыновления. Так, центральные органы обоих государств обеспечивают, чтобы перемещение ребенка за границу производилось при безопасных обстоятельствах. 

Очень важны также положения Конвенции о признании усыновления в государствах-участниках (см. главу V Конвенции 1993 г.). Усыновление, квалифицированное компетентными властями государства, в котором оно происходит, как совершенное в соответствии с Конвенцией, должно признаваться имеющим законную силу в других государствах. Причем, согласно ст. 17 и 23 конвенции в сертификате отмечается наличие договоренностей центральных органов государства  происхождения ребенка и государства, принимающего ребенка, что можно приступать к  усыновлению. 

В признании усыновления по Конвенции 1993 г. может быть отказано только в одном случае – оно явно противоречит  публичному порядку, принимая во внимание интересы ребенка (ст. 24). Таким образом, просто несовпадение правового регулирования не может быть препятствием для признания иностранных процедур усыновления по Конвенции 1993 г. Вместе с тем, в конвенции учитываются различия в правовом регулировании в государствах-участниках. Согласно ст. 27 если усыновление, совершенное в государстве происхождения, не имеет результатом прекращение ранее существовавших правовых отношений между родителями и ребенком, то в принимающем государстве, усыновление может быть преобразовано в усыновление, имеющее такие последствия. К преобразованному усыновлению применяются правила Конвенции 1993 г. о признании в других государствах-участниках.

В целях реализации обязательств Республики Беларусь Совет Министров постановлением от 21 сентября 2004 г. утвердил Положение о порядке согласования процедуры международного усыновления и взаимодействия с компетентными органами и организациями иностранных государств в рамках данной процедуры (далее Положение).

Согласование процедуры международного усыновления с иностранными компетентными органами заинтересованных государств осуществляет Министерство образования. При обращении иностранного компетентного органа с предложением о согласовании процедуры международного усыновления Министерство образования изучает возможность установления сотрудничества по вопросам международного усыновления и оценивает целесообразность согласования процедуры международного усыновления с иностранным государством. Министерство образования может принять решение о нецелесообразности согласования процедуры международного усыновления исходя из приоритета национального усыновления и количества иностранных государств, с компетентными органами которых согласована процедура международного усыновления на момент обращения заинтересованного иностранного компетентного органа. Министерством образования может быть принято решение о нецелесообразности согласования процедуры международного усыновления также в случае неблагоприятной социально-экономической, политической, экологической ситуации, осуществления военных действий в заинтересованном иностранном государстве или иных обстоятельств, затрудняющих принятие мер по охране прав и защите интересов усыновленных детей за границей.

В процессе согласования процедуры международного усыновления иностранный компетентный орган представляет документ-гарантию об обязательном информировании Национального центра усыновления об условиях жизни и воспитания в семье усыновителей каждого усыновленного ребенка. 

Для облегчения сложных проблем, возникающих в процессе международного усыновления,  частные организации оказывают услуги, связанные с пребыванием кандидатов в усыновители на территории иностранного государства, а также обеспечивают взаимодействие с компетентными государственными  органами
. Положение учитывает вовлеченность таких организаций в процесс международного усыновления. По п. 6 Положения компетентный орган иностранного государства, с которым осуществляются процедуры согласования международного усыновления, рекомендует для сотрудничества конкретные частные организации, наделенные соответствующими полномочиями в данном государстве. 

По п. 9 Положения процедура международного усыновления считается согласованной, если иностранным компетентным органом представлена информация о согласии с процедурой международного усыновления, установленной законодательством Республики Беларусь, и Министерством образования направлено уведомление данному органу о возможности усыновления детей усыновителями - иностранными гражданами, лицами без гражданства и гражданами Республики Беларусь, постоянно проживающими на территории этого государства, с указанием органов и организаций по усыновлению детей данного государства, определенных для сотрудничества с Национальным центром усыновления в процессе международного усыновления детей, либо об этом подписан соответствующий протокол между Министерством образования и иностранным компетентным органом. 

Фактически только процедуры согласования международного усыновления обеспечивают получение согласований и разрешений, необходимых для международного усыновления (см. выше таблицу). 

Поскольку международное усыновление регулируется императивными предписаниями, то в основном все вопросы в данном случае регулируются отечественным правопорядком. Об этом четко сказано в 233 КоБС
. Коллизионное регулирование в международном усыновлении незначительно. Однако некоторые коллизионные нормы в этой области есть в договорах о правовой помощи. Так, в Кишиневской конвенции этим вопросам посвящена ст. 40. 

По Кишиневской конвенции основной коллизионной привязкой является закон гражданства усыновителя или обоих усыновителей, если их гражданство не совпадает. Однако при этом учитывается право государства-гражданства ребенка. В Конвенции регулируется также распределение компетенции между учреждениями государств-участников по делам об усыновлении. Предпочтение отдается государству гражданства усыновителя или государству-месту совместного  местожительства или местопребывания усыновителей. 

Международное похищение детей.

Под международным похищением детей понимают незаконный вывоз в иностранное государство или удержание в иностранном государстве. Причем, речь может идти о таких действиях со стороны одного из родителей. 

В МЧП такие ситуации очень сложно разрешаются. С целью содействовать сотрудничеству компетентных органов заинтересованных государств была заключена Конвенция о гражданских аспектах международного похищения детей 1980 г. (далее Конвенция 1980 г.). Она разработана и принята в рамках Гаагской конференции.

В соответствии с законом от 13 ноября 1997 г. Республика Беларусь  присоединилась к Конвенции 1980 г. с оговоркой о том, что она не обязана нести какие-либо расходы, являющиеся результатом участия в деле адвоката или юрисконсульта или следствием судебного разбирательства, кроме тех расходов, которые могут быть покрыты системой правовой помощи юридических консультаций.

Целями Конвенции 1980 г. является обеспечение  немедленного   возвращения   детей,   незаконно вывезенных или удерживаемых в любом государстве-участнике, а также обеспечение соблюдения права на проживание и общение с ребенком.

По ст. 3 конвенции перемещение или удержание ребенка считается незаконным, если это  является  нарушением  права  на  проживание с ребенком, которым наделяется то или иное лицо,  или права на уход за  ребенком организации  или  любого  другого  органа,  как совместно,  так и по отдельности,  в  соответствии  с  законодательством  государства,  в котором  ребенок  обычно проживал непосредственно перед перемещением или удержанием. Кроме того, учитывается осуществлялись ли в действительности соответствующие права и осуществлялись бы они если бы не произошло перемещение или удержание. Таким образом, в сфере применения Конвенции 1980 г. может находиться ситуация, когда после развода ребенок, оставленный по решению суда на попечении матери, был вывезен отцом-иностранцем за границу.

Кроме того, по Конвенции 1980 г. возможно содействовать соблюдению права на общение. Согласно ст.5 b) под ним понимается право брать ребенка на ограниченный период времени в место, не являющееся его обычным местом жительства. Таким правом обычно обладает отец ребенка после развода. 

Конвенция 1980 г. применяется в отношении детей вне зависимости от их национальности, во внимание принимается место жительства ребенка. Интересное ограничение в применение  Конвенции 1980 г. содержится в ст. 4: она не применяется, если ребенок достиг возраста 16 лет.

Пресечение незаконного перемещения и удержания детей по Конвенции 1980 г., в основном, осуществляется через сотрудничество уполномоченных органов государств-участников. В соответствии с законом от 13 ноября 1997 г. В Республике Беларусь в качестве такового назначено Министерство юстиции. В ст. 7 Конвенции 1980 г. функции уполномоченных органов государств-участников достаточно широки. Они могут непосредственно  или  через любого посредника предпринимают меры с целью:

- обнаружить местонахождение  ребенка,  которого  неправомерно переместили или удерживают; - предотвратить   причинение  дальнейшего  вреда  ребенку  или нанесение  ущерба заинтересованным сторонам путем принятия или побуждения к принятию обеспечительных мер;

- обеспечить добровольное возвращение ребенка или содействовать мирному разрешению ситуации;

- обмениваться, при необходимости, информацией, относящейся к социальным условиям жизни ребенка;

- предоставлять информацию общего характера относительно закона и государства в связи с применением Конвенции;

- инициировать или содействовать возбуждению административных или  судебных процедур с целью добиться возвращения ребенка и в соответствующем случае подготовить мероприятия для организации или обеспечения эффективного осуществления права на общение;

- когда того требуют обстоятельства, обеспечить или способствовать  предоставлению правовой  помощи  и  консультаций, включая участие адвокатов;

- принять  такие  административные  меры,  которые  могут быть необходимы и уместны, чтобы гарантировать безопасное  возвращение ребенка;

- информировать  друг  друга  в  отношении  действия Конвенции и,  насколько возможно,  устранить любые препятствия к ее применению.

В Конвенции 1980 г. предусмотрены процедуры для возвращения детей (глава III), а также для обеспечения права на общение (глава IV). 

Согласно ст. 8 Конвенции 1980 г. любое лицо, учреждение или другой орган, заявляющий претензию, что  ребенок  помещен  или  удерживается  в   нарушение   права на проживание,  может  обратиться  как  в  уполномоченный орган  государства обычного  проживания ребенка, так и в уполномоченный орган    любого другого государства-участника для содействия в обеспечении возвращения ребенка.     

 Уполномоченный орган того государства, где находится  ребенок, должен  принимать или обеспечивать принятие всех необходимых мер с целью возвращения ребенка. Если добровольное возвращение невозможно, то для возвращения привлекаются судебные или административные органы. Таким образом, чаще всего возвращение ребенка будет зависеть от деятельности правоохранительных и судебных органов государства, куда ребенок был перемещен. Однако Конвенция 1980 г. предусматривает некоторые рамки осуществления соответствующих процедур. В ст. 11 конвенции предусматривается, что если судебный или административный орган не принял решения в течение шести недель со дня начала  разбирательства по делу, то заявитель или уполномоченный орган иметь право требовать объяснить причины задержки. Это может дать повод уполномоченным органам заинтересованных государств для выяснения обстоятельств. Причем, согласно ст. 20 конвенции в возвращении ребенка может быть отказано, если это запрещено основополагающими принципами запрашиваемого  государства  по защите  прав  и  основных  свобод человека.

Процедуры возвращения ослаблены некоторыми положениями Конвенции 1980 г. В ст. 12 предусмотрено, что если на дату начала разбирательства по делу судебным или административным органом с момента неправомерного перемещения или удержания прошло менее года, заинтересованный орган немедленно отдает распоряжение о возвращении ребенка; а если меньше года, то судебный или административный орган отдает распоряжение о возвращении ребенка при условии, что ребенок к этому времени не интегрировался в новую среду. По ст. 13 судебный или административный орган запрашиваемого государства не обязан отдавать распоряжение о возвращении ребенка, если лицо, учреждение или другой орган, выступающий против его возвращения, докажет, что: лицо,  учреждение или другой орган, осуществлявший  уход за ребенком, в действительности не осуществлял  право на проживание, или  дал согласие на перемещение или удержание; либо существует значительный  риск,  что  по возвращении ребенку будет причинен физический или психологический вред или иным  образом ребенок будет помещен в недопустимую обстановку. При этом учитывается также возражение ребенка против возвращения.

Для обеспечения права на общение применяются схожие процедуры. Для их инициации необходимо заявление в уполномоченные органы государств-участников. Сотрудничество уполномоченных органов государств-участников, происхождения заявителя и места нахождения ребенка должны устранить,  насколько возможно, все преграды осуществления права на общение.

Положения Конвенции 1980 г. в некотором смысле снимают обычные вопросы, регламентируемы договорами о правовой помощи. Согласно ст. 14 и 17 при  решении вопроса о возвращении органы запрашиваемого государства могут руководствоваться судебными решениями в государстве обычного проживания ребенка, не прибегая к специальным процедурам по их признанию. Плюс к тому, согласно ст. 23 в связи при осуществлении процедур, предусмотренных Конвенцией 1980 г.,  не может требоваться никакой легализации и других формальностей
.

Раздел 6. Наследственные отношения в МЧП

6. 1. Специфика наследственных отношений с иностранным элементом

В СССР, несмотря на железный занавес, ситуации наследования имущества от родственников за границей встречались не так уж и редко. В настоящий, когда переезд люде из одного государства в другое значительно облегчен, анализ правового регулирования наследственных отношений с иностранным элементом, становится еще более актуальной задачей исследования.

Обычно иностранный элемент в наследственных отношениях состоит в том, что национальность и место жительства наследодателя и наследников не совпадают. Разрешение возникающих в результате этого ситуаций осложняется двумя основными факторами. Во-первых, тем, что наследник не присутствует на территории государства, где находится наследуемое имущество. Наследнику, находящемуся за границей, очень сложно отстаивать свои права в иностранной юрисдикции. Причем, в иностранных государствах предусмотрен судебный порядок принятия решения вопроса о вступлении в права наследования
. Во-вторых, тем, что различия в национально-правовом регулировании наследственных отношений очень велики и попытки унификаций через заключение международных конвенций пока не увенчались успехом. Национальное наследственное право очень разнится в таких вопросах, как: основания признания наследственных прав, круг и очередь наследников, форма завещания.

В западных странах существует довольно развитая и налаженная система розыска и защиты прав иностранных наследников. Обычно наследодатель оставляет завещание, а также завещательное распоряжение, в котором поручает нотариусу, местному муниципалитету, какому-либо лицу розыск и уведомление своих наследников. Если же после смерти лица в отсутствие завещания осталось имущества, а наследники не известны, то их розыском по всему миру могут заниматься различные организации. Наиболее известной и авторитетной из таких частных организаций является Hörner Bank. 

Функции консульских должностных лиц в отношении наследования с иностранным элементом. Значительное содействие в осуществлении наследственных прав могут оказать должностные лица дипломатических представительств и консульских учреждений Республики Беларусь за границей. В качестве основных можно назвать выполнение некоторых нотариальных действий, в частности, в отношении завещаний, а также осуществление мер по охране наследственного имущества. 

В консульских конвенциях стороны признают, что консульское должностное лицо имеет право составлять, удостоверять и принимать на временное хранение завещания граждан представляемого  государства.

Меры по охране наследственного имущества предпринимаются консульскими должностными лицами обычно в случае, если умерший гражданин представляемого государства временно находился в представляемом государстве. Консульские конвенции предусматривают, что в случае, если после смерти гражданина представляемого государства, временно находящегося в государстве пребывания, при отсутствии у него родственников или представителей в государстве пребывания, осталось имущество, не обремененное обязательствами, которые взял на себя умерший во время нахождения в государстве пребывания, то консульское должностное лицо имеет право получать, сохранять и передавать по назначению оставленные вещи.

В любом случае, не зависимо от оснований нахождения наследодателя гражданина представляемого государства в государстве пребывания, консульское должностное лицо может просить согласия компетентных властей государства пребывания на свое присутствие при составлении описи и опечатывании наследства. Консульские конвенции обычно предусматривают, что компетентные власти государства пребывания в возможно короткий срок информируют консульское учреждение о составе наследства, наследниках, отказополучателях, а также о наличии завещания, если умершее лицо являлось гражданином представляемого государства. 

Содействие наследникам, являющимся гражданами представляемого государства. Консульские конвенции предусматривают механизмы информирования наследников через консульские учреждения. При необходимости консульские должностные лица могут от имени гражданина представляемого государства, не находящегося в государстве пребывания:

· принимать от суда, других властей или отдельного лица деньги или иное имущество, причитающиеся этому гражданину вследствие смерти какого-либо лица, включая наследство, выплату компенсации и сумм, причитающихся по страхованию,

· передавать эти деньги и имущество указанному гражданину.

По делам о наследовании, в том числе по наследственным спорам, дипломатические представительства или консульские учреждения обычно могут представлять (за исключением права на отказ от наследства) без специальной доверенности граждан своей страны, если они отсутствуют или не назначили представителя.
6. 2. Коллизионные вопросы наследования 

Обычно наследственные отношения с иностранным элементом решаются с помощью двух привязок: закон места нахождения вещи и личный закон наследодателя. 

Закон места нахождения вещи применяется в отношении недвижимого наследуемого имущества. Личный закон дифференцируется на закон гражданства и закон домицилия. Большинство стран Западной Европы в коллизионном праве следуют привязке "закон гражданства наследодателя в момент смерти". Республика Беларусь, Российская Федерация и другие страны СНГ придерживаются привязки "постоянное место жительство наследодателя".

В ГК коллизионные нормы о наследовании содержаться в статьях 1133-1135.

Основная привязка "последнее постоянное место жительства наследодателя". По ст. 1133 она регулирует основные вопросы, возникающие в отношениях по наследованию с иностранным элементом. Отступление от нее возможно в трех случаях:

· наследование недвижимого имущества определяется по праву страны, где находится это имущество, а имущества, которое зарегистрировано в РБ по белорусскому праву (ст. 1134),

· способность лица к составлению и отмене завещания, форма завещания и акт его отмены определяются по праву страны, где наследодатель имел постоянное место жительства в момент составления акта (первое предложение ст. 1135), 
· наследодатель может избрать в завещании право страны, гражданином которой он является (ст. 1134).
Коллизионные вопросы формы завещания в МЧП вызывают сложные вопросы. Национальное право государств очень разниться в этой области. Так, например, в некоторых странах признается олиграфическая форма завещания (акт составленный от руки наследодателем). С тем, чтобы обеспечить признание актов, закрепляющих волю наследодателя, которые не соответствуют  императивным требованиям государства места рассмотрения дела, в законы о  МЧП вводятся соответствующие положения. Так, в ст. 1135 ГК сказано, что завещание или его отмена не могут быть признаны недействительными вследствие несоблюдения формы, если последняя удовлетворяет требованиям права места составления акта или требованиям права Республики Беларусь.

6. 3. Международно-правовое регулирование наследственных отношений

В рамках Гаагских конференций по международному частному праву было заключено очень много конвенций по вопросам наследования. Однако Республика Беларусь не является их участницей. В основном Гаагские конвенции регулируют коллизионные вопросы: Гаагская конвенция о коллизии законов, касающихся формы завещательных распоряжений 1961 г., Гаагская конвенция о праве подлежащем применению к наследованию недвижимого имущества 1989 г., Гаагская конвенция о праве, применимом к имуществу. распоряжение которым осуществляется на началах доверительной собственности и о его признании 1985 г. 

Есть также международные универсальные конвенции, содержащие материальные нормы о наследовании с иностранным элементом. К ним относятся Гаагская конвенция относительно международного управления имуществом умерших лиц 1973 г. и Вашингтонская конвенция о единообразном законе о форме м6ждународного завещания 1973 г. 

 Для Республики Беларусь наибольший практический интерес представляет применение норм договоров о правовой помощи в отношении наследований с иностранным элементом. 

В Кишиневской конвенции этим вопросам посвящена глава V, содержащая семь статей. Основная коллизионная привязка, закрепленная ст. 48, отсылает к праву государства-участника, на территории которого наследодатель имел последнее постоянное место жительства. Исключение сделано для наследования недвижимости: оно определяется по месту нахождения. Согласно ст. 50 способность лица к составлению и отмене завещания, а также его форма и порядок его отмены определяются по законодательству государства-участника, где завещатель имел место жительства в момент составления акта, однако завещание или его отмена не могут быть признаны недействительными вследствие несоблюдения формы, если последняя удовлетворяет требованиям законодательства государства-участника, где составлено завещание. Таким образом, коллизионное регулирование по Кишиневской конвенции и ГК базируется на одинаковых принципах. 

Наибольший интерес в договорах о правовой помощи представляют положения о распределении компетенции между органами государств-участников, вовлеченных в процесс оформления наследственных отношений с иностранным элементом. 

По ст. 51 Кишиневской конвенции производство по делам о наследовании движимого имущества осуществляется учреждениями государства-участника на территории которого имел место жительства наследодатель в момент своей смерти. Из этого общего правила есть исключение. Производство по делам о наследовании недвижимого имущества осуществляется учреждением государства-участника, на территории которого находится имущество.

В договорах о правовой помощи учитывается необходимость эффективного  осуществления мер для охраны наследства. В ст. 53  Кишиневской конвенции говорится об обязанности государства-участника предпринимать меры, необходимые для охраны наследства, оставленного на их территориях гражданами других государств-участников, или для управления им. О принятых мерах безотлагательно уведомляется дипломатическое представительство или консульское учреждение государства-участника, гражданином которой является наследодатель. 

6. 4. Выморочное наследство в МЧП

Под выморочным наследством понимают ситуации, когда нет наследников ни по закону, ни по завещанию, либо никто из наследников не имеет права наследовать, либо все они отказались от наследства (см., в частности, 1039 ГК).

Выморочное наследство переходит в собственность административно-территориальной единицы по месту нахождения соответствующего имущества, входящего в состав наследства. Таким образом, выморочное имущество переходит в собственность государства по месту нахождения имущества, а именно государства. 

Национальное право обычно предусматривает срок по истечении которого наследство может быть признано выморочным. В Республике Беларусь он составляет один год со дня открытия наследства. В МЧП выморочное наследство осложняется тем, что конкурировать в отношении имущества могут:

· государство гражданства, 

· государство постоянного жительства,
· государство места регистрации имущества,
· государство места нахождения имущества. 

В принципе, решение этих вопросов в основном определяется в каждом конкретном случае переговорами и консультациями между заинтересованными государствами, реже оно урегулировано положениями международных договоров.  

В договоры о правовой помощи обычно включается статья, посвященная переходу имущества к государству. В основном правило распределения наследственной массы между государствами решается следующим образом: движимое имущество переходит стране, гражданином которой является наследодатель в момент смерти, а недвижимое имущество – стране, на территории которой оно находится. Такое правило содержится в ст. 49 Кишиневской конвенции. 

Раздел 7. Обязательства из причинения вреда в МЧП

7. 1. Проблемы деликтных обязательств с иностранным элементом

Решение коллизионной проблемы позволяет установить право, которое регулирует основания и предел ответственности – статут деликтного  правоотношения. 

Основополагающий принцип "закон места причинения ущерба" уже не имеет абсолютно однозначного применения в отношении обязательств из причинения вреда. Распространение получили ограничения, относящиеся к ответственности за вред, причиненный дорожно-транспортными происшествиями, недобросовестной конкуренцией, недостатками товара, посягательствами на честь и достоинство. Кроме того, ограничение закона места совершения правонарушения в пользу общего личного закона сторон обязательства прочно вошло в практику. 

США. Коллизионные вопросы правонарушений – одна из ветвей коллизионного права США, претерпевших наиболее значительные изменения в своем развитии. Если первый свод законов о конфликте законов 1934 г. исходил из определения права по закону места причинения, то второй свод 1971 г. закрепил привязку к праву наиболее тесно связанному с правоотношением. Для  определения в своде закреплены определенные принципы, а также учитываются следующие обстоятельства: место причинения вреда, место действия, причинившего вред, домицилий, место жительства, гражданство, место инкорпорации, место осуществления коммерческой деятельности сторон, место локализации их взаимоотношений. 

Англия. В недавнем прошлом, когда говорили о правовых системах, в которых отношение между "местом причинения вреда" и  "законом суда" было как-бы перевернуто – вместо того, чтобы исходить из иностранного права и ограничивать его применение в определенной степени путем влияния закона суда, применялся последний, но при том влияние имела и привязка "закон места причинения". Основной принцип, по которому решались коллизии в этой области в Англии, был принцип "действие, совершенное за границей". Такое действие считалось правонарушением и порождало право на иск в Англии, если оно признавалось, во-первых, (подлежащим рассмотрению) actionable по английскому праву и, во-вторых, "не оправдываемым" по праву зарубежной страны, где оно было совершено. В результате применялось английское право. Эти правила подверглись существенным изменениям в 1995 году (Private International Law Act 1995). Наблюдается тенденция к отходу от подчинения иностранных деликтов закону суда к признанию классического начала место совершения правонарушения. 

Страны континентальной Европы. В этих странах господствует привязка "закон места причинения". Вместе с тем, неоднозначно раскрывается понятие  "место деликта". Проблема в том осуществляется ли локализация по месту, где было совершено действие или по месту, где наступили последствия. Для ответов на эти вопросы нередко обращаются к ст. 5. 3 Брюссельской конвенции о юрисдикции и исполнении судебных решений по гражданским и торговым делам, которое позволяет понимать под местом деликта и то и другое. Однако остается открытым вопрос: кто делает выбор суд или потерпевший? Нередко ситуация выбора того или иного правопорядка  осложняется тем, что происшествие имело место в открытом море, воздушном пространстве над ним и т.д. Существуют, конечно, международные унификации материальных норм, но они не всегда применимы (круг участников, круг вопросов и т.д.).

Интересен вопрос о возможности выбора статута по соглашению сторон. До недавнего времени судебная практика отвергала такую возможность. Сейчас наблюдается отход от полного исключения этой возможности. Так, по Швейцарскому закону о МЧП сторонам разрешается в любое время после совершения вредоносного события договориться о применении права суда. 

Ряд правовых систем предоставляет потерпевшему возможность выбора между иском из правонарушения и иском из договора. В случае предъявления иска из договора, существовавшего на момент причинения вреда между потерпевшим и лицом, обязанным предупреждать такой вред, снимается и вопрос об установлении статута деликтного правоотношения. С развитием страхового дела расширяется сфера, в которой допускаются непосредственные иски потерпевших к страховщикам гражданской ответственности, если это допускается правом, применимым к обязательству вследствие причинения вреда, или правом, которому подчиняется договор страхования.

7. 2. Коллизионное регулирование обязательств из причинения вреда

В ГК основное коллизионное правило применимое к обязательствам из причинения вреда с иностранным элементом – это отсылка к праву страны, где имело место действие или иное обстоятельство, послужившее основанием для требования о возмещении вреда (ст. 1129). Не исключено, что на практике могут возникнуть проблемы с определением конкретного места локализирующего фактора
. 

Исключения из применения общего правила предусмотрены, если: а) стороны являются гражданами или юридическими лицами одного и того же государства (применяется право этого государства); б) действие или иное обстоятельство, служащее основанием для требования о возмещении вреда, по законодательству Республики Беларусь не является противоправным, в таком случае применяется белорусское право (ст. 1129). По белорусскому коллизионному праву не предусматривается соглашение о выборе применимого права по обязательствам из причинения вреда. Согласно п. 3 ст.1219 Гражданского  кодекса Российской Федерации после совершения действия или наступления иного обстоятельства, повлекших причинение вреда, стороны могут договориться о применении к обязательству, возникшему вследствие причинения вреда, права страны суда.

В отдельную статью выделены коллизионные вопросы ответственности за ущерб, причиненный потребителю. Согласно ст. 1130 ГК к требованию о возмещении ущерба, возникшего у потребителя в связи с покупкой товара или оказанием услуги, по выбору потребителя применяется право страны, где:

- находится его место жительства;

- находится место жительства или место нахождения производителя или лица, оказавшего услугу;

- потребитель приобрел товар или ему была оказана услуга.
7. 3. Международно-правовое регулирование обязательств из причинения вреда

Материальная унификация.

Есть ряд международных договоров, унифицировавших вопросы материальной ответственности в случае причинения вреда, затрагивающих интересы нескольких государств. В них сочетаются механизмы МЧП и МПП. К наиболее важным относятся: 

· Международная конвенция о гражданской ответственности за ущерб от загрязнения нефтью 1969 г. с Протоколом  1992 г.,

· Конвенция об ущербе, причиненном иностранными воздушными судами третьим лицам на поверхности 1952 г.

Обе конвенции определяют предел ответственности, но не позволяют ограничение ответственности, если ущерб явился результатом действия или бездействия собственника судна, совершенных умышленно или по грубой неосторожности или был причинен в результате преднамеренного действия или бездействия эксплуатанта воздушного судна либо его служащих и агентов, совершенных с целью причинения ущерба, при условии, что служащие или агенты действовали при исполнении служебных обязанностей и в пределах своих полномочий 

Конвенции исходят из более строгих оснований ответственности, чем ответственность по принципу вины. Перечень оснований для освобождения от обязанности возместить ущерб ограничивается обстоятельствами, подпадающими под понятие непреодолимой силы, причем ответственность эксплуатанта воздушного судна наступает и при наличии непреодолимой силы в виде стихийного бедствия, исключительного по своему характеру. По Конвенции 1969 г. собственник морского судна не отвечает за ущерб от загрязнения если докажет, что ущерб явился результатом военных или тому подобных действий или стихийного явления, исключительного по своему характеру, неизбежного или непреодолимого, или виновного поведения 3-тьих лиц, либо неправомерного действия властей. По Конвенции 1952 г. любое лицо, которое должно нести ответственность, освобождается от нее, если ущерб был причинен вследствие вооруженного конфликта или гражданских волнений либо если такое лицо было лишено возможности использовать воздушное судно в силу акта государственной власти. Вместе с тем, Конвенции освобождают собственника морского судна и эксплуатанта воздушного судна от ответственности за ущерб, причиненный виновным поведением потерпевшего. 

Каждая конвенция определяет меры обеспечительного характера для покрытия ущерба, включая страхование ответственности, предоставление банковских гарантий и прочее, и обязанности по их осуществлению как собственниками судов, так и государствами-участниками Конвенций. 

Есть также группа конвенций, регулирующих вопросы гражданско-правовой ответственности за ядерный ущерб. Это:

· Парижская конвенция об ответственности перед 3-ьей стороной в области ядерной энергии 1960 г. 

· Брюссельская дополнительная конвенция 1963 г.

· Брюссельская конвенция об ответственности операторов ядерных судов 1962 г.

· Венская конвенция о гражданской ответственности за ядерный ущерб 1963 г.

· Конвенция о гражданской ответственности в области морских перевозок ядерных материалов 1971 г.

Венская конвенция 1963 г. и Брюссельская конвенция 1962 г. освобождают оператора ядерной установки (ядерного судна) от ответственности за ущерб, если он причинен ядерным инцидентом, возникшим непосредственно в результате вооруженного конфликта, военных действий, гражданской войны, восстания. Иначе решается вопрос о такой разновидности непреодолимой силы как тяжелое стихийное бедствие исключительного характера. Парижская 1960 г. и Венская 1963 г. исходят из права государств-участников определить отношение к нему в своем законодательстве. Брюссельская конвенция 1962 г. не называет тяжелое стихийное бедствие исключительного характера в качестве основания освобождения от ответственности. 

Для определения юрисдикции судна в отношении исков, связанных с возмещением ядерного ущерба, в Венской и Парижской  конвенциях  применяется критерий места, где произошел ядерный инцидент, а субсидиарно – критерий государства, ответственного за ядерную установку (Венская ответственность), или государства местонахождения ядерной установки (Парижская конвенция). По Конвенциям вопросы о характере, форме и размерах возмещения решаются по закону компетентного суда. 

Правила и процедуры относительно ответственности за ущерб, причиненный космическими объектами регулируются Конвенцией о международной ответственности за ущерб, причиненный космическими объектами 1972 г. Закрепляя межгосударственные обязательства, Конвенция вместе с тем предусматривает, что никакое ее положение не препятствует государству либо физическому или юридическому лицу, которое оно может представлять, возбудить иск в судах либо предъявить соответствующее требование в органы государства, которое осуществляет либо организует запуск космического объекта или с территории либо установок которого осуществляется запуск объекта. 

Коллизионная унификация.

К международным договорам, унифицирующим коллизионные нормы по обязательствам из причинения вреда относятся:

· Гаагская конвенция о праве, применимом к дорожно-транспортным происшествиям 1971 г.

· Гаагская конвенция о праве, применимом к ответственности изготовителя 1973 г.

Эти конвенции дифференцируют коллизионные привязки, ограничивают применение закона места совершения правонарушения множеством изъятий, позволяющих придать выбору применимого права большую гибкость. Конвенции содержат сложные системы унифицированных коллизионных норм, позволяющие сочетать правило "место совершения" с другими коллизионными привязками, в значительной мере вытесняющими это правило.

Поскольку с 1999 года Республика Беларусь является участницей Гаагской  конвенции о праве, применимом к дорожно-транспортным происшествиям 1971 г. (далее Конвенция 1971 г.), остановимся на ее положениях подробнее. Несмотря на довольно широкое название, конвенция применяется именно к коллизионным вопросам гражданской внедоговороной ответственности, возникающей из дорожно-транспортных происшествий (ст. 1)
. Она охватывает ущерб, причиненный транспортному средству, физическому лицу (пассажиру или лицу, находившемуся вне транспортного средства), а также грузу или вещам, находившемся вне транспортного средства. Применимое право, определяемое по конвенции, регулирует следующие вопросы:

· основания, пределы и освобождение от ответственности,

· наличие и характер ущерба,

· возможность и условия перехода прав и обязанностей,

· право на заявление претензий,

· ответственность принципала и нанимателя за действия агентов и служащих (ст. 8).

Основной коллизионный принцип закреплен в ст. 3 Конвенции 1971 г. – "право страны, где происшествие имело место". В некоторых случаях применяются иные методы отсылки. По ст. 4 если в происшествие вовлечено только одно транспортное средство, которое зарегистрировано в государстве ином, нежели чем государство места инцидента, то применяется право места государства места регистрации.  Если транспортное средство не было зарегистрировано или было зарегистрировано в нескольких государствах, то во внимание применяется право государства обычного места нахождения транспортного средства (ст. 6 Конвенции 1971 г.). 

Конвенция, являющаяся источником коллизионного регулирования, учитывает проблему "императивные нормы в МЧП". В качестве таковых в ст. 7 указаны правила дорожного движения по месту происшествия. Они должны быть учтены при применении другого права. В ст. 10 учитывается также возможность оговорки о публичном порядке. 
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� Есть и другие точки зрения. Так, во французской доктрине МЧП принято связывать коллизионный вопрос перехода риска с коллизионным вопросом перехода права собственности и подчинять решение обоих закону местонахождения вещи.


� Положения статей 1120, 1122 ГК не исключают автономию воли. В некоторых странах, например, в Швейцарии, право собственности и вещные права на имущество в пути определяются по месту  назначения. 


� Следует учитывать, что правовое регулирование культурных ценностей исследуется МЧП, международным публичным правом, гражданским, уголовным и административным правом, поэтому на практике в отношении культурных ценностей всегда действует комплексное правовое регулирование. 


� Список категорий культурных ценностей, вывоз которых с территории Республики Беларусь ограничен, составляется и уточняется по согласованию с заинтересованными государственными органами, Министерством культуры, утверждается Советом Министров Республики Беларусь.          


� Государства должны препятствовать приобретению национальными учреждениями культурных ценностей, происходящих из другого государства-участника, которые были незаконно вывезены после вступления в силу Конвенции (ст.7).


� В тексте Конвенции УНИДРУА используется термин «культурные объекты», однако раскрытие этого понятия аналогично определению культурных ценностей в Конвенции ЮНЕСКО. 


� Публичной коллекцией является группа культурных объектов, принадлежащих государствам-участникам, религиозным  учреждениям либо учреждениям, созданным преимущественно для культурной, образовательной или научной цели в общественных интересах, которые находятся на территории государств-участников.  К публичным коллекциям могут быть также приравнены культурные объекты, принадлежащие племени или другому местному сообществу в государстве-участнике.


� Данные акты действуют для Республики Беларусь. 


� Статус конвенции на 4.11.2004 г. - Режим доступа: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=136&CM=8&DF=04/11/04&CL


� Из всех государств-участников СНГ только Грузия и Молдова предусматривают в национальных законах ситуации трансграничных банкротств. В грузинском законе о банкротстве этим вопросам  посвящена отдельная глава. В Российской Федерации разрабатывается проект федерального закона в этой области.


� В мае 2000 года Мексика стала первым государством, официально принявшим Типовой закон в качестве национального закона. Затем аналогичные меры были предприняты в ЮАР. В США этим процессам воспрепятствовали некоторые разногласия между положениями Типового закона и национального права.


� Новый контракт является результатом работы отдела стратегических операций департамента МАГИ по заключению (Operational Strategy in MIGA’s Underwriting Department).


� См., в частности, ст. 27 закона Республики Беларусь "О страховании", ст. 855 ГК.


� См. док. МЦУИС: ICSID Cases, Doc. ICSID/16/Rev.


� В настоящий момент положения декрета не слишком меняют ситуацию в связи с передачей полномочий по регистрации коммерческих организаций с иностранными инвестициями облисполкомам и Мингорисполкому.


