
МЕЖДУНАРОДНОЕ 
ПРАВОСУДИЕ

ISSN 2226-2059; e-ISSN 2541-8548

	 № 3 (27) • 2018

Европейский Суд по правам человека: дело FNASS and Others v. France 
подтвердило бремя публичности спортсменов

Борьба с гендерной дискриминацией:  
эффективность подходов Европейского Суда по правам человека

Бег с препятствиями:  
проблемы в деятельности Суда Евразийского экономического союза

Противодействие торговле людьми: первые достижения Совета Европы

Справедливый режим и безопасность иностранных инвестиций: 
договорная норма или обычай?

На полях инвестиционных арбитражей: «урожай» 2016 года

ИЗДАЁТСЯ ИНСТИТУТОМ ПРАВА И ПУБЛИЧНОЙ ПОЛИТИКИ
http://www.ilpp.ru



Учредитель и издатель
Институт права и публичной политики 
http://www.ilpp.ru

Редакционный совет
А. И. КОВЛЕР, д.ю.н., профессор 
(председатель)
Б. БАУРИНГ, профессор
Л. ГАРЛИЦКИЙ, Ph.D. in Law, профессор
Т. Н. НЕШАТАЕВА, д.ю.н., профессор
А. НУССБЕРГЕР, Dr.jur.habil., профессор
А. Я. КАПУСТИН, д.ю.н., профессор
Р. А. КОЛОДКИН, к.ю.н.
С. М. ПУНЖИН, к.ю.н.
А. УШАЦКА, д.ю.н., профессор
М. Л. ЭНТИН, д.ю.н., профессор
Редакционная коллегия
Г. И. БОГУШ, к.ю.н., доцент
Д. В. КРАСИКОВ, к.ю.н., MJur, доцент
В. О. НЕШАТАЕВА, к.ю.н.
И. В. РАЧКОВ, LL.M., к.ю.н.
В. Н. РУСИНОВА, LL.M., д.ю.н.
В. В. СТАРЖЕНЕЦКИЙ, к.ю.н.
М. П. ТРУНК-ФЁДОРОВА, LL.M., к.ю.н.
М. А. ФИЛАТОВА, к.ю.н.
О. С. ЧЕРНЫШОВА, LL.M., к.ю.н.

Выпускающий редактор
О. Б. СИДОРОВИЧ, MBA (in P.S.)
Ответственные секретари
М. В. ЛЕЙКЕХМАН
С. Д. ПИМЕНОВА
Редакторы
М. В. ЛЕЙКЕХМАН
О. Б. СИДОРОВИЧ
С. Д. ПИМЕНОВА
Г. НОЙМАН (англ.)
Корректор
Т. Ю. ЛОБКОВА
Компьютерная вёрстка
В. Б. СИДОРОВИЧ

Решением ВАК журнал включён в «Перечень ведущих рецензируемых 
научных журналов и изданий, в которых должны быть опубликованы 
основные научные результаты диссертации на соискание ученой степени 
доктора и кандидата наук».
Журнал входит в базу журналов Russian Science Citation Index  
на платформе Web of Science, а также в базу данных периодических 
и продолжающихся изданий Ulrich'sPeriodicalsDirectory.
Свидетельство о регистрации ПИ №ФС77-62149 от 19 июня 2015 года 
выдано Федеральной службой по надзору в сфере связи,  
информационных технологий и массовых коммуникаций.
Тираж 500 экз. Периодичность – 4 номера в год. 
ISSN 2226-2059. Цена свободная.
Подписано в печать 26 сентября 2018 года.
Адрес редакции: 129090 Москва, ул. Щепкина, д. 8.
Для корреспонденции: 129090 Москва, а/я 140.
Тел.:	 +7 (495) 608-69-59; 608-66-35. Факс:	 +7 (495) 608-69-15.
Отпечатано: ООО «Буки Веди» 
119049, г. Москва, Ленинский проспект, д. 4, стр. 1А
Позиции авторов статей могут не совпадать с мнением редакции.
При цитировании материалов ссылка на журнал и правообладателя обязательна.
Перепечатка разрешена только с письменного согласия правообладателя.

© Институт права и публичной политики, 2018

Журнал издаётся при финансовой поддержке  
Совета Европы. Ответственность за содержание  
журнала несёт исключительно Издатель,  
и оно ни при каких обстоятельствах не может  
рассматриваться как отражающее позицию  
Совета Европы

Финансовая поддержка 
предоставлена также 

МЕЖДУНАРОДНОЕ 
ПРАВОСУДИЕ

	 No 3 (27) • 2018

ISSN 2226-2059; e-ISSN 2541-8548 PRAXIS

RES JUDICATA

ВОПРОС О НЕОБОСНОВАННОМ ПРОВЕДЕНИИ 	 3 
ЗАКРЫТЫХ СУДЕБНЫХ ЗАСЕДАНИЙ В РЕШЕНИЯХ  
ЕВРОПЕЙСКОГО СУДА ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА:  
КОММЕНТАРИЙ К ПОСТАНОВЛЕНИЯМ ОТ 25 ОКТЯБРЯ 2016 ГОДА  
ПО ДЕЛУ ЧАУШЕВ И ДРУГИЕ ПРОТИВ РОССИИ  
(ЖАЛОБЫ № 37037/03, 39053/03 И 2469/04) И  
ОТ 21 НОЯБРЯ 2017 ГОДА ПО ДЕЛУ ЛАМБИН ПРОТИВ РОССИИ  
(ЖАЛОБА № 12668/08)
Илья Шаблинский

СПОР РОССИЯ – ЖЕЛЕЗНОДОРОЖНОЕ ОБОРУДОВАНИЕ 	 14 
И ДРУГИЕ СПОРЫ ОБ ОСПАРИВАНИИ МЕР  
ЕВРАЗИЙСКОГО ЭКОНОМИЧЕСКОГО СОЮЗА  
В ОРГАНЕ ПО РАЗРЕШЕНИЮ СПОРОВ ВТО
Дарья Боклан, Полина Тонких, Мария Козлова

EX OFFICIO

ЕВРОПЕЙСКИЙ СУД ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА: 	 28 
ОБЗОР ПОСТАНОВЛЕНИЯ ОТ 18 ЯНВАРЯ 2018 ГОДА (СЕКЦИЯ V)  
ПО ДЕЛУ НАЦИОНАЛЬНАЯ ФЕДЕРАЦИЯ ОБЪЕДИНЕНИЙ  
И ПРОФСОЮЗОВ СПОРТСМЕНОВ (FÉDÉRATION NATIONALE DES 
ASSOCIATIONS ET SYNDICATS DE SPORTIFS) (FNASS)  
И ДРУГИЕ ПРОТИВ ФРАНЦИИ  
(ЖАЛОБЫ № 48151/11 И 77769/13)

SCRIPTORIUM

JUS HOMINUM

ДЕЛА О ГЕНДЕРНОЙ ДИСКРИМИНАЦИИ В ПРАКТИКЕ 	 36 
ЕВРОПЕЙСКОГО СУДА ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА:  
ОЦЕНКА ЭФФЕКТИВНОСТИ ПОДХОДОВ
Ольга Подоплелова

СОВЕТ ЕВРОПЫ НА СТРАЖЕ ПРАВ ЖЕРТВ ТОРГОВЛИ ЛЮДЬМИ: 	 46 
ПРАВОВЫЕ СТАНДАРТЫ И ФАКТОРЫ РИСКА
Екатерина Алисиевич

JUSTICIA

ОТ АПОЛОГИИ К АПОЛОГИИ: 	 66 
НЕКОТОРЫЕ ОБЩИЕ ПРОБЛЕМЫ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ  
СУДА ЕВРАЗИЙСКОГО ЭКОНОМИЧЕСКОГО СОЮЗА
Владислав Толстых

ЭВОЛЮЦИОННЫЙ ПОДХОД 	 77 
ЕВРОПЕЙСКОГО СУДА ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА  
К ТОЛКОВАНИЮ НОРМ ЕВРОПЕЙСКОЙ КОНВЕНЦИИ  
О ЗАЩИТЕ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА И ОСНОВНЫХ СВОБОД:  
ПЕРИОДИЗАЦИЯ
Святослав Коваленко

LEX MERCATORIA

РЕШЕНИЯ МЕЖДУНАРОДНЫХ ИНВЕСТИЦИОННЫХ 	 93 
АРБИТРАЖЕЙ О КОМПЕТЕНЦИИ (ЮРИСДИКЦИИ)  
И ПРИЕМЛЕМОСТИ ИСКОВ: ОБЗОР НАИБОЛЕЕ  
ПРИМЕЧАТЕЛЬНЫХ ДЕЛ ЗА 2016 ГОД
Илья Рачков

СПРАВЕДЛИВЫЙ РЕЖИМ И БЕЗОПАСНОСТЬ 	 111 
ИНОСТРАННЫХ ИНВЕСТИЦИЙ В МЕЖДУНАРОДНОМ ПРАВЕ
Александр Боргояков

JUS COMMUNE

КОНТРМЕРЫ МЕЖДУНАРОДНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ, 	 128 
НЕ ЯