 1. Понятие и предмет МЧП

МЧП – самостоятельная, полисистемная, комплексная отрасль права, объединяющая нормы международного и национального права и регулирующая международные отношения. 


Предмет любой науки - общественные отношения, которые данная наука изучает и регулирует.


Для предмета МЧП характерно то, что данные общественные отношения складываются международный сфере (осложненные иностранным элементом). Так же отличительной чертой является их характер - частно-правовой (невластный). Это в основном гражданско-правовые отношения, регулируемым нормами гражданского права. В значительной степени к частноправовым относятся семейно-брачные, трудовые, земельные отношения, отношения по поводу имущественных и связанных с ними неимущественных прав.


Данные отношения чаще всего возникают между ФЛ и ЮЛ, в отдельных случаях субъект-государство. 


Эти отношения называются так же трансграничными.

Так как эти общественные отношения являются международными, способы  их регулирования, рассмотрены законодательствами разных государств по-разному. И основная цель МЧП - разрешение данных коллизий.


Исходя из этого можно назвать следующие признаки предмета МЧП:

- данные отношения международные; (связанные с правовыми системами разными государств)

- они частноправовые 

2. Место МЧП в системе права: точки зрения


1. МЧП – часть гражданского права каждого государства.

2. МЧП – самостоятельная отрасль международного права каждого государства.

3. МЧП – как и МПП, часть МП.

4. МЧП – комплексный правовой массив на стыке международного и национального права. 

3. Характеристика иностранного элемента в МЧП


Иностранный элемент может проявляться в трех вариантах: 1) Субъект правоотношения - иностранное лицо, иностранец (иностранный гражданин, апатрид, бипатрид, беженец); иностраное юридическое лицо, предприятие с иностранными инвестициями, международное юридическое лицо, ТНК; международные межправительственные и неправительственные организации; иностранное государство). 2) Объект правоотношения находится за границей. 3) Юридический факт, с которым связано правоотношение, имеет место за границей.
4. Структура МЧП

Система блоков (структура):

1. Коллизионные нормы.

2. Унифицированные материально правовые нормы.

3. (спорно) Международный гражданский процесс – процессуальный нормы рассмотрения дел с иностранным элементом.

5. Коллизионная проблема в МЧП и способы ее преодоления. Виды коллизий


Коллизия права - обусловленная спецификой частноправового отношения, осложненного иностранным элементом, объективная возможность применения частного права двух или более государств к данному отношению, что может привести к разным результатам, к различному решению возникающих вопросов.

Коллизия права обусловлена двумя причинами. Первая: частноправовые отношения лежат в сфере действия частного права, имеющего национальный характер. Наличие в таком отношении иностранного элемента связывает его с частным правом не одного государства, а нескольких. Вторая причина сугубо юридическая - частное право разных государств отличается, подчас существенно, по своему содержанию: одни и те же вопросы по-разному решаются в праве разных государств. 

Способы преодоления:
1. Коллизионно-правовой. (п.1 ст. 1186 ГК РФ). Применение специального правила, указывающего какое право следует применить к отношению осложненным иностранным элементом.

2. Унифицированный материально-правовой. Создание единых правил регулирования  отношений с иностранным элементом в форме международного договора. При наличии материально-правового договора выбор права не производится.
6. Интерлокальные, интертемпоральные, интерперсональные коллизии. Положительные и отрицательные коллизии.

Интерлокальные коллизии — это коллизии, обусловленные наличием в одном государстве нескольких правовых систем, каждая из которых может регулировать частноправовые отношения международного характера.
К интерперсональным коллизиям относятся коллизии, обусловленные наличием в государстве нескольких правовых систем, предназначенных для регулирования частноправовых отношений между различными группами лиц.

Интертемпоральные коллизии представляют собой коллизии, обусловленные наличием разновременно принятых правовых актов, предназначенных для регулирования одинаковых частноправовых отношений. Как правило, все исследователи, рассматривая интертемпоральные коллизии, отмечают их тождество с вопросом, именуемым в теории права как действие закона во  времени.

Решение коллизий: По специальной норме в законе или, при отсутствии её - право той территории на которой произошло правоотношение.

В рамках коллизии коллизий различают положительные (два или более правопорядка претендуют на регулирование отношения) и отрицательные коллизии (ни один не претендует).

7. Источники МЧП в странах континентальной правовой семьи.

1) Международные договоры — соглашения, заключенные между государствами. деление договоров на многосторонние и двусторонние, универсальные и региональные, самоисполняемые и несамоисполняемые.
2) Внутреннее законодательство — это один из основных источников МЧП в России.

3) Обычай — сложившееся на практике правило поведения, за которым признается юридическая сила.

4) доктрины МЧП — мнение ученых, не рассматривается в качестве источника МЧП. Однако при применении в России норм иностранного права будет учитываться как практика их применения, так и доктрина в соответствующем государстве.

8. Источники МЧП в странах общего права (common law) (стоит подправить)
1) Международные договоры — соглашения, заключенные между государствами. деление договоров на многосторонние и двусторонние, универсальные и региональные, самоисполняемые и несамоисполняемые.

2) Внутреннее законодательство — это один из основных источников МЧП в России.

3) Судебные прецеденты и судебная практика — в современной российской правовой доктрине неоднократно возникали предложения о признании судебных решений источником права. 

4) Обычай — сложившееся на практике правило поведения, за которым признается юридическая сила.

5) доктрины МЧП — мнение ученых, не рассматривается в качестве источника МЧП. Однако при применении в России норм иностранного права будет учитываться как практика их применения, так и доктрина в соответствующем государстве.

9. Общая характеристика российского законодательства о МЧП


Конституция устанавливает только самые общие начала регулирования международных гражданских отношений (гл. 2). В законодательстве РФ, регулирующем отношения в сфере МЧП, следует выделить: ГК, ГПК, АПК, ТК, СК, НК, Воздушный кодекс, КТМ, Основы законодательства о нотариате, Закон о МКАС. 


Подзаконные акты, ведомственные инструкции, ненормативные акты министерств и ведомств РФ также являются источниками российского МЧП. Разумеется, все перечисленное законодательство, так же как подзаконные акты и ведомственные инструкции, в целом не могут считаться источниками российского МЧП. Речь идет о содержащихся в них нормах, специально посвященных регулированию частноправовых отношений с иностранным элементом. 


В российском праве отсутствует отдельный закон о международном частном праве, хотя проект такого закона на доктринальном уровне был подготовлен уже в 80-х годах XX в. В российском праве произведена межотраслевая кодификация — в ГК, СК, КТМ, ГПК и АПК включены специальные главы и разделы, регулирующие частноправовые отношения с иностранным элементом. 


Основные источники российского МЧП - разд. VI «МЧП» ГК РФ, Глава 66 «Общие положения»; Глава 67 «Право, подлежащее применению при определении правового положения лиц»; Глава 68 «Право, подлежащее применению к имущественным и личным неимущественным отношениям»


СК РФ Раздел VII. Применение семейного законодательства к семейным отношениям с участием иностранных граждан и лиц без гражданства. Гл. XXVI КТМ РФ, разд. V ГПК, гл. 31, 32, 33 АПК РФ. Главный источник – это разд. VI ч. 3 ГК РФ, поскольку положения гражданского законодательства могут применяться но аналогии ко всем частноправовым отношениям, не урегулированным специальным законодательством (ст. 4 СК РФ). Особое значение имеет гл. 66 разд. VI части 3 ГК РФ, которая содержит общие положения применения иностранного права на территории РФ и устанавливает общие принципы регулирования всех частноправовых отношений с иностранным элементом. 

10. Договоры о правовой помощи с участием России

Международные договоры делятся на международные соглашения, регламентирующие  отдельные виды обязательств( Венская конвенция о договорах купли-продажи) и договоры о прав.помощи.

В зависимости от количества участников договоры делятся на двусторонние и многосторонние. С точки зрения МЧП особый интерес представляют договоры о правовой помощи. К 1 сентября 2003 г. Россия стала участницей более 30 договоров о правовой помощи. Их ценность для изучения МЧП обусловлена закреплением в таких договорах коллизионно-правовых норм по различным институтам гражданского и семейного права. Классическим примером, получившим широкое признание в последние годы, является Конвенция о правовой помощи и правоотношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г. (Минская конвенция). Российская Федерация ратифицировала данную конвенцию в 1994 г.

11. Обычаи как источник МЧП


Обычаи – это правила, которые сложились давно, систематически применяются, хотя нигде не зафиксированы. Этим обычаи отличаются от норм права.

Обычаи в качестве источника МЧП:

Международные обычаи, основанные на последовательном и длительном применении одних и тех же правил, доктрина и практика рассматривают в качестве источников МЧП. 


Международные обычаи характеризуются тем, что они носят неписанный характер, их нормативное содержание формируется на протяжении более или менее длительного периода времени, служащего доказательством «всеобщей практики», отражающейся в правоприменительной практике: в решениях международных судебных и арбитражных органов, в резолюциях международных организаций. Данные документы выступают в качестве подтверждения существования международного обычая в целом или наличия его отдельных элементов.


Обычаи, в основе которых лежат принципы суверенитета и равенства государств, обязательны для всех стран; что же касается других обычаев, то они обязательны для того ли иного государства в случае, если они им в какой-то форме признаны.

12. Унификация права в МЧП: понятие, виды, основные сферы применения

Унификация представляет собой установление единообразных норм в юридически обязательной для государств форме, т. е. в форме договора. В них формулируются нормы, которые государства обязаны без всяких изменений применять во внутренней правовой системе.

Унификация ведет к созданию одинаковых норм во внутреннем праве разных государств.

Унифицированные нормы в национальном праве выступают как специальные, поскольку вся их жизнь, от создания до прекращения, связана с международным договором.

Виды унификации. 1) по способу правового регулирования частноправовых отношений - унификация коллизионного права и унификация материального частного права + смешанная. Примерами У коллизионных норм являются Женевская конвенция о разрешении некоторых коллизий законов о простом и переводном векселе 1930 г., Гаагская конвенция о праве, применимом к алиментным обязательствам, 1956 г. и др. РФ участвует только в вексельной конвенции. Примерами У материальных норм являются Женевская конвенция относительно единообразного закона о простом и переводном векселе 1930 г., Конвенция ООН о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г., Оттавская конвенция о международном финансовом лизинге 1988 г. (Россия участвует во всех трех). Примеры смешанной У: Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений 1886 г., Всемирная конвенция об авторском праве 1952 г. и др. (Россия в них участвует). 

2) по предметному критерии: У обязательственного  права, права собственности, интеллектуального права, наследственного, семейного, транспортного права и т. д. Главным образом унифицированы правовые нормы, регулирующие: договор международной купли-продажи (Нью-йоркская конвенция об исковой давности в международной К-П 1974 г., Конвенция о праве, применимом к договорам международной К-П товаров, 1986 г. и др.); новые виды договорных обязательств (Оттавские конвенции о международном финансовом лизинге и международном факторинге 1988 г.).

3) различают унификацию универсальную (предназначена для всех государств), региональную (У, осуществляемая в пределах ограниченного круга государств (например, государств одного географического района или в рамках интеграционных образований)), двустороннюю.

13. Гармонизация права в МЧП: понятие, виды, основные сферы применения


Гармонизация права — процесс, направленный на сближение права разных государств, на устранение или уменьшение различий в нем. 


Главное отличие гармонизации права от унификации — отсутствие в этом процессе международно-правовых обязательств государств, закрепленных международным договором. 


Одним из способов гармонизации права является рецепция — одностороннее заимствование одним государством у другого крупных массивов права. 


Гармонизация может быть односторонней или взаимной. При односторонней гармонизации право одного государства адаптируется к праву другого государства. При взаимной гармонизации участники предпринимают на согласованной основе меры к сближению права.
14. Понятие и особенности коллизионной нормы


Коллизионная норма – норма, определяющая, право какого государства должно быть применено к данному частноправовому отношению, осложненному иностранным элементом.


Особенности: 1) не дает ответа на вопрос, каковы права и обязанности сторон правоотношения, а лишь указывает компетентный для этого правопорядок, определяющий права и обязанности сторон. 2) применяется только вместе с теми материальными частноправовыми нормами, к которым отсылает. (т.е. носит отсылочный характер). Особая природа коллизионных правовых норм предопределяет специфику их строения и применения.

15. Структура коллизионной нормы


Структура нормы отвечает функциональному назначению коллизионного права, призванного обеспечить выбор права, компетентного регулировать частное правоотношение, осложненное иностранным элементом. Она состоит из 2-х элементов: объема и привязки. Объем – указание вида частного правоотношения с иностранным элементом, привязка – указание на право, подлежащее применению к данному правоотношению. 


В РФ коллизионные нормы содержатся в следующих кодифицированных источников: раздел 6 (МЧП) ГК РФ, Раздел 7 (применение семейного законодательства к семейным отношениям с участием иностранных граждан и лиц без гражданства) Семейного кодекса РФ, глава 26 (применимое право) Кодекса торгового мореплавания. Например, п. 1 ст. 1224 ГК: «отношения по наследованию определяются по праву страны, где наследодатель имел последнее место жительства». Объем - отношения по наследованию, привязка - определяются по праву страны, где наследодатель имел последнее место жительства. Часто коллизионные нормы включают различные дополнительные условия их применения.

16. Классификация коллизионных норм
Критерии классификации коллизионных норм:

1) форма коллизионной привязки. Привязка односторонней коллизионной нормы указывает на применение собственного материального права. Привязка двусторонней коллизионной нормы не указывает на конкретную правовую систему, подлежащую применению, а содержит общий принцип, руководствуясь которым мы можем ее выбрать. 

2) характер регулирования. Диспозитивные, императивные, альтернативные и кумулятивные. Альтернативные нормы предполагают наличие нескольких привязок. Кумулятивные нормы сочетают возможность применения иностранного права. Диспозитивные нормы закрепляют общее правило поведения, адресованное участникам правоотношения. Императивные нормы не предполагают возможности отступления от содержащихся в них правил поведения даже при наличии соглашения сторон.

3) территория действия. Межгосударственные и межобластные. Межгосударственные нормы содержатся в правовых системах различных государств и выступают в качестве регулятора правоотношений, выходящих за рамки одного государства. Межобластные нормы содержатся в правовой системе одного государства, имеющего несколько административно-территориальных единиц в своем составе, правовые комплексы которых имеют отличительные особенности.

4) По значению коллизионных норм: генеральные и субсидиарные (общая и специальная).
17. Проблемы коллизионного регулирования: принцип автономии воли сторон в МЧП

Источники: разд. VI «МЧП» ГК РФ, Глава 68 «Право, подлежащее применению к имущественным и личным неимущественным отношениям»

Понятие автономии воли (lex voluntatis) п. 1 ст. 1210. «Стороны договора могут при заключении договора или в последующем выбрать по соглашению между собой право, которое подлежит применению к их правам и обязанностям по этому договору». 

Форма выражения воли: соглашение сторон о выборе подлежащего применению права должно быть прямо выражено или должно определенно вытекать (молчаливое выражение) из условий договора либо совокупности обстоятельств дела.

Пределами выражения воли: 1) пространственные. По ГК можно выбрать любое право. Например в США стороны могут выбрать право того государства, с которым «сделка имеет разумную связь». 

2) временные. Выбор права, сделанный после заключения договора, имеет обратную силу. 3) пределы, связанные с содержанием обязательств. 

а) Избранное сторонами право распространяется на вопросы обязательственного статута договора. 

б) Стороны могут выбрать применимое право как для договора в целом, так и для отдельных его частей.

в) ограничение при выборе права иностранного государства. А именно оговоркой о публичном порядке:  избранное право не должно применяться, если его применение приведет к последствиям, несовместимым с российским правопорядком (публичным порядком). 

18. Проблемы коллизионного регулирования: обход закона
Fraus lege. Обход закона – умышленные действия сторон, направленные на создание фактического состава, ведущего к подчинению правоотношений иному правопорядку, чем тот, который должен быть избран на основе коллизионных норм.


Отношение законодателей: 1. Закрепляет понятие (Венгрия, Румыния, Португалия и др.) 2. Не упоминается.


Способы решения: 1. Действия ничтожный; 2. Следует применить право, избранное в соответствии с коллизионными нормами; 3. Следует признать обход закона как автономию воли сторон; 4. Игнорирование обхода закона.
19. Проблемы коллизионного регулирования: мобильный конфликт

Мобильный конфликт – возможность последовательного подчинения отношений разным правопорядкам в следствии территориального положения элемента отношений, лежащего в основе территориальной привязки.
Решение: 1. Теория Пийе (теория приобретенных прав). Применяется право государства к которому отсылала коллизионная норма в момент возникновения правоотношения.

2. По аналогии норм регулирующих действие закона во времени (новое право только к тем отношениям, которые возникли после перемещения, т.е. коллизионное регулирование расщепляется.)

3. Поиск proper law (по аналогии с п.2 ст.1186 ГК) – это предпочтительный вариант при решении.

20. Проблемы коллизионного регулирования: обратная отсылка и отсылка к закону третьего государства

Проблема обратной отсылки возникает в случаях, когда отечественное право отсылает к иностранному праву, а из коллизионных норм последнего вытекает необходимость обращения вновь к отечественному праву или к праву третьей страны - так можно до бесконечности.

Обратная отсылка подлежит применению согласно законам Венгрии, Польши, Грузии и некоторых других стран. По Закону о международном частном праве Швейцарии 1987 г. она прямо допускается в случаях отсылки к швейцарскому праву, регулирующему вопросы гражданского состояния. Так же как в Швейцарии, применение обратной отсылки только в конкретных установленных законом случаях предусмотрено законами Италии, Португалии, Швеции, штата Луизиана (США). По этому пути пошло законодательство большинства стран СНГ, в том числе и России.

В нашей стране отрицательное отношение к применению обратной отсылки. В российском гражданском законодательстве вопрос об обратной отсылке впервые был решен в третьей части ГК РФ (ст. 1190).

1. Любая отсылка к иностранному праву в соответствии с правилами настоящего раздела должна рассматриваться как отсылка к материальному, а не к коллизионному праву соответствующей страны, за исключением случаев, предусмотренных пунктом 2 настоящей статьи.

2. Обратная отсылка иностранного права может приниматься в случаях отсылки к российскому праву, определяющему правовое положение физического лица (статьи 1195 - 1200)".

Статья 1190 предусматривает исключения из этого общего правила в отношении двух категорий случаев. Во-первых, когда нормы иностранного права отсылают конкретно к российскому праву, а не к праву какой-то третьей страны. Таким образом, отсылка к праву третьей страны в соответствии с рассматриваемой нормой вообще не допускается.

Во-вторых, при отсылке к российскому праву конкретно устанавливается, что обратная отсылка может применяться в случаях отсылки к положениям, определяющим правовое положение физического лица (деесп, правосп и т.д.)

21. Проблемы коллизионного регулирования: предварительный (побочный) вопрос

Предварительный (побочный) побочный вопрос – ситуация, когда на рассмотрении суда находятся 2 отношения (основное и побочное), урегулированные разными коллизионными нормами. От оценки предварительного отношения будет зависеть оценка основного.
Решения: 1. Дифференциация привязок (для каждого отношения своя норма) – В РФ.

2. На основании коллизионной нормы, содержащейся в праве того государства, к которому отсылает отечественная коллизионная норма для регулирования соответствующих отношений.

22. Квалификация в МЧП: понятие и особенности, скрытые коллизии права

Квалификация в МЧП – анализ понятий нормы права и определений существующих правоотношений (соотнесение фактов с понятием гипотезы и нормы права для определения её применения в данном случае).
Особенности: 2 вида. 1) Первичная (определение понятий коллизионной нормы) и 2) Вторичная (соотнесение фактов с понятием гипотезы материальной нормы выбранного права).

Скрытые коллизии права: 1. Конфликт коллизий (коллизия коллизий) – ситуация, когда в разных иностранных государствах существует различные коллизионные нормы по 1му и тому же вопросу.

2. Проблема адаптации коллизионной нормы – необходимость применения нескольких правопорядков, которые необходимо согласовать между собой.

3. Предварительный вопрос - ситуация, когда на рассмотрении суда находятся 2 отношения (основное и побочное), урегулированные разными коллизионными нормами. От оценки предварительного отношения будет зависеть оценка основного.
23. Первичная квалификация в МЧП

Первичная квалификация – определение содержания понятий коллизионной нормы.

Разрешение: 1. По закону суда (lex fori) В РФ (на основании российского права, но может применяться и lege causa, если отечественное право не знает институтов, которые участвуют в правоотношении); 2. На основе статута, регулирующих основания материальных отношений (lege causa); 3. Автономная квалификация (определение понятий коллизионной нормы осуществляется на основе понятий общей для всех правовых систем).
24. Применение иностранного права в МЧП: территориальное и экстратерриториальное действие права 

Экстерриториальное действие частноправовых и публично-правовых норм

Государство допускает действие на своей территории норм иностранного частного права, поскольку частное право не связано с политикой государства и действие иностранных частноправовых норм не наносит ущерба государственному суверенитету и безопасности. Экстеррит. эффектом, то есть способностью действовать на территории другого государства, обладают лишь частноправовые нормы. Это относится в первую очередь к законам о гражданстве. Государство по общему правилу не допускает действия на своей территории норм иностранного публичного права — администр., уг., налог., процесс-ого, и права, основанные на таких нормах, как правило, не пользуются исковой защитой за рубежом. 
25. Концептуальный подход к иностранному праву в континентальном и общем праве

В континентальных странах: иностранное право – действующее право, соответственно знать его обязан судья по должности (ex officio). Установление применимого права лежит на судье, но стороны могут ему способствовать..

В общем праве: иностранное право – элемент фактического состава, который должен быть доказан сторонами. На них основная обязанность по поиску доказательств.

В РФ неправильное применение права – отказ от решения, что неправомерно, хотя и применяется иностранное право + доктрина + практика.

26. Применение права страны со множественностью правовых систем

Если коллизионная норма отсылает к праву с множеством правовых систем, то выбор конкретной системы осуществляется по законодательству этой страны, а при отсутствии таких норм – proper law (Н-р ст. 1188 ГК).
27. Порядок установления содержания иностранного права

Статья 1191. Установление содержания норм иностранного права ГК РФ

1. При применении иностранного права суд устанавливает содержание его норм в соответствии с их официальным толкованием, практикой применения и доктриной в соответствующем иностранном государстве.

2. В целях установления содержания норм иностранного права суд может обратиться в установленном порядке за содействием и разъяснением в Министерство юстиции Российской Федерации и иные компетентные органы или организации в Российской Федерации и за границей либо привлечь экспертов.

Лица, участвующие в деле, могут представлять документы, подтверждающие содержание норм иностранного права, на которые они ссылаются в обоснование своих требований или возражений, и иным образом содействовать суду в установлении содержания этих норм.

По требованиям, связанным с осуществлением сторонами предпринимательской деятельности, бремя доказывания содержания норм иностранного права может быть возложено судом на стороны.

3. Если содержание норм иностранного права, несмотря на предпринятые в соответствии с настоящей статьей меры, в разумные сроки не установлено, применяется российское право.
28. Специфика толкования и применения иностранного права. Проблема адаптации
Иностранное право должно применяться и толковаться так, как оно применяется и толкуется в стране своего происхождения. 
Любой вопрос, который может возникнуть в процессе применения иностранного права, должен решаться в соответствии с этим правом. Однако существует несколько особых вопросов, связанных с применением иностранного права, которые требуют специального рассмотрения. Среди них: интерлокальные коллизии, интертемпоральные коллизии, взаимность, применение права непризнанного государства.
Проблема адаптации – необходимость применения нескольких правопорядков, которые нужно согласовать между собой.

29. Пределы применения иностранного права: публичный порядок

Оговорка о публичном порядке – правило, в силу которого избранное иностранное право в исключительных случаях не применяется, если последствия такого применения явно противоречат публичному порядку/ основам правопорядка. (orde public).

Содержание: Не противоречит 1. Конституции, 2. Интересам, защищенным уголовным законодательством, 3. Jus cogens, 4. Базовым нормам морали.

30. Пределы применения иностранного права: императивные нормы в МЧП

Императивные нормы (по ГК) – нормы непосредственного применения. Это такие нормы национального права, которые применяются независимо от того какой правопорядок избран при помощи коллизионной нормы. (Н-р: все сделки должны быть заключены письменно). Применяется если есть указание на это в самой норме, или же на основании особой важности данной нормы (Н-р: ст.14 в СК РФ).

31. Принцип взаимности в МЧП. Реторсии

Принцип взаимности – «ты мне, я тебе».
Реторсии – ограничение прав субъектов права иностранного государства в ответ на ограничение прав отечественных субъектов права в данном иностранном государстве (ст.1194 ГК РФ).

Требования: соразмерность и зеркальность.

32. Взаимность в коллизионном праве

Коллизионная взаимность – зависимость применения нормы иностранного права от применения иностранными судами российского права в аналогичных ситуациях (принцип: «ты мне, я тебе»).
В РФ применение иностранного права не зависит от взаимности, но законом может быть предусмотрены такие случаи, при этом взаимность резюмируется, т.е. считается вероятной, пока не доказано обратное.

33. Правосубъектность иностранцев в МЧП. Режимы иностранцев

Правосубъектность включает в себя правоспособность и дееспособность.

Правовое регулирование правоспособности иностранцев основано на подчинении иностранцев правовым системам государства нахождения в соответствии с 1м и применимых режимов:

А. Национальный (В РФ); Б. Специальный; В. Режим наибольшего благоприятствования.

Дееспособность – подчиняется его личному закону, за рядом исключений, так иностранец, являющийся стороной сделки, не в праве ссылаться на отсутствие у него дееспособности по его личному закону, если он дееспособен по праву места совершения сделки и контрагент не знал и не мог знать об отсутствии у него дееспособности.

34. Личный статут физического лица: понятие, коллизионные привязки, сфера применения
Личный закон (личный статут) – lex personales – право применимое для определение право и дееспособности иностранца.
2 варианта: 1. Lex patriae (закон гражданства) или lex nationales (национальный закон). Общий вариант привязки для стран континентального права.

2. Lex domicilii (закон места жительства). Общий вариант привязки для стран общего права. При этом под domicilii понимается особая категория места жительства, определяемая по правилам:
1. По рождению (born) и по выбору (choice).

2. При рождении получает домицилий отца и сохраняет его до совершеннолетия.

3. Совершеннолетний может установить домицилий по выбору. Он определяется с критериями фактического проживания и критерием намерения (animus manendi) – желание жить в определенном месте без четковыраженного намерения поменять место жительства.

В РФ – критерий гражданства (lex patriae). Искл.: для иностранцев, проживающих в РФ личным законом является российское право. Для лиц без гражданства – право постоянного места жительства. Lex domicilii – для завещателей и принятия наследства. По закону места причинения вреда – деликтоспособность. При множестве гражданств – если одно из ни РФ – РФ, если оба иностранные – по выбору лица.

35. Национальность и личный статут юридического лица: понятие и сфера применения
Национальность юридического лица – принадлежность юридического лица к какому-либо государству.

Личный статут юридического лица – определенные правовые нормы, регулирующие порядок создания, деятельности и реорганизации данного юридического лица в случае коллизий законов.

К личному статуту относятся:

1. Квалификация организации как юридическое лицо.

2. Организационно-правовая форма.

3. Вопросы членства и корпоративное управление.

4. Порядок приобретения прав и обязанностей юридическим лицом.

5. Способность отвечать по своим обязательствам.

6. Вопрос о наименовании юр. лица.

7. Создание и реорганизация.

36. Личный статут юридического лица: критерии определения

Личный статут юридического лица – определенные правовые нормы, регулирующие порядок создания, деятельности и реорганизации данного юридического лица в случае коллизий законов.

Критерии определения:
1. Тест инкорпорации – личным статутом юр. лица является право, где это лицо было учреждено. В РФ и континентальных странах.

2. Тест оседлости – личный статут – право государства, где находится административный орган.

3. Тест центра эксплуатации – личный статут – право государства, где оно осуществляет свою основную деятельность.

4. Тест контроля – личный статут – право государства откуда юридическое лицо фактически управляется.
37. Особенности регулирования деятельности транснациональных корпораций в МЧП

Транснациональная компания в теории МЧП подразумевает транснациональность капитала данного субъекта частноправовой деятельности. То есть капитал не принадлежит лицам одной страны.

Среди источников МЧП можно назвать Хартию экономических прав и обязанностей государств (12 декабря 1974 г.), Конвенцию о транснациональных корпорациях (Москва, 6 марта 1998 г.).

Каждое государство имеет право регулировать и контролировать деятельность транснациональных корпораций в пределах действия своей национальной юрисдикции и принимать меры по обеспечению того, чтобы такая деятельность не противоречила его законам, нормам и постановлениям и соответствовала его экономической и социальной политике. Транснациональные корпорации не должны вмешиваться во внутренние дела принимающего государства. Каждое государство должно с полным учетом своих суверенных прав сотрудничать с другими государствами в деле осуществления данного права.

Так, стороны Конвенции о транснациональных корпорациях признают под понятием «транснациональная корпорация» юридическое лицо (совокупность юридических лиц):

- имеющее в собственности, хозяйственном ведении или оперативном управлении обособленное имущество на территориях двух и более сторон;

- образованное юридическими лицами двух и более сторон;

- зарегистрированное в качестве корпорации в соответствии с Конвенцией.

Корпорация вправе осуществлять на территориях сторон любые виды деятельности, не запрещенные законодательством сторон.

Участниками корпорации могут быть юридические лица любой организационно-правовой формы, в том числе из третьих стран.

Государственные предприятия могут быть участниками корпорации в порядке и на условиях, определяемых собственником их имущества.

Корпорация создается добровольно как на основе межправительственных соглашений, так и иным, не запрещенным законодательством способом. Порядок регистрации корпорации определяется законодательством государства - места ее регистрации.

38. Особенности регулирования деятельности оффшорных компаний

Офшорная компания — иностранная компания, зарегистрированная в офшорном центре страны, предоставляющей особые льготы. Такие компании обладают правом работы только за рубежом, не по месту своей регистрации. Небольшие страны поощряют создание на своей территории офшорных компаний, чтобы развивать офшорный бизнес, приносящий дополнительный доход этим странам.

Одной из наиболее популярных целей использования офшорной компании является оптимизация налогов. С помощью верно структурированной офшорной компании можно также достичь следующих преимуществ: защита собственности, анонимность и конфиденциальность, оптимизация расходов, облегчённые требования отчётности и бюрократии.

39. Государство как субъект МЧП. Иммунитеты государств

Государство - особый субъект частноправовых отношений.

Для МЧП имеют значение только те отношения с участием государств, которые имеют частноправовой характер. Отношения по реализации власти МЧП не регулируются и не затрагиваются.

Отношения с участием государств осложняются наличием института иммунитета государства. Обычно под иммунитетом государства понимается процессуальный иммунитет. Иммунитет бывает абсолютным и ограниченным.

Государство имеет ограниченное право заключать сделки. В мировой практике сложилось правило, по которому государство отвечает только по своим сделкам.

К сделкам государства с иностранными юридическими лицами обычно применяется внутреннее право данного государства.

Государство в некоторых случаях может отказаться от иммунитета.
40. Концепции иммунитета и их отражение в российском праве
Теория ограниченного (функционального) иммунитета исходит из того, что в гражданско-правовых отношениях государства не могут иметь абсолютный юрисдикционный иммунитет, а во властеотношениях государства обладают абсолютным иммунитетом. Во внутренних отношениях в силу природы этих отношений государство не обладает иммунитетом. В этих отношениях участвуют два вида субъектов - государство и его лица (как физические, так и юридические).
Абсолютный иммунитет государства подразумевает неподсудность одного государства другому, защиту от предварительного обеспечения иска и от исполнения решения иностранного суда (paren paren non habet imperium). 

41. Коллизионные вопросы вещных прав: вещный статут, определение и сфера применения

Вещный статут – правопорядок применимый для решения вопросов связанных с вещными правами. В его сферу действия входят: 1. Квалификация вещей как движимое или недвижимое, обороноспособность вещей. 2. Круг вещных прав. 3. Основания возникновения и прекращения вещных прав. 4. Содержание прав собственности или иного владения. 5. Способы защиты вещных прав (негаторный иск, виндикационный иск, иск о признании права, иск о признании права отсутствующим).

При регулировании договоров с вещным эффектом (купля-продажа) вещный статут определяет последствия в части перехода права собственности, а обязательственный статут (право применимое к договору) – момент перехода рисков.

В РФ – lex rei sitae.

Особенности вещных прав:
1. Экстротерриториальный характер – возникшие в одном государстве права признаются в других государствах, даже если его право не знает соответствующих институтов и способов возникновения права (Теория приобретенных прав Пийе). 

2. В каждом государстве существует закрытый перечень вещных прав (право собственности, сервитуты и тп.)

3. Вещные правоотношения относятся к абсолютным (т.е. праву собств. противостоит неопределенный круг лиц).

Определение применимого права: 1. Личный закон собственника (при наследовании). 2. Место нахождения вещи. В РФ.

42. Возникновение и защита вещных прав: коллизионное регулирование. Собственность на товары в пути (res in transitu)
Особенности возникновения и прекращения:

1. Возникновение и прекращение вещных прав подчиняется закону того государства, где имущество находилось в момент, когда произошли действия или иные обстоятельства, послужившие основаниями для возникновения или прекращения вещных прав. Недвижимость привязывается к месту её регистрации (в т.ч. самолеты и пароходы). 

2. Возникновение и изменение прав на товары в пути (res in transitu) подчиняется праву того государства, откуда они были отправлены (в РФ).

Защита вещных прав: негаторный иск, виндикационный иск, иск о признании права, иск о признании права отсутствующим.
43. Коллизионные вопросы вещных прав: конкуренция вещного и обязательственного статутов

При регулировании договоров с вещным эффектом (купля-продажа) вещный статут определяет последствия в части перехода права собственности, а обязательственный статут (право применимое к договору) – момент перехода рисков.

44. Иностранные инвестиции в МЧП: понятие и виды

Инвестиции – капиталовложения с целью осуществления предпринимательской деятельности на территории другого государства.

Виды: 1. Прямые – по закону РФ (ФЗ «Об иностранных инвестициях в РФ) – сделанные физическим или юридическим лицами и обладающие не менее 10% установочного капитала данной организации.

2. Портфельные – менее 10%.

45. Инвестиции в стратегические предприятия

ФЗ «О порядке осуществления иностранных инвестиций в хозяйственные общества, имеющие стратегическое значение для обороны страны и государства».
Стратегический вид деятельности: ядерная, радиоактивная промышленность, военная техника, космическая деятельность, сотовая связь и др.
Если иностранное государство или лицо под его контролем покупает от 25% долей в обществе, осуществляющем стратегическую деятельность, то такая сделка должна быть предварительно согласована в специальной комиссии при антимонопольной организации.

46. Защита прав иностранных инвесторов

Основные гарантии прав инвесторов:


1. Защита от национализации.


2. Особенности и льготы по налогообложению.


3. Защита от неблагоприятных изменениях в законодательстве («дедушкина оговорка» - grandfather clause - право в силу которого при неблагоприятном для инвестора изменении законодательства принимающего государства к инвестиционным контрактам продолжают применяться правила действующие на момент его заключения (Закон «Об иностранных инвестициях»)

4. Страхование иностранных инвестиций в т.ч. от некоммерческих рисков (может быть осуществлено коммерческой организаций или международным институтом (МАИГ или МАГИ)), в этом случае к страховщику переходит право требования убытков к государству, при предоставлении соразмерной компенсации.


5. Благоприятный инвестиционный климат.

47. Понятие национализации. Экстратерриториальное действие законов о национализации

Национализация — передача в собственность государства земли, промышленных предприятий, банков, транспорта или другого имущества, принадлежащего частным лицам или акционерным обществам. Национализация может осуществляться через безвозмездную экспроприацию, полный или частичный выкуп.
С международно-правой точки зрения право на национализацию частной собственности, в том числе и иностранной, - безусловная прерогатива суверенного государства.

Принятый государством закон о национализации имеет экстерриториальное действие, т.е. должен признаваться и за пределами этого государства.

48. Особенности договорного права стран континентальной правовой семьи

Договор – согласованное волеизъявление лиц, влекущее правовые последствия.

Договор считается заключенным, как правило, с момента получения акцепта оферентом (по ФГК – момент когда узнал, по ГГУ – момент поступления акцепта в юридический адрес оферента).

Для заключения требуется согласование всех существенных условий: зависят от конкретного договора.

Особенности: 1. Действует принцип сингулярных договоров (регулируются отдельные виды договоров) Так, например, во Французском ГК – 14 видов договоров, в ГГУ – 24, в ГК РФ – 26.

2. Выделяется отдельно общая часть договорного права.

3. Дуализм договорного права (отдельное регулирование для комм. и гр. договоров (РИМ 1)).

Способ защиты: понуждение к исполнению в натуре, при этом неуплата неустойки и убытков не лишает пострадавшую сторону требовать исполнения в натуре.
49. Особенности договорного права стран общего права (common law)

Договор – согласованный обмен обещаниями, предполагающий как обязательное условие наличие встречного предложения с каждой стороны.
Договор считается заключенным в момент отправки акцепта
Для заключения требуется согласование всех существенных условий: наличие встречного предложения.

Особенности: 1. Принцип генерального договора (существуют лишь общие положения о договорных обязательствах и отсутствует конкретика).

2. Концептуальное единство договорного права (отсутствие деления на коммерческие и гр. договоры).

3. Общие правила ком. договора распространяются на предпринимателей и на простых граждан.

Способ защиты: Можно либо исполнить договор, либо уплатить убытки, но суд может наложить санкцию в качестве уплаты убытков, что освобождает от исполнения в натуре.

 + Эстопель (Promissory estoppel) – давший обещание не в праве его отозвать и возражать против принудительного исполнения.
50. Понятие обязательственного статута и сфера его применения. Расщепление коллизионного регулирования договоров

Обязательственный статут – правопорядок, подлежащий применению к содержанию договорного обязательства. В РФ коллизионное регулирование договорного обязательства расщепляется – к разным элементам такого обязательства применяются разные привязки (для правоспособности – личный закон; для формы сделки – locus regit actum).
Сфера действия: (ст. 1215 ГК):
1. Толкование договора; 2. Права и обязанности; 3. Исполнение договора; 4. Последствия неисполнения договора; 5. Прекращение договора; 6. Последствия недействительности договора (основания: порок субъекта, содержания и основания).

Генеральная привязка по ГК РФ: lex voluntatis (право избранное сторонами ст.1210 ГК).

Субсидиарная (дополнительна) – proper law (lex connections fermitates).

51. Генеральная и субсидиарная привязки для определения договорного статута в российском МЧП

Генеральная привязка по ГК РФ: lex voluntatis (право избранное сторонами ст.1210 ГК).

Субсидиарная (дополнительна) – proper law (lex connections fermitates). Т.к. применение «близкого» права представляет собой сложность для суда, законодатель вводит презумпцию тесной связи 
Общая презумпция для большинства договоров с тесной связью – право места жительства стороны договора, осуществляющей решающее исполнение (lex vinditoris в широком смысле). Под стороной, осуществляющей решающее исполнение следует понимать сторону, чье действие позволяет отнести договор к договорам определенного вида (т.е. то что должно быть сделано по договору).
Право места нахождения – под местом нахождения признается место исполнения договора.

Специальные правила тесной связи для отдельных видов договоров:
1. Lex loci contractus – для договоров на торгах и биржах (место заключения).

2. Lex loci solutionis – строительный подряд, простого товарищества и договор об учреждении юридического лица (место исполнения).

3. Lex rai sitae – недвижимость.

52. Пределы автономии воли в МЧП, юридическая биотехнология 
Автономия воли сторон состоит в том, что стороны в договоре могут устанавливать по своему усмотрению не только условия и содержание договора, но и определять право, которое будет применяться к заключенному ими договору.

Статья 1210. Выбор права сторонами договора 1. Стороны договора могут при заключении договора или в последующем выбрать по соглашению между собой право, которое подлежит применению к их правам и обязанностям по этому договору. Выбранное сторонами право применяется к возникновению и прекращению права собственности и иных вещных прав на движимое имущество без ущерба для прав третьих лиц.

2. Соглашение сторон о выборе подлежащего применению права должно быть прямо выражено или должно определенно вытекать из условий договора либо совокупности обстоятельств дела.

3. Выбор сторонами подлежащего применению права, сделанный после заключения договора, имеет обратную силу и считается действительным, без ущерба для прав третьих лиц, с момента заключения договора.

4. Стороны договора могут выбрать подлежащее применению право как для договора в целом, так и для отдельных его частей.

5. Если из совокупности обстоятельств дела, существовавших на момент выбора подлежащего применению права, следует, что договор реально связан только с одной страной, то выбор сторонами права другой страны не может затрагивать действие императивных норм страны, с которой договор реально связан.

 
53. Определение права, применимого к договору: принцип proper law при регулировании обязательств, презумпции близкой связи и их опровержение

Proper law (lex connections fermitates). Т.к. применение «близкого» права представляет собой сложность для суда, законодатель вводит презумпцию тесной связи 
Общая презумпция для большинства договоров с тесной связью – право места жительства стороны договора, осуществляющей решающее исполнение (lex vinditoris в широком смысле). Под стороной, осуществляющей решающее исполнение следует понимать сторону, чье действие позволяет отнести договор к договорам определенного вида (т.е. то что должно быть сделано по договору).

Право места нахождения – под местом нахождения признается место исполнения договора.

Специальные правила тесной связи для отдельных видов договоров:
1. Lex loci contractus – для договоров на торгах и биржах (место заключения).

2. Lex loci solutionis – строительный подряд, простого товарищества и договор об учреждении юридического лица (место исполнения).

3. Lex rai sitae – недвижимость.

54. Специальные вопросы обязательственного статута: коллизионное регулирование акцессорных обязательств, исковая давность
В особом порядке рассматриваются вопросы акцессорных обязательств.
Из обязательственного статута исключаются обеспечительные (акцессорные) обязательства, сопутствующие внешнеэкономическим сделкам. Коллизионные привязки договоров поручительства и залога имеют самостоятельный характер. Объем ответственности поручителя, права и обязанности залогодателя подчиняются правопорядку, который устанавливается самостоятельно, вне зависимости от статута главного долга (подп. 17 и 18 п. 3 ст. 1211 Гражданского кодекса). Однако содержание главного долга влияет на обязательства поручителя и залогодателя. В данном случае имеет место расщепление коллизионной привязки: отношения по основному обязательству подчиняются одному правопорядку, а отношения по акцессорным обязательствам – другому. Отношения, связанные с уступкой требования, уплата процентов, задатка и неустойки подчиняются тому же закону, что и капитальная часть долга (ст. 1216 и 1218 Гражданского кодекса).

Что касается вопросов исковой давности, то они не включаются в обязательственный статут в тех странах, где институт исковой давности относится к процессуальному (страны англо-американскокого права), а не к материальному праву (континентальная Европа)

55. Форма сделки в МЧП

Статья 1209. Право, подлежащее применению к форме сделки

1. Форма сделки подчиняется праву места ее совершения. Однако сделка, совершенная за границей, не может быть признана недействительной вследствие несоблюдения формы, если соблюдены требования российского права.

Правила, предусмотренные  абзацем первым настоящего пункта, применяются и к форме доверенности.

2. Форма внешнеэкономической сделки, хотя бы одной из сторон которой является российское юридическое лицо, подчиняется независимо от места совершения этой сделки российскому праву. Это правило применяется и в случаях, когда хотя бы одной из сторон такой сделки выступает осуществляющее предпринимательскую деятельность физическое лицо, личным законом которого в соответствии со статьей 1195 настоящего Кодекса является российское право.

3. Форма сделки в отношении недвижимого имущества подчиняется праву страны, где находится это имущество, а в отношении недвижимого имущества, которое внесено в государственный реестр в Российской Федерации, российскому праву.

56. Односторонние сделки в МЧП, представительство и доверенность

Односторонней считается сделка, для совершения которой в соответствии с законом, иными правовыми актами или соглашением сторон необходимо и достаточно выражения воли одной стороны. Односторонняя сделка создает обязанности для лица, совершившего сделку. Она может создавать обязанности для других лиц лишь в случаях, установленных законом либо соглашением с этими лицами

Представителем признается человек или предприятие, получившие официальное разрешение для действий от лица другого человека или предприятия. Данное разрешение оформляется посредством выдачи доверенности.

Под доверенностью понимается письменное уполномочие, выдаваемое одним лицом другому для представительства перед третьими лицами.

Согласно ст. 1217 ГК РФ "к обязательствам из односторонних сделок, если иное не вытекает из закона, условий или существа сделки либо совокупности обстоятельств дела, применяется право страны, где находится место жительства или основное место деятельности стороны, принимающей на себя обязательства по односторонней сделке. Срок действия доверенности и основания ее прекращения определяются по праву страны, где была выдана доверенность".

В отношении права, подлежащего применению к форме доверенности, специальное правило установлено в абзаце втором п. 1 ст. 1209. В этом правиле предусмотрено, что к форме доверенности как односторонней сделке применяются те же положения, что и к сделке вообще, и именно что "форма сделки подчиняется праву места ее совершения".
57. Понятие, критерии внешнеторговых сделок
Внешнеторговые сделки - сделки, содержанием которых являются экспортно-импортные операции по обмену товарами, услугами, продуктами творческой деятельности и т. п., в которых хотя бы одной из сторон является иностранный гражданин или иностранное юридическое лицо.

Обязательные критерии (признаки):
1. Нахождение коммерческих предприятий сторон сделки в разных государствах.

2.Связь сделки с предпринимательской деятельностью.

Доп критерии (признаки):

1. Перемещение товара через гос.границу.

2.  Различная национальная принадлежность контрагентов

3. Использование при расчётах иностранной валюты. и другие.
58. Определение внешнеторговой бартерной сделки и ее коллизионное регулирование
Бартерный договор – это такой договор (сделка), в котором расчёты за поставленный товар производятся встречной поставкой (поставками).

Поскольку для бартерных сделок не установлен самостоятельный коллизионный критерий, определение применимого права должно осущ. по п.1 ст. 1211 ГК РФ – по праву стороны, с которой договор наиболее тесно связан, принимая во внимание место заключения договора и другие обстоятельства. Также можно исходя из п.2 ст.1211 ГК РФ – по праву стороны, чье исполнение по договору имеет решающее значение.

59. Публично-правовое регулирование внешнеторговой деятельности. Специальные и защитные меры

Международная внешнеторговая деятельность регулируется в настоящее время рядом международных соглашений, большая часть которых заключена в рамках Генерального соглашения о тарифах и торговле (ГАТТ) и Конференции ООН по торговле и развитию (ЮНКТАД).

Генеральное соглашение о тарифах и торговле (ГАТТ- General Agreement on Tariffs and Trade) было заключено в 1947 году. Формально оно являлось соглашением, но фактически представляло собой главную международную организацию по вопросам регулирования мировой торговли. С 1 января 1995 г. ГАТТ преобразовано во Всемирную торговую организацию (ВТО). В настоящее время ВТО насчитывает более 115 стран-членов . Штаб-квартира находится в Женеве. ВТО имеет Секретариат и издает официальные документы, статистические материалы и экономическую периодику. ВТО формулирует важнейшие принципы мировой торговли, в том числе принципы наибольшего благоприятствования, национального режима (в отношении внутренних налогов и законов) и взаимности уступок, а также устанавливает права и обязанности стран-членов по отношению друг к другу.

Основные мероприятия, проводимые ГАТТ и, соответственно, ВТО: периодическое взаимное снижение странами-членами импортных пошлин (распространяется на Россию в соответствии с двусторонними соглашениями, предусматривающими режим наибольшего благоприятствования);

- разработка соглашений по упорядочению торговли: об антидемпинговых правилах, оценке товаров в таможенных целях, режиме размещения государственных заказов, технических барьерах и др.^ (распространяется лишь на страны, подписавшие указанные соглашения);

- заключение серии соглашений, значительно расширяющих сферу деятельности ВТО, в частности, соглашения об упорядочении и либерализации торговли сельскохозяйственными и текстильными товарами, услугами и объектами интеллектуальной собственности (последнее соглашение направлено против торговли фальсифицированными товарами и товарами с поддельнь1ми товарными знаками);

- установление единой процедуры и создание органа в рамках ВТО для разрешения всех торговых споров.
60. Международное контрактное право. Понятие lex mercatoria 

Lex mercantoria – международное контрактное право – совокупность негосударственных документов, устанавливающих единообразные правила коммерческих операций и применимых по усмотрению сторон.
Для понимания сущности lex mercatoria можно обозначить ее основные положения:

1. правовое регулирование международных экономических связей является автономным и не может опосредоваться национальным регулированием;    

2. источниками правового регулирования международных экономических связей могут быть только международный договор и международный торговый обычай. При этом понятия «международный договор» и «международный обычай» имеют более широкое содержание, чем их классическое толкование (включаются типовые законы, разрабатываемые в качестве моделей для национальных нормативных актов; понятие «обычай» включает не только обычные правила, но и судебные прецеденты);

3. принципами lex mercatoria являются общие принципы права, такие, как добросовестность исполнения обязательств, принцип pacta sunt servanda;    

4. возможность расторжения договора в случае существенного нарушения его контрагентом и др.;

5. наличие элемента саморегулирования в деятельности участников внешнеэкономических связей;

6. включение в понятие «право» любых регуляторов социального поведения;

7. обоснование существования «международного общества коммерсантов».

61. Принципы УНИДРУА

В 1994 году Международным институтом унификации частного права (УНИДРУА) в результате 20-тилетней работы были созданы Принципы международных коммерческих договоров, также называемые Принципы УНИДРУА .
Принципы УНИДРУА представляют собой полностью новый подход к праву международной торговли, поскольку они не являются международной конвенцией, подлежащей ратификации подписавшими ее государствами.
Это свод международных торговых обычаев, т.н. «lex mercatoria», собранный и унифицированный. 
Положения Принципов УНИДРУА могут быть разделены на две части: к первой относятся основополагающие принципы, общие для всех правовых систем, а ко второй части относятся правила о заключении и исполнении международных коммерческих договоров, а так же последствия их неисполнения, сформулированные в виде предоставления потерпевшей стороне различных средств защиты.
Принципы УНИДРУА подлежат применению:

1)
в случае если стороны согласились, что их договор будет регулироваться данными принципами. Используются в данном случае в виде «контрактного права», что особенно полезно при составлении договоров и ведении переговоров сторонами, говорящими на разных языках, из разных правовых систем. Руководство Принципами возможно в преддоговорной работе, при заключении и исполнении контрактов, при возникновении спорных ситуаций и взаимных претензий.

2)
если стороны согласились, что их договор будет регулироваться «общими принципами права», «lex mercatoria» или аналогичными положениями (например, «principles of natural justice»).

3)
в случае, когда в контракте отсутствует соглашение о выборе применимого права.

4)
могут использоваться для толкования и восполнения международных унифицированных правовых документов, а так же служить моделью для национального и международного законодательства (легли в основу ГК РФ, Литвы, Аргентины, Туниса, Квебека и др.)

62. Применение общих условий поставок

ОУП – общие условия поставок – двусторонние или многосторонние международные соглашения, определяющие общие правила и принципы внешнеторговых операций между организациями стран участниц. Являются обязательными лишь при наличии ссылки на них в договоре, кроме ОУП с Китаем.

В ОУП могут быть базисы, отличные от ИНКОТЕРМС. Если в договоре не указано по какому акту следует толковать термины, то толкуются по ИНКОТЕРМС.

ОУПСЭВ – общие условия поставки совета экономической взаимопомощи – факультативные.
63. Понятие договора международной купли-продажи товаров. Коллизионное и материально-правовое регулирование договоров международной купли-продажи товаров

Международная купля-продажа – договор купли продажи между контрагентами, «коммерческими предприятиями, которые находятся в разных странах». Под коммерческим предприятием понимается место осуществления деятельности применительно к данному договору.

Вопросы урегулированы Венской конвенцией 1980 г. о договорах международной купли-продажи товаров, ИКОТЕРМС, принципами УНИДРУА.

64. Венская конвенция 1980 г. о договорах международной купли-продажи товаров: сфера применения

Ратифицирована СССР 1 сентября 1991 г.

Конвенция применяется только при продаже материальных вещей, при этом допускается продажа «будущем вещи» при условии, что покупатель не поставлял существенную часть материалов (не подряд).

Из сферы действия конвенции исключена продажа:

1. Товаров потребителю для не предпринимательской деятельности. 2. На торгах. 3. Товаров, подлежащих принудительной продаже в силу закона (исполнительное производство). 4. Ценных бумаг, денег и др. финансовых инструментов. 6. Воздушные и водные судна. 7. Электроэнергия или поставка через присоединенную сеть.

Ограничение сферы применения: 1. Если коммерческие предприятия сторон находятся под юрисдикцией участника конвенции

2. Если в соответствии с МЧП выбрано право государства-участника.

Решаемые вопросы: 1. Процедуру заключения. 2. Права и обязанности сторон.

Не регулирует: вопросов действия договоров, вопросов о переходе права собственности на товар и ответственность продавца за причинение вреда жизни и здоровью вследствие недостатков товара.

65. Венская конвенция 1980 г. о договорах международной купли-продажи товаров: основные нормы о заключении договоров

Заключение осуществляется путем обменом офертой и акцептом.
Оферта действительна если в ней указаны наименование товара и цена определенная или определяемая (цена – существенное условие). Оферта является отзывной. Безотзывная – при указании срока акцепта или же прямого указания на то, что она безотзывная.

Акцепт – полный и безоговорочный. Молчание не является акцептом. Конклюдентные действия являются акцептом, если это следует из оферты или предшествующих отношений.

Форма договора – конвенция допускает любую форму договора, однако ст.12 гласит, что любое государство может сделать оговорку об обязательности письменной формы договора (в РФ).

66. Венская конвенция 1980 г. о договорах международной купли-продажи товаров: права и обязанности сторон договора международной купли-продажи 

Основная обязанность продавца: поставить товар соответствующим условиям договора в соответствующее место и срок.

Основные права продавца: при неисполнении своих обязательств покупателем продавец в праве: требовать возмещения убытков, в праве требовать уплаты цены товара и его принятие, заявить о расторжении договора если покупатель допускает существенные нарушения договора или не исполняет свои обязательства в течении дополнительного срока.

Основная обязанность покупателя: оплата и принятие товара.
Основные права покупателя: как средства правовой защиты в случае нарушения договора продавцом: покупатель в праве требовать возмещения убытков, требовать исполнения продавцом своих обязательств, требовать замены товара, заявить о расторжении договора (если продавец допустил существенные нарушения при исполнении договора; в случае не поставки, когда просрочен дополнительный срок).

67. Ответственность сторон договора международной купли-продажи товаров по Венской конвенции 1980 г. 

Ответственность сторон – дополнительные правоотношения, возникающие при нарушении сторонами своих обязательств.

Нарушение договора одной дает другой дополнительные права применить средства правовой защиты, применительно к договору.

Условия их применения:

1. Преимущество реального исполнения договора (конвенция содержит меры, стимулирующие к исполнению договора).

2. Ограничение расторжения договора (можно требовать только если нарушены существенные условия. Существенные – такие нарушения, в следствии которых пострадавшая сторона в значительной степени лишилась того, на что могла рассчитывать при надлежащем исполнении договора.)

3. Использование дополнительного права не лишает сторону возможности требовать возмещения убытков (реальная и упущенная выгода).

4. Основанием ответственности является лишь факт нарушения договора, наличие вины не требуется (вина – отсутствие надлежащей заботливости и предусмотрительности). Единственное освобождение от ответственности: непреодолимая сила – препятствие вне контроля стороны (ст.75 Конвенции).

68. «Инкотермс-2000»: понятие, природа, сфера применения
Правила толкования международных терминов – неофициальный документ, содержащий унифицированные правила толкования терминов, каждый из которых означает определённый тип договора купли-продажи.

Составляется и публикуется международной торговой палатой – некоммерческой организацией, объединяющей национальные торговые палаты.

По сути ИНКОТЕРМС – неофициальная кодификация торговых обычаев, применяемая при наличии ссылки на него в договоре, однако понимание ИНКОТЕРМС как свода обычаев означает, что если в договоре содержится термин, совпадающий с термином ИНКОТЕРМС, но толкование не дано, этот термин применяется в соответствии с ИНКОТЕРМС

Термины – аббревиатуры от английских словосочетаний, кратко отражающих специфику соответствующего договора поставки.

Каждый торговый термин обозначает распределение обязанности между продавцом и покупателем по следующим позициям:

1. Заключение и оплата договора перевозки

2. Момент перехода рисков утраты товара

3. Страхование товаров

4. Выполнение таможенных формальностей

Всего в ИНКОТЕРМС-2000 13 терминов, распределённых в порядке возрастания обязанностей продавца и распределённые в 4 группы в зависимости от обязанностей по доставке товара.

В ИНКОТЕРМС 2010 11 терминов (Нет DAF, DES, DEQ, DDU, добавлены DAT, DAP)

69. «Инкотермс-2000»: термин EXW
EXW – Ex works – с завода (франко-завод)

Продавец считается исполнившим обязанность по поставке в момент предоставления товара покупателю на своём предприятии, обязанности по погрузке, перевозке, таможенные формальности  – на покупателе.

70. «Инкотермс-2000»: термин FCA
FCA – Free carrier – свободно у перевозчика (Франко-перевозчик)

Продавец считается исполнившим обязанность по поставке в момент передачи товара перевозчику. Таможенная очистка для вывоза – на продавце, для ввоза – на покупателе, перевозку оплачивает покупатель.
71. «Инкотермс-2000»: термин FAS
FAS – Free alongside ship – свободно вдоль борта судна

Продавец считается исполнившим обязанность по поставке тогда, когда товар, прошедший таможенную очистку, размещён вдоль борта судна в определённом порту. Погрузка, перевозка и импортная лицензия на покупателе.

72. «Инкотермс-2000»: термин FOB
FOB – Free on board – свободно на борту (франко-борт)

Продавец исполняет свою обязанность в момент перехода товара через поручни судна в согласованном порту отгрузки. На продавце доставка и погрузка. Всё что на борту – покупатель. Экспортная лицензия на продавце. Перевозка и импортная лицензия на покупателе.
73. «Инкотермс-2000»: термин CIP
CIP – Carriage and insurance paid to – перевозка и страхование оплачены до

Продавец оплачивает перевозку и страхование товара до согласованного места назначения, но риски переходят в момент сдачи товара 1 перевозчику. Экспортная лицензия – продавец, импортная – покупатель.
74. «Инкотермс-2000»: термин CPT
CPT – Carriage paid to – перевозка оплачена до

Продавец оплачивает перевозку до указанного пункта назначения, но риски переходят в момент сдачи товара первому перевозчику. Экспортная лицензия – продавец, импортная – покупатель.

75. «Инкотермс-2000»: термин CIF
CIF – cost, insurance and freight – стоимость, страхование и фрахт

Продавец считается исполнившим обязанность в момент перехода товара через поручни судна в согласованном порту отгрузки, но продавец оплачивает доставку товара до согласованного пункта и продавец оплачивает минимальные страхования от гибели вещи в пути в пользу покупателя. Экспортную лицензию – оформляет продавец, импортную – покупатель. 

76. «Инкотермс-2000»: термин CFR
CFR – Cost and freight – стоимость и фрахт

Продавец считается исполнившим обязанность в момент перехода товара через поручни судна в согласованном порту отгрузки, но продавец оплачивает доставку товара до согласованного пункта. Экспортную лицензию – оформляет продавец, импортную – покупатель.

77. «Инкотермс-2000»: термин DDU
DDU – Delivered duty unpaid – поставка без оплаты пошлины

Продавец исполняет обязанность в момент поставки товара в согласованный пункт назначения.

Таможенную очистку для ввоза осуществляет покупатель.

Если поставка производится на предприятие покупателя, он оплачивает разгрузку. В иных случаях перегрузку на транспорт покупателя оплачивает продавец.

78. «Инкотермс-2000»: термин DAF
DAF – Delivered at frontier – поставка на границе (франко-граница)

Продавец исполняет обязанность по поставке в момент прибытия товара, очищенного для экспорта неразгруженным с транспортного средства перевозчика в согласованный пограничный пункт. Обязанностью покупателя является разгрузка и импортная лицензия. Транспорт – любой, кроме водного.
79. «Инкотермс-2000»: термин DEQ
DEQ – Delivered ex quay – поставка с причала (франко-причал)

Продавец исполняет обязанность по поставке в момент предоставления товара на причале в согласованном пункте назначения. Импортная лицензия оплачивается покупателем. 

80. «Инкотермс-2000»: термин DES
DES – Delivered ex ship – поставка с судна
Продавец исполняет обязанность по поставке в момент предоставления товара покупателю на судне, пришедшем в порт назначения. Импортная лицензия – покупатель.
81. «Инкотермс-2000»: термин DDP
DDP – Delivered duty paid – поставка с уплатой пошлины

Продавец исполняет обязанность в момент поставки товара в согласованный пункт назначения.

Таможенную очистку для ввоза осуществляет продавец.

Если поставка производится на предприятие покупателя, он оплачивает разгрузку. В иных случаях перегрузку на транспорт покупателя оплачивает продавец.

82. «Инкотермс-2010»: термин DAР

DAР – Delivered at point – доставлено в установленный пункт

Доставка товара в согласованный пункт назначения.

Таможенное оформление для ввоза – обязанность покупателя. 
83. «Инкотермс-2010»: термин DAT
DAT – Delivered at terminal – доставлено до терминала

Продавец исполнил обязанность по доставке в момент доставки до налогового, транспортного терминала

84. Регулирование обязательств из причинения вреда: континентальные концепции деликтного права

В континентальном праве существует концепция генерального деликта. Классическое выражение – французское право. Во Франции определяется единый принцип – любое лицо, причинившее вред интересам или имуществу другого лица обязано его возместить, далее указаны основания для возмещения вреда. Существует только одно специальное правило для возмещения вреда потребителю вследствие недостатков товаров, работ, услуг.

Немецкое право модернизировало теорию деликта, выделяя 3 родовых и 3 специальных правил о деликтах.

Родовые:

А) Об ответственности за причинение ущерба жизни и здоровью, телу и свободе, и другим правам (базовый принцип)

Б) Ответственность за нарушение закона, защищающего интересы человека

В) Об ответственности за умышленное нарушение норм закона и нравственности.
Специальные:
А) Нарушение служебных обязанностей

Б) Распространение сведений, ставящих под угрозу кредитоспособность лица

В) Принуждение женщины к внебрачной половой связи хитростью, угрозами, злоупотреблением зависимым положением.

85. Регулирование обязательств из причинения вреда: англосаксонские концепции деликтного права

Общее право основано на концепции сингулярных деликтов – нет общего правила о возмещении вреда, одинакового для всех деликтов. Сформулированы поименованные деликты, каждый из которых устанавливает свои требования для возложения ответственности и основания для освобождения от неё

Основной массив деликтов выработан прецедентами, ряд из них закреплён в законе (в английском праве – 70-75 деликтов, в американском – около 300)

В общем праве разграничены функции по установлению деликта в судебном процессе. Судья решает вопросы материального и процессуального права, присяжные решают вопросы факта, в т.ч. обоснование ответственности и размер компенсации.

Основными элементами деликтного правоотношения являются:

А) Внешнее проявление поведения (действие/бездействие)

Б) Противоправность деяния – понимается как нарушение первоначального общего императивного предписания закона и правил морального поведения (дОлжно вести себя осторожно и не причинять вред другим лицам)

В) Наказуемость – закон должен предусматривать деликт и устанавливать ответственность за него.

Г) Наступление вреда – общее право не знает безвредного деликта, доказательство вреда – непременное условие для наступления деликтной ответственности. В некоторых случаях вред презюмируется

Д) Причинно – следственная связь между деянием и вредом

Е) Вина причинителя и его деликтоспособность

86. Способы определения деликтного статута

В обязательствах из деликтов выделяется деликтный статут правоотношения. Понятие деликтного статута: способность лица нести ответственность за причиненный вред; возложение ответственности на лицо, не являющееся деликвентом; основания ответственности; основания ограничения ответственности и освобождения от нее; способы возмещения вреда; объем возмещения вреда. Основания возникновения коллизий в национальных правовых системах и проблемы выбора применимого права зависят от разного понимания деликтного статута в национальном праве. Основные коллизионно-правовые проблемы: 1) основания и пределы деликтной ответственности; 2) возможность выбора потерпевшим наиболее благоприятного для него права и применение права страны потерпевшего; 3) исчисление материального и морального ущерба; 4) подсудность деликтных исков.

Общие генеральные коллизионные привязки: 1) закон места совершения правонарушения; 2) личный закон причинителя вреда; 3) законы гражданства потерпевшего и деликвента при их совпадении; 4) личный закон потерпевшего; 5) закон суда. Традиционные коллизионные привязки деликтных обязательств: закон суда и закон места совершения деликта. Понятие «место совершения деликта» определяется по-разному: как место совершения вредоносного деяния или как место наступления вредоносных последствий.

87.  Конкуренция привязок: lex fori, lex loci delicti commissii, proper law of the tort

Как отмечает Дж.Моррис есть 3 теории относительно того, какое право может определяться на основе деликта.

Во-первых на основе закона суда (Lex fori)

Во-вторых на основе права место совершения деликта( Lex loci delicti)

В третьих на основе права, свойственного деликту ( proper law of the tort)

Теории Lex Fori более к деликтам не применяется. Теория Lex loci delicti является преобладающей в континентальной Европе.

В зак-ве стран континентальной Европы привязка деликтного обязательства к закону места совершения правонарушения ( Lex Loci delicti commissi) все еще является наиболее распространённой. (Австрия, Венгрия, Греция)
88.  Деликтный статут и сфера его действия

Деликтный статут – правило, применимое к обязательствам вследствие причинения вреда и определяющее деликтоспособность причинителя вреда, возложение ответственности на лицо, не являющееся причинителем вреда, основания ответственности и освобождения от неё, способы возмещения вреда, объёмы и размер возмещения. На основании права, подлежащего применению к обязательствам, возникающим вследствие причинения вреда, определяются, в частности:

1) способность лица нести ответственность за причиненный вред;

2) возложение ответственности за вред на лицо, не являющееся причинителем вреда;

3) основания ответственности;

4) основания ограничения ответственности и освобождения от нее;

5) способы возмещения вреда;

6) объем и размер возмещения вреда.

89. Принцип lex loci delicti commissii в российском праве

К обязательствам, возникающим вследствие причинения вреда, применяется право страны, где имело место действие или иное обстоятельство, послужившие основанием для требования о возмещении вреда. В случае, когда в результате такого действия или иного обстоятельства вред наступил в другой стране, может быть применено право этой страны, если причинитель вреда предвидел или должен был предвидеть наступление вреда в этой стране.

90. Отступление от принципа lex loci delicti commissii в российском праве, субсидиарные привязки

Отступление от принципа lex loci delicti commissii допускается, если вред наступил не в стране, где было совершено деяние, а нарушитель предвидел его наступление именно в этой стране.

Субсидиарные привязки:

Lex fori
Lex personalis (В том случае, если нарушитель и потерпевший – граждане одной страны, а вред был причинён за границей)

При причинении вреда вследствие недостатков товара, может быть выбрано (по выбору потребителя):

А) Личный закон потерпевшего

Б) Личный закон продавца

В) Право места покупки товара

Специальные нормы – торговое мореплавание

91. Коллизионные вопросы кондикционных обязательств

К обязательствам, возникающим вследствие неосновательного обогащения, применяется право страны, где обогащение имело место.

Стороны могут договориться о применении к таким обязательствам права страны суда.

Если неосновательное обогащение возникло в связи с существующим или предполагаемым правоотношением, по которому приобретено или сбережено имущество, к обязательствам, возникающим вследствие такого неосновательного обогащения, применяется право страны, которому было или могло быть подчинено это правоотношение.

92. Недобросовестная конкуренция и negotiorumgestio в МЧП

К обязательствам, возникающим вследствие недобросовестной конкуренции, применяется право страны, рынок которой затронут такой конкуренцией, если иное не вытекает из закона или существа обязательства.

Negotiorumgestio — действие в чужом интересе, если поверенный превысил полномочия по договору поручения. Применяется п.2 ст.1186 ГК — право страны, с которой отношение наиболее тесно связано. Российское право не знает общего коллизионного регулирования относительно negotiorum gestio.

93. Наследственный статут: раздельная и универсальная системы

2 системы наследования:

1. Универсальная – подчинение наследования единому статуту, независимо от нахождения имущества и принадлежности его к движимому или недвижимому имуществу. В данной системе применяется 3 основных привязки:

А) Закон гражданства наследодателя (Австрия, Болгария, Венгрия, Германия, Иран, Испания, Турция)

Б) Право домицилия (Норвегия, Бразилия, Щвейцария)

В) По праву места нахождения имущества

2. Раздельная система – применимое право расщепляется для движимого и недвижимого имущества. Два варианта:

А) Наследование по движимому имуществу – домицилий, наследование по недвижимому имуществу – reisitae (Великобритания, Бельгия, Израиль, Казахстан, Канада, США, Литва, Россия)

Б) Движимое имущество – право гражданства наследодателя, недвижимое имущество – по месту нахождения (Молдова, Румыния, Монако, Таиланд, Камерун)

94. Расщепление правового регулирования наследования

В наследственном праве имеет место расщепление коллизионной привязки для определения режима имущества в зависимости от его категории. Соответственно, используются различные коллизионные принципы для определения применимого права. При наследовании движимого имущества имеет место кумуляция коллизионных привязок: одновременно применяются личный закон наследодателя, закон места составления акта и закон суда. Определение категории имущества (движимое и недвижимое) производится по нормам национального закона (в основном) или международного договора. Поскольку принадлежность вещей к движимым или недвижимым определяется по-разному, это усугубляет проблемы наследственных правоотношений с иностранным элементом. В настоящее время во многих государствах установлен принцип единства наследственного имущества.

95. Коллизионные вопросы наследования по закону

Наследование по закону представляет собой наследование без завещания (intestatesuccession). В случае возникновения подобной ситуации действующее законодательство обязано точно определить круг лиц, имеющих право на получение спорного имущества, т.е. восполнить отсутствующую волю наследодателя. Вопрос о круге наследников является основополагающим в проблеме наследственного правопреемства. Поэтому, прежде всего, необходимо установить, право какого государства может регламентировать отношения по наследованию. Как правило, необходимый в таких случаях выбор основан либо на принципе гражданства наследодателя, либо на принципе домицилия (места постоянного проживания) наследодателя.

96. Сложные вопросы наследования: права переживших супругов, права однополых партнеров

Правило об обязательной доле в наследстве, существующее в большинстве стран континентальной правовой системы, фактически неизвестно странам англосаксонского права. Наследственные права пережившего супруга также определяются по-разному: в Бельгии, Италии, Испании, Греции, Португалии, Германии он имеет право на обязательную долю в наследстве; в Швейцарии и России при наследовании по закону получает в собственность половину общего имущества супругов; во Франции имеет право на пользование и получение дохода (узуфрукт) от всего наследственного имущества или, при наличии общих с наследодателем детей, на 1/4 доли в праве собственности на наследство

В Дании, Норвегии, Исландии, Швеции, Нидерландах признаётся право наследования однополых пар

97. Коллизионные вопросы наследования по завещанию: форма завещания

Форма завещания определяется правом страны, на территории которой наследодатель имел последнее место жительства.

98. Коллизионные вопросы наследования по завещанию: завещательная правоспособность

Завещательная правоспособность гражданина определяется по личному закону наследодателя (гражданства или домицилия)

99. Наследование выморочного имущества: доктрина наследования

Концепция перехода выморочного имущества в собственность государства по праву наследования (Российская Федерация, ФРГ, Испания, Швейцария, государства Восточной Европы, страны СНГ и Балтии). Обоснование этой концепции – определение наследования как универсального правопреемства. В данном случае имеет место ответственность государства по долгам наследодателя, поскольку приобретение имущества по праву наследования – это производный способ перехода права собственности.

100. Наследование выморочного имущества: доктрина оккупации

Концепция перехода выморочного имущества в собственность государства как бесхозяйного имущества (Франция, Австрия, США). Приобретение имущества как бесхозяйного имеет первоначальный, а не производный характер, следовательно, выморочное имущество переходит государству свободным от каких-либо обременений и долгов. Наследственные права государства здесь возникают по «праву оккупации».

101. Подготовка наследования с иностранным элементом: гражданско-правовые методы оптимизации наследства

Estate planning или планирование международного наследования направлено на лучшее распределение личного имущества в гражданско-правовом и фискальном смысле между различными странами и правовыми институтами в целях упрощения регулирования будущего наследования. Впоследствии эти превентивные меры позволяют обеспечить бесспорный и нередко более привлекательный в налоговом отношении переход наследственного имущества к наследникам.

Способы планирования:

а) Завещание

б) Дарение

в) Корпоративные и доверительные институты

Для подготовки международного наследования может использоваться также корпоративная или доверительная форма организации имущества для целей его наследования. Передача недвижимого имущества за рубежом в качестве вклада в уставный капитал хозяйственного общества позволит подчинить все международное наследование единому наследственному закону – праву по месту жительства наследодателя.

Наследственный траст – является типичным институтом англо-саксонской правовой системы и представляет собой особую разновидность доверительного управления наследственным имуществом, учреждаемым заранее заинтересованным лицом.

Наконец, в целях консолидации и обеспечения надлежащего управления имуществом, находящимся в разных странах мира, используются такие институты как пенсионный фонд или страховая организация. Схема их работы довольно проста и предполагает передачу в управление всего или части имущества заинтересованного лица в целях осуществления после его смерти страховых или пенсионных выплат указанным им лицам. 
102. Право, применимое к заключению брака

Форма и порядок заключения брака на территории Российской Федерации определяются законодательством Российской Федерации.

Условия заключения брака на территории Российской Федерации определяются для каждого из лиц, вступающих в брак, законодательством государства, гражданином которого лицо является в момент заключения брака, с соблюдением требований статьи 14 Семейного Кодекса в отношении обстоятельств, препятствующих заключению брака.

Если лицо наряду с гражданством иностранного государства имеет гражданство Российской Федерации, к условиям заключения брака применяется законодательство Российской Федерации. При наличии у лица гражданства нескольких иностранных государств – применяется по выбору данного лица законодательство одного из этих государств.

Условия заключения брака лицом без гражданства на территории Российской Федерации определяются законодательством государства, в котором это лицо имеет постоянное место жительства.

103. Консульские браки

Браки между гражданами Российской Федерации, проживающими за пределами территории Российской Федерации, заключаются в дипломатических представительствах или в консульских учреждениях Российской Федерации.

Браки между иностранными гражданами, заключенные на территории Российской Федерации в дипломатических представительствах и консульских учреждениях иностранных государств, признаются на условиях взаимности действительными в Российской Федерации, если эти лица в момент заключения брака являлись гражданами иностранного государства, назначившего посла или консула в Российской Федерации.

104. Признание браков, заключенных за границей

Браки между гражданами Российской Федерации и браки между гражданами Российской Федерации и иностранными гражданами или лицами без гражданства, заключенные за пределами территории Российской Федерации с соблюдением законодательства государства, на территории которого они заключены, признаются действительными в Российской Федерации, если отсутствуют предусмотренные статьей 14 Семейного Кодекса обстоятельства, препятствующие заключению брака.

Браки между иностранными гражданами, заключенные за пределами территории Российской Федерации с соблюдением законодательства государства, на территории которого они заключены, признаются действительными в Российской Федерации.

105. «Хромающие» браки

«Хромающие» браки - браки, порождающих юридические последствия в одном государстве и считающихся недействительными в другом. Эта проблема порождена тем, что многие страны не признают форму и порядок заключения брака, если они отличаются от их национальных установлений. Например, в Израиле смешанные браки, заключенные за границей, признаются только в том случае, если имело место венчание в синагоге. Хромающие браки представляют собой серьезное дестабилизирующее явление в международной жизни, порождают правовую неуверенность и влекут за собой негативные последствия. Была предпринята попытка устранить эти недостатки с помощью Гаагской конвенции об урегулировании коллизий законов в области заключения брака 1995 г. Однако эта Конвенция в силу пока не вступила, так как она имеет ограниченный круг участников и государства, не признающие заключенные за границей браки, к Конвенции не присоединились.

106. Коллизионное регулирование имущественных и личных неимущественных отношений между супругами

Личные неимущественные и имущественные права и обязанности супругов определяются законодательством государства, на территории которого они имеют совместное место жительства, а при отсутствии совместного места жительства законодательством государства, на территории которого они имели последнее совместное место жительства. Личные неимущественные и имущественные права и обязанности супругов, не имевших совместного места жительства, определяются на территории Российской Федерации законодательством Российской Федерации.

При заключении брачного договора или соглашения об уплате алиментов друг другу супруги, не имеющие общего гражданства или совместного места жительства, могут избрать законодательство, подлежащее применению для определения их прав и обязанностей по брачному договору или по соглашению об уплате алиментов. В случае если супруги не избрали подлежащее применению законодательство, к брачному договору или к их соглашению об уплате алиментов применяются положения пункта 1 настоящей статьи.

107. Право, применимое к расторжению брака

Расторжение брака между гражданами Российской Федерации и иностранными гражданами или лицами без гражданства, а также брака между иностранными гражданами на территории Российской Федерации производится в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Гражданин Российской Федерации, проживающий за пределами территории Российской Федерации, вправе расторгнуть брак с проживающим за пределами территории Российской Федерации супругом независимо от его гражданства в суде Российской Федерации. В случае, если в соответствии с законодательством Российской Федерации допускается расторжение брака в органах записи актов гражданского состояния, брак может быть расторгнут в дипломатических представительствах или в консульских учреждениях Российской Федерации.

Расторжение брака между гражданами Российской Федерации либо расторжение брака между гражданами Российской Федерации и иностранными гражданами или лицами без гражданства, совершенные за пределами территории Российской Федерации с соблюдением законодательства соответствующего иностранного государства о компетенции органов, принимавших решения о расторжении брака, и подлежащем применению при расторжении брака законодательстве, признается действительным в Российской Федерации.

Расторжение брака между иностранными гражданами, совершенное за пределами территории Российской Федерации с соблюдением законодательства соответствующего иностранного государства о компетенции органов, принимавших решения о расторжении брака, и подлежащем применению при расторжении брака законодательстве, признается действительным в Российской Федерации. (Ст. 160 СК РФ)

108. Коллизионное регулирование установления и оспаривания отцовства

Установление и оспаривание отцовства (материнства) определяются законодательством государства, гражданином которого является ребенок по рождению.

Порядок установления и оспаривания отцовства (материнства) на территории Российской Федерации определяется законодательством Российской Федерации. В случаях, если законодательством Российской Федерации допускается установление отцовства (материнства) в органах записи актов гражданского состояния, проживающие за пределами территории Российской Федерации родители ребенка, из которых хотя бы один является гражданином Российской Федерации, вправе обращаться с заявлениями об установлении отцовства (материнства) в дипломатические представительства или в консульские учреждения Российской Федерации.

109. Коллизионное регулирование прав и обязанностей родителей и детей

Права и обязанности родителей и детей регулирует ст. 163 СК. Основная коллизионная привязка – это закон совместного места жительства родителей и детей. При отсутствии совместного места жительства применяется закон гражданства ребенка. Алиментные обязательства и иные отношения предполагают субсидиарное применение закона места постоянного проживания ребенка. Алиментные обязательства совершеннолетних детей и иных членов семьи определяются по закону совместного места жительства (ст. 164 СК). При отсутствии совместного места жительства применяется право государства, гражданином которого является лицо, претендующее на получение алиментов.

110. Алиментные обязательства в МЧП

Алиментные обязательства совершеннолетних детей в пользу родителей, а также алиментные обязательства других членов семьи определяются законодательством государства, на территории которого они имеют совместное место жительства. При отсутствии совместного места жительства такие обязательства определяются законодательством государства, гражданином которого является лицо, претендующее на получение алиментов.

111. Международное усыновление: коллизионные вопросы

(ст. 165 СК РФ). Усыновление считается международным, когда оно осуществляется:

1) Иностранными гражданами или лицами без гражданства в отношении ребенка-гражданина РФ на территории России;

2) Иностранными гражданами или лицами без гражданства в отношении ребенка-гражданина РФ за пределами территории Российской Федерации;

3) Российскими гражданами в отношении ребенка, являющегося иностранным гражданином на территории Российской Федерации;

4) Российскими гражданами в отношении ребенка, являющегося иностранным гражданином на территории иностранного государства.

В РФ основным коллизионным принципом, применяемым при усыновлении (или отмене усыновления) иностранными гражданами российских детей на территории России стал закон гражданства усыновителя.
В соответствии с абз. 1 п. 1 ст. 165 СК РФ усыновление (в том числе отмена усыновления) на территории России иностранными гражданами ребенка, являющегося российским гражданином, производится в соответствии с законодательством страны гражданства усыновителя (а если это лицо без гражданства - в соответствии с законодательством государства, в котором это лицо имеет постоянное место жительства на момент подачи заявления). При усыновлении в России российского ребенка супругами, имеющими разное иностранное гражданство, должны быть, очевидно, соблюдены требования, предусмотренные законодательством как государства, гражданином которого является муж, так и государства, гражданкой которого является жена.

Применение при усыновлении соответствующего иностранного законодательства обеспечивает в дальнейшем стабильность усыновления в иностранном государстве, так как усыновитель часто увозит ребенка в свою страну. Аналогичные коллизионные привязки используются и в законодательстве многих зарубежных стран, но там они чаще формулируются в двусторонних коллизионных нормах
Тем не менее, российский закон не ограничивается отсылкой к закону гражданства усыновителя. Согласно абз. 2 п. 1 ст. 165 СК РФ при усыновлении на территории России иностранными гражданами или лицами без гражданства детей - граждан РФ должны быть также соблюдены нормы российского законодательства. 
112. Усыновление российских граждан иностранцами.

Усыновление (удочерение), в том числе отмена усыновления, на территории Российской Федерации иностранными гражданами или лицами без гражданства ребенка, являющегося гражданином Российской Федерации, производится в соответствии с законодательством государства, гражданином которого является усыновитель (при усыновлении (удочерении) ребенка лицом без гражданства - в соответствии с законодательством государства, в котором это лицо имеет постоянное место жительства) на момент подачи заявления об усыновлении (удочерении) или об отмене усыновления.

Усыновление (удочерение) на территории Российской Федерации иностранными гражданами или лицами без гражданства, состоящими в браке с гражданами Российской Федерации, детей, являющихся гражданами Российской Федерации, производится в порядке, установленном Семейным Кодексом для граждан Российской Федерации, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации.

При усыновлении (удочерении) на территории Российской Федерации гражданами Российской Федерации ребенка, являющегося иностранным гражданином, необходимо получить согласие законного представителя ребенка и компетентного органа государства, гражданином которого является ребенок, а также, если это требуется в соответствии с законодательством указанного государства, согласие ребенка на усыновление.

В случае если в результате усыновления (удочерения) могут быть нарушены права ребенка, установленные законодательством Российской Федерации и международными договорами Российской Федерации, усыновление не может быть произведено независимо от гражданства усыновителя, а произведенное усыновление (удочерение) подлежит отмене в судебном порядке.

Защита прав и законных интересов детей, являющихся гражданами Российской Федерации и усыновленных иностранными гражданами или лицами без гражданства, за пределами территории Российской Федерации, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации, осуществляется в пределах, допускаемых нормами международного права, консульскими учреждениями Российской Федерации, в которых указанные дети состоят на учете до достижения ими совершеннолетия.

С 1 января 2013 года запрещено усыновление граждан РФ гражданами США.
113. Коллизионные вопросы опеки и попечительства

В МЧП в отношении опеки и попечительства в основном возникают следующие вопросы:

1. возможно ли установление опеки (попечительства) над иностранцем или лицом, проживающим за границей;
2. может ли иностранец быть назначен опекуном (попечителем);

3. закон какого государства регулирует как весь комплекс отношений по опеке и попечительству, так и отдельные его аспекты.

Очень часто отдельные отношения, вытекающие из данной опеки (попечительства), регулируются разным законодательством.

Коллизионное регулирование опеки и попечительства предусмотрено в ст. 1199 ГК РФ. Установление и отмена опеки и попечительства производятся в соответствии с личным законом опекаемого или подопечного. Личный закон опекуна (попечителя) применяется для установления его обязанности принять опеку (попечительство). Закон компетентного учреждения определяет отношения между опекуном (попечителем) и опекаемым (подопечным). Законодательно закреплено применение российского права, если оно наиболее благоприятно для опекаемого (подопечного), имеющего место жительства в РФ. Ст. 1199 ГК РФ содержит «цепочку» коллизионных норм: отдельные аспекты одного и того же правоотношения регулируются посредством различных коллизионных привязок. Положения ст. 1199 ГК РФ являются одними из наиболее удачных в российском МЧП.

114. Понятие и источники международного гражданского процесса

Международный гражданский процесс – это совокупность вопросов процессуального характера, связанных с защитой прав иностранных физических и юридических лиц в судах и арбитражах. Сфера действия международного гражданского процесса: 1. международная подсудность гражданских дел; 2. гражданско-процессуальное положение иностранных частных лиц (физических и юридических), иностранного государства, международных организаций; 3. судебные доказательства в делах с иностранным элементом; 4. установление содержания применимого иностранного права; 5. исполнение иностранных судебных поручений; 6. признание и принудительное исполнение иностранных судебных решений; 7. нотариальные действия, связанные с защитой прав и интересов участников международного гражданского оборота; 8. рассмотрение гражданских дел в порядке арбитража; 9. принудительное исполнение иностранных арбитражных решений.

Международный гражданский процесс представляет собой часть национального гражданского процесса, связанную с разбирательством гражданско-правовых споров с иностранным элементом.

Базовый принцип – lex fori (по международному договору может применяться иностранное право).

Источники: национальное процессуальное право (раздел 5 ГПК, гл. 31-33 АПК, отдельные нормы ГК, СК, закона о международном коммерческом арбитраже) + Гаагская конвенция 1954 г., Гаагская конвенция 1965 г., Конвенция О получении за границей доказательств по гражданским и торговым делам 1970 г., договоры о правовой помощи, Минская конвенция (РФ участвует)

115. Легализация документов

Под легализацией понимается факт подтверждения того, что документ, исходящий от властей  государства или составленный при их участии, соответствует законодательству этой страны. Процедура легализации заключается в удостоверении подлинности  подписи должностного лица на документе и печати уполномоченного государственного органа, а также соответствия содержания документа требованиям законодательства выдавшего его государства, что подтверждает его юридическую силу.

Необходимость и порядок легализации правоустанавливающих документов в мировой практике можно условно разделить на четыре категории: 1. Документы, требующие обязательной консульской легализации; 2. Документы, признаваемые действительными на территории иных государств после прохождения упрощенного порядка легализации – проставления апостеля; 3. Документы, взаимно признаваемые на территории иностранных государств, участников международных соглашений,  в отсутствие легализации; 4. Документы, которые могут быть легализированы в Торгово-пормышленной палате РФ.

Легализация документов, выданных уполномоченными органами Российской Федерации, для предъявления за границей, на территории России поручена Министерству иностранных дел РФ. Ответственным за исполнением обязанности по легализации документов является Консульский департмент МИД РФ.

За границей полномочиями по удостоверению документов, составленных при участии официальных органов на территории страны пребывания, наделены консульские  учреждения Российской Федерации в этих иностранных государствах.

К основным международным актам об отмене легализации документов, выданных иностранных государством, является Гаагская конвенция от 5 октября 1961 года. Россией указанная Конвенция ратифицирована 31.05.1992 г. Соответственно, для всех документов, предназначенных для предоставления в официальные органы государств-участников Конвенции, установлен упрощенный порядок заверения соответствия составленного документа законодательству страны, выдавшей такой документ. 

116. Правила определения подсудности: общее правило, альтернативная подсудность

Основное правило для установления подсудности – это территориальная подсудность по месту жительства ответчика (п. 2 ст. 402 ГПК).
Альтернативная подсудность – правило выбора подсудности для спора, который может быть рассмотрен в судах нескольких государств и стороны имеют право выбора юрисдикции.

АПК РФ (ст. 247) и ГПК РФ (ст. 402) содержат дополнительные признаки, позволяющие отнести дело к компетенции российских судов.

117. Правила определения подсудности: исключительная подсудность

Исключительная подсудность означает, что спор подведомствен только судам определённого государства с его исключением из подсудности судов другого государства. В Российской Федерации – споры о российской недвижимости, перевозка (если перевозчик находится в РФ), расторжение брака гражданина РФ с иностранцем, если оба проживают на территории РФ, дела, затрагивающие личный статус лиц, проживающих в РФ. Исключительная подсудность для Арбитражных судов – дела о государственном имуществе, банкротстве российской компании

118. Правила определения подсудности: договорная подсудность

Договорная подсудность – определение подсудности на основе соглашения сторон в пользу суда любого государства.
Договорная подсудность оформляется в пророгационных и дерогационных соглашениях. Дерогационное соглашение – это исключение дела из компетенции суда данного государства (хотя оно подсудно именно ему по местным законам) и передача его на рассмотрение суду иностранного государства. Пророгационное соглашение – дело, неподсудное местному суду по законам данного государства (подсудное судам другого государства), в соответствии с соглашением сторон передается на рассмотрение именно данному суду. Любое пророгационное соглашение одновременно является дерогационным. По общему правилу пророгационное соглашение не может изменить родовую (предметную) подсудность.
119. Судопроизводство по делам, осложнённым иностранным элементом: правовое положение лиц

Гражданская процессуальная право– и дееспособность иностранных физических и юридических лиц в основном определяется на основе коллизионного принципа личного закона. В законодательстве стран континентальной правовой системы закреплена возможность применения иностранных ограничений право– и дееспособности субъектов международного гражданского процесса (Франция, ФРГ, Италия). Привязка к личному закону связана с проблемой установления юрисдикции местных судов. В связи с этим при определении процессуального положения иностранцев применяется и закон суда. В государствах системы общего права господствует процессуальная доктрина участия иностранцев в гражданском судопроизводстве (Великобритания, США), что также предполагает применение коллизионных норм (личного закона).

Положение иностранных частных лиц в российском гражданском процессе определяется по их личному закону (ст. 399, 400 ГПК), но с учетом принципа национального режима и процессуальных льгот, предусмотренных международными договорами (ст. 254 АПК).

Международно-правовое регулирование процессуального положения иностранцев закреплено в двусторонних договорах о правовой помощи и о торговле и мореплавании: предоставление гражданам обеих сторон права на судебную защиту и беспрепятственный доступ в суды договаривающихся государств. Определение гражданской дееспособности иностранных частных лиц производится по личному закону, а их гражданской процессуальной дееспособности – по закону суда на основе принципа взаимности (договоры Российской Федерации с КНР, Францией, Данией, Чехией, Испанией).

Процессуальное положение государства как участника гражданского процесса основано на его суверенитете. Суверенитет государства предопределил появление теории государственного иммунитета. Перечислим виды иммунитетов государства: иммунитет от иностранной юрисдикции; иммунитет от предварительного обеспечения иска и принудительного исполнения иностранного судебного решения; иммунитет от применения иностранного права; иммунитет собственности государства и доктрина акта государства. В настоящее время в мире применяются две теории государственного иммунитета: доктрина абсолютного иммунитета и доктрина функционального (ограниченного) иммунитета.

120. Судопроизводство по делам, осложнённым иностранным элементом: применимое право

Базовый принцип – lex fori (Существует исключение – применяется иностранное право, если это прямо указано в международном договоре)

121. Судопроизводство по делам, осложнённым иностранным элементом: доказательства, судебные поручения

Судебное поручение – это вид правовой помощи, обязанность оказания которой фиксируется в международных соглашениях и национальных законах. Основные формы правовой помощи, предоставляемой в порядке выполнения иностранных судебных поручений: составление, засвидетельствование, перес^1лка, вручение документов; предоставление вещественных доказательств; допрос свидетелей, экспертов и иных лиц для целей судопроизводства; сообщение информации о действующем праве.

Порядок обращения судов одного государства в суды других государств:

1. непосредственные сношения судов;

2. дипломатический и консульский путь – обращение в министерства иностранных дел, посольства и консульства;

3. использование специально назначенных уполномоченных;

4. передача поручений через центральные органы юстиции. Процедура выполнения поручения иностранного суда регулируется законом государства места исполнения поручения.

В континентальном праве установлен общий порядок: судебные поручения передаются дипломатическим путем, если иное не предусмотрено международным договором. Судебная практика – правовая помощь оказывается на условиях взаимности. 
В англо-американском праве отсутствует общее понятие правовой помощи. Широко используется институт специальных уполномоченных (комиссионеров). 
(В РФ ст. 407 ГПК и ст. 256 АПК). 

122. Признание и исполнение в РФ иностранных судебных решений

Правовое регулирование данного вопроса осуществляется посредством внутреннего законодательства и международных договоров.
      Одним из актов, регулирующих вопросы признания и приведения в исполнение решений иностранных судов и иностранных арбитражных решений, является Арбитражный процессуальный кодекс.

      1. Решения судов иностранных государств, принятые ими по спорам и иным делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности (иностранные суды), решения третейских судов и международных коммерческих арбитражей, принятые ими на территориях иностранных государств по спорам и иным делам, возникающим при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности (иностранные арбитражные решения), признаются и приводятся в исполнение в Российской Федерации арбитражными судами, если признание и приведение в исполнение таких решений предусмотрено международным договором Российской Федерации и федеральным законом.

      2. Вопросы признания и приведения в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения разрешаются арбитражным судом по заявлению стороны в споре, рассмотренном иностранным судом, или стороны третейского разбирательства.

      Арбитражный процессуальный кодекс регулирует также процедуру признания и исполнения решения.

      Заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения подается стороной в споре, в пользу которой состоялось решение (далее – взыскатель), в арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или месту жительства должника либо, если место нахождения или место жительства должника неизвестно, по месту нахождения имущества должника.

      Заявление о признании и приведении в исполнение решения иностранного суда и иностранного арбитражного решения рассматривается в судебном заседании судьей единолично в срок, не превышающий месяца со дня его поступления в арбитражный суд, по правилам настоящего Кодекса с особенностями, установленными настоящей главой, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации.

      Также в Кодексе содержатся основания для отказа в признании и приведении в исполнение решения иностранного суда полностью или в части. Например, если решение по закону государства, на территории которого оно принято, не вступило в законную силу; истек срок давности приведения решения иностранного суда к принудительному исполнению и этот срок не восстановлен арбитражным судом и т. д.

      На международном уровне была принята Конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений. В соответствии с данным актом «каждое Договаривающееся Государство признает арбитражные решения как обязательные и приводит их в исполнение в соответствии с процессуальными нормами той территории, где испрашивается признание и приведение в исполнение этих решений, на условиях, изложенных в Конвенции. К признанию и приведению в исполнение арбитражных решений, к которым применяется настоящая Конвенция, не должны применяться существенно более обременительные условия или более высокие пошлины или сборы, чем те, которые существуют для признания и приведения в исполнение внутренних решений».
123. Понятие и виды международного коммерческого арбитража

Международный коммерческий арбитраж представляет собой особый механизм рассмотрения международных коммерческих (хозяйственных) споров частноправового характера. Стороной спора может быть и государство, но спор по своему содержанию обязательно имеет частноправовой характер и второй стороной обязательно выступает лицо частного права. Международный коммерческий арбитраж, или третейский суд, – это суд, избранный в соответствии с волей сторон для разрешения спора между ними. Спор рассматривается независимым арбитром, избранным сторонами на основе его профессиональных качеств в целях вынесения окончательного и обязательного для сторон решения. 

Виды: Институционный, или постоянно действующий, арбитраж создается при национальных торговых (торгово-промышленных) палатах, биржах, ассоциациях, союзах. Основа функционирования – специальный национальный закон и принятый на его основе регламент такого МКА. 
Изолированный (разовый) арбитраж, или арбитраж adhoc, создается сторонами для рассмотрения конкретного дела. После окончания разбирательства и вынесения решения он прекращает свое существование. Стороны выбирают место проведения арбитража, сами устанавливают правила избрания арбитров и арбитражную процедуру. Изолированный арбитраж основан на практически неограниченной автономии воли сторон в выборе процедуры рассмотрения спора. 
124. Арбитражные соглашения

Арбитражное соглашение представляет собой согласованную волю сторон о передаче спора между ними на рассмотрение в МКА. Специфика МКА заключается в добровольности обращения в арбитраж и одновременно в обязательности арбитражного соглашения. Особенность арбитражного соглашения: оно строго обязательно для сторон и они не могут уклониться от передачи спора в арбитраж; суд общей юрисдикции не вправе ни отменить арбитражное соглашение, ни пересмотреть решение арбитража по существу.

Виды арбитражных соглашений:

1. арбитражная оговорка – это соглашение сторон контракта, непосредственно включенное в его текст, об арбитражном разбирательстве споров, которые могут возникнуть потенциально. Это условие о передаче дела в арбитраж в случае возникновения спора в будущем, которое предусматривает юрисдикцию определенного арбитражного суда. 
2. третейская запись – это отдельное от основного контракта соглашение сторон об арбитражном разбирательстве уже возникшего спора. Это наиболее предпочтительный вид арбитражного соглашения, так как соглашение сторон об арбитраже совершается, когда разногласия уже возникли и стороны определенно представляют характер спора. 
3. арбитражный договор – это самостоятельное соглашение между сторонами об арбитражном разбирательстве споров, которые могут возникнуть в будущем в связи с данным контрактом или группой контрактов либо в связи с совместной деятельностью в целом.

125. Международный коммерческий арбитраж в РФ

Основными органами рассмотрения международных коммерческих споров в России являются МКАС и МАК. Деятельность МКАС регулируется Законом РФ от 07.07.1993 № 5338-1 «О международном коммерческом арбитраже», Положением о МКАС при ТПП (приложение к Закону), Регламентом МКАС, утверждаемым ТПП (вступил в силу 01.05.1995). В компетенцию МКАс входит рассмотрение споров по международным коммерческим контрактам при наличии арбитражного соглашения сторон. МКАС принимает к рассмотрению споры без соглашения сторон, если его компетенция установлена международным договором РФ. Признаются все три вида арбитражных соглашений. Закреплена обязательность их письменной формы (в широком понимании). Закон РФ «О международном коммерческом арбитраже» предусматривает типовую арбитражную оговорку.

Наличие арбитражного соглашения исключает юрисдикцию государственных судов и общей юрисдикции, и арбитражных (хозяйственных). Соглашение сторон о третейском разбирательстве спора обязывает государственные суды прекратить производство по делу (ст. 134, 135 ГПК и 148 АПК). В законе установлены случаи, предусматривающие исключения из этого правила. Юрисдикция МКАС обусловлена его компетенцией.

МАК действует на основе Положения о МАК при ТПП (приложение к Закону «О международном коммерческом арбитраже»). Регламент МАК также утверждает ТПП. МАК вправе разрешать споры на основе соглашения сторон о передаче их в этот третейский суд. МАК отличается узким, специальным характером компетенции – это споры из гражданско-правовых отношений, связанных с торговым мореплаванием. Отличие от МКАС – при определении компетенции МАК субъектный состав спора не имеет значения. Положение о МАК устанавливает примерный перечень отношений, споры из которых входят в ее компетенцию.

Специфика арбитражного разбирательства и его характерная особенность заключаются в почти неограниченном праве сторон по установлению процедуры рассмотрения споров. Автономия воли является принципиальной основой Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» и регламентов МКАС и МАК. Абсолютное большинство норм, определяющих арбитражную процедуру, применяется только при отсутствии соглашения сторон и имеет дис-позитивный характер. Автономия воли является решающим моментом при формировании состава арбитража, определении процедуры разбирательства.

Закон РФ «О международном коммерческом арбитраже» закрепляет несколько императивных положений, направленных на беспристрастное и справедливое разрешение спора. Это своеобразные принципы арбитражного процесса: требования, которым обязательно должны отвечать арбитры; императивные нормы об обеспечении равноправия сторон в процессе; обязанности арбитража по отношению к сторонам. Во всех остальных вопросах стороны сами определяют процедуру арбитражного разбирательства. При отсутствии соглашения сторон МКА использует свой Регламент либо разбирает спор так, как считает необходимым. Указанный Закон не предусматривает обязанности МКА обращаться к действующему гражданско-процессуальному законодательству.

МКА обладает правомочием выносить постановление о своей компетенции. Закон впервые в российской истории закрепил общепринятое в мировой практике правило об автономности и юридической самостоятельности арбитражной оговорки, т. е. прямую зависимость компетенции арбитража от арбитражного соглашения. В Законе содержатся правила, касающиеся заявления сторон об отсутствии компетенции, варианты такого заявления и правила, касающиеся постановления арбитража о своей компетенции. 

126. Исполнение иностранных арбитражных решений.

Правовую основу системы признания и исполнения решений международного коммерческого арбитража составляет Нью-Йоркская конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 г. (далее – Конвенция), участниками которой на сегодняшний день являются 136 государств, в том числе: Великобритания, Германия, Италия, Франция, Швейцария, Швеция, Канада, США, Япония, Российская Федерация. В соответствии со ст. I Конвенции арбитражное решение признается иностранным, если оно было вынесено «на территории государства иного, чем то государство, где испрашивается его признание и приведение в исполнение», а также если оно «не считается внутренним» решением в том государстве, где исполняется. Это положение относится в равной степени как к решениям институциональных арбитражей, так и арбитражей adhoc.

Основные положения Нью-Йоркской конвенции сводятся к следующему:

- договаривающиеся государства признают арбитражные решения как обязательные и приводят их в исполнение в соответствии с процессуальными нормами той территории, где испрашивается признание и приведение в исполнение этих решений (ст. III);

- для признания и приведения в исполнение иностранного арбитражного решения заинтересованная сторона подает просьбу в компетентный орган государства, где испрашивается исполнение, совместно с которой подаются: а) должным образом заверенное подлинное арбитражное решение или должным образом его заверенная копия; б) подлинное арбитражное соглашение или должным образом заверенная его копия; в) перевод указанных документов на официальный язык страны, где испрашивается признание и приведение в исполнение решения (ст. IV);

- в признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано по основаниям, предусмотренным ст. V Конвенции.Правовую базу признания и исполнения иностранных арбитражных решений в  России составляют Закон РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже», Арбитражный процессуальный кодекс РФ, а также Нью-Йоркская конвенция 1958 г. В соответствии со ст. 241 АПК РФ иностранные арбитражные решения «признаются и приводятся в исполнение в Российской Федерации арбитражными судами, если это предусмотрено международным договором РФ и федеральным законом». 

В качестве компетентного органа, в который подается заявление о признании и приведении в исполнение иностранного арбитражного решения, ст. 242 АПК РФ предусматривается арбитражный суд субъекта Российской Федерации по месту нахождения или жительства должника либо, если они неизвестны, по месту нахождения его имущества.

127. Материально-правовое регулирование авторского права в МЧП

Законодательство об интеллектуальной собственности в любой современной стране основывается на положениях международных договоров (соглашений и конвенций). 

Почти все основные принципиальные нормы об интеллектуальной собственности в течение XIX — XX веков были закреплены именно в таких международных договорах.

В международных договорах по вопросам интеллектуальной собственности предусматриваются:
1. условия предоставления охраны иностранным гражданам и организациям;

2. объем предоставляемой охраны;

3. порядок предоставления охраны;

4. минимальные требования и процедуры, которые должно предусматривать национальное законодательство и т.д.

Обычно международно-правовые акты:
1. либо предоставляют иностранным правообладателям так называемый «национальный режим», то есть обязывают обеспечивать их такими же правами, как и собственных граждан,

2. либо предусматривают необходимость предоставления иностранцам только конкретных прав, предусмотренных непосредственно в международном договоре. 

Российская Федерация является членом подавляющего большинства таких договоров: 

Всемирная конвенция об авторском праве от 06.09.1952 г. (пересмотренная в Париже 24.07.71 г.)
Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений (Парижский Акт, 24.07.71 г.)  
Российская Федерация признает непосредственное действие Бернской конвенции на своей территории. Российские суды ее применяют непосредственно при решении вопросов защиты прав иностранных правообладателей. Присоединение России к Бернской конвенции состоялось в 1995 году, а в 2004 году были отменены последние положения нашего законодательства, которые могли ей противоречить.
Конституция РФ и Гражданский кодекс РФ исходят из приоритета международных договоров.

Конвенция об охране интересов производителей фонограмм от незаконного воспроизводства их фонограмм (Женева, 29.10.71 г.)
Международная конвенция по охране прав исполнителей, изготовителей фонограмм, вещательных организаций (Рим, 26.10.1961 г.) 
Договор ВОИС по авторскому праву (Женева, 20.12.96 г.)
Договор ВОИС по исполнениям и фонограммам (Женева, 20.12.96 г.)  
Парижская конвенция об охране промышленной собственности (от 20.03.83 г.)  
Евразийская Патентная Конвенция  
Договор о патентном праве
Административные функции в отношении почти всех международных договоров в области интеллектуальной собственности выполняет Всемирная организация интеллектуальной собственности (ВОИС), являющаяся специализированным учреждением ООН.

128. Права промышленной собственности в МЧП: основные конвенции.

Основным международным договором, посвященным охране прав на объекты промышленной собственности, является  Париж​ская конвенция по охране промышленной собственности 1883 г. (далее – Париж​ская конвенция). Россия в ней участвует. Согласно ст. 1 данной Конвенции создан Союз по охране промышлен​ной собственности (далее – Парижский союз, Союз).

Парижская конвенция не созда​ет единой системы международной регистрации этих объектов и не предусматривает создание международного патента. Чтобы права на объект возникли в другом государстве, он должен быть заново зарегистрирован в этом госу​дарстве в соответствии с его законодательством.

В связи с многочисленными фактами дублирования заявок на изобретения (т.к. заявки на одни и те же изобретения подаются в разные страны) возникла необходимость углубления международного сотрудничества. Поэтому в Вашингтоне 19 июня 1970 г. был заключен Договор о патентной кооперации (РСТ), в котором Россия участвует. 

Договор относится только к охране изобретений и полезных моделей. Промышленные образцы не подпадают под его дейст​вие.

Договор о патентной кооперации предусматривает возможность составления международной заявки, которая должна со​держать заявление о выдаче патентов, описание изобретения, один или несколько пунктов формулы изобретения, чертежи (если это необходимо) и аннотацию (реферат). 

Реализация этого договора уменьшает затраты труда и средств при проведении зарубежного патентования и делает его более оперативным.

Унификация законодательств об изобретениях предусмотрена отдельными региональными соглашениями.

Евразийская патентная конвенция от 9 сентября 1994 г. за​ключена между государствами-членами СНГ и имеет 10 участ​ников (Азербайджан, Армения, Белоруссия, Грузия, Казахстан, Киргизия, Молдавия, Россия, Таджикистан, Украина). Условием участия в Конвенции является членство в ООН и участие в Парижской конвенции и Договоре о патентной кооперации. В отличие от Парижской конвенции и РСТ Евразийская конвенция представляет собой региональный договор о выдаче единого патента (только на изобретения). Штаб-квартира организации находится в Москве. 

Согласно ст. 2 учреж​дена Евразийская патентная организация и создана Евразийская патентная система. 

Патент, выдаваемый в соответствии с Конвенцией, именуется евразийским патентом. Он является именно международным, а не национальным. Это означает, что его правовой режим (в том чис​ле процедура получения, объем охраны, права и обязанности па​тентообладателей и т.д.) определяется не национальным законо​дательством, а положениями Евразийской конвенции и Патент​ной инструкции к ней.

Существуют и другие международные договоры, предусматри​вающие аналогичные процедуры о выдаче региональных патентов, в частности Мюнхенская конвенция о выдаче европейских патен​тов 1973 г., Соглашение о создании Африканской органи​зации интеллектуальной собственности 1977 г. и др.

Международная регистрация промышленных образцов осуществля​ется в соответствии с Женевским актом Гаагского соглашения о ме​ждународной регистрации промышленных образцов от 2 июля 1999 г. 

Международную регистрацию в соответствии с Женевским ак​том осуществляет Международное бюро ВОИС.

Заявка может быть подана по выбору заявителя либо непосредственно в Международное бюро, либо через национальное ведомство государства-участника, которо​му принадлежит заявитель. 