� В отечественной и иностранной доктрине МЧП отмечается, что если предписания нашего закона о письменной форме таких сделок отнести к нормам внутреннего публичного порядка или рассматривать их как нормы о доказательствах, то они могут и не применяться в других странах. Но суд должен признать их действие, если считать данные нормы относящимися к личному статуту белорусских организаций, т.е. если их суть видеть в том, что белорусская организация и ее представители не управомочены на совершение сделок иначе, как в письменной форме.


� Анализ ст. 403 "Момент заключения договора" и ст. 414 " Место  заключения договора" ГК  позволяют сделать вывод, что под коллизионным принципом "место совершения" в РБ должна пониматься страна места получения акцепта как место жительства или нахождения лица, направившего оферту.





� Обращает на себя внимание расширение области регулируемых отношений в ГК 1998 г. по сравнению с ГК 1964 г. В коллизионной норме ныне действующего ГК обозначены все сделки с иностранным элементом, в старом ГК говорилось только о внешнеторговых сделках. 


� 1) договор купли-продажи (продавец); 2) договор дарения (даритель); 3) договор аренды (имущественного найма) (арендодатель (наймодатель);4) договор безвозмездного пользования имуществом (ссуды) (ссудодатель); 5) договор  подряда (подрядчик) ;6) договор перевозки (перевозчик); 7) договор транспортной экспедиции (экспедитор); 8)  договор займа (кредитный договор) (заимодавец (кредитодатель); 9) договор поручения (поверенный); 10) договор комиссии (комиссионер); 11) договор хранения (хранитель); 12) договор страхования (страховщик); 13) договор поручительства (поручитель); 14) договор залога (залогодатель); 15) лицензионный договор о пользовании исключительными правами (лицензиар).





� Имеются в виду случаи, когда осуществляется:


уступка требований (право или требование, принадлежащее кредитору на основании обязательства, может быть передано им другому лицу по сделке),


перевод долга (перевод должником своего долга на другое лицо).


� В принципе, эти коллизионные привязки можно рассматривать как конкретизацию п. 2 ст. 1100 ГК об императивных нормах, в которой обозначены императивные нормы права другой страны, имеющие тесную связь с рассматриваемым отношением. Правда, в положениях об императивных нормах говориться, что суд может принять их во внимание, а формулировки п. 5 ст. 1125 и п. 2 ст. 1127 предполагают, что соответствующее право должно быть принято во внимание, причем независимо от его императивности.   


� По вопросам исковой давности в 1974 году была заключена Конвенция об исковой давности в международной купле-продаже товаров.


� В принципе с правовой точки зрения электронную сделку очень просто "поломать". Гораздо лучше, когда стороны используют авторитетные центры сертификации открытых ключей ЭЦП, признанные государством.  


� В некоторых правовых системах нормы о сроках исковой давности относятся к процессуальному праву, что означает решение проблем международного частного права по принципу  lex fori. 


� Тексты предложенных формулировок выглядят следующим образом: "Данный договор регулируется Принципами УНИДРУА (2004) [за исключением статей...]"; "Данный договор регулируется Принципами УНИДРУА (2004) [за исключением статей...], а также правом [государства Х] в случае необходимости".


� В странах континентального права лица, которые "внутренне" (в отношениях с принципалом) выступают как агенты, "внешне" (в отношениях с третьими лицами) являются  продавцами  или  покупателями от собственного имени. В этих странах различают прямого и косвенного представителя.  Прямым представителем является агент, раскрывающий свою представительскую сущность  перед третьим лицом,  а косвенный – это лицо,  которое хоть и является агентом, но организует сделки с третьим лицом от своего имени. 





� В некоторых правовых системах зачет осуществляется автоматически или по решению суда.


� Международные конвенции, в которых некоторые из означенных проблем были затронуты, а именно Конвенция УНИДРУА о международном факторинге 1988 г. и Конвенция ООН об уступке права требования дебиторской задолженности в международной торговле 2001 г. довольно ограничены по регулируемым вопросам и не получили широкого признания (первая конвенция была ратифицирована шестью  государствами, а вторая – тремя). 


� Различия объясняются тем, что на момент заключения Гаагской конвенции в национальных законах преобладал 4-ех летний срок исковой давности, а к моменту завершения работы над проектом Принципов УНИДРУА 2004 года в основном национальные законы исходят из 3-ех летнего срока. 


� Данные организации, а также физические лица, оказывающие услуги, связанные с пребыванием кандидатов в усыновители на территории РБ, а также обеспечивающие взаимодействие с Национальным центром усыновления, включаются в Реестр иностранных органов и организаций по международному усыновлению, ведение которого осуществляется Национальным центром усыновления.


� Усыновление на территории РБ с иностранным элементом по ст. 233 КоБС производится в соответствии с главой 13 настоящего Кодекса. 


� Переводы не исключаются.


� К таким государствам относятся Великобритания, США, Польша, Германия.


� Например, если избиение имело место на территории одного государства, а скрытые повреждения внутренних органов проявились на территории другого государства


� Единственная материально-правовая норма содержится в ст. 9, согласно которой закреплено право пострадавшего лица предпринимать прямые действия против страховщика причинителя вреда. Так, если право места регистрации транспортного средства его не предусматривает, то оно должно быть соблюдено по праву государства места происшествия.
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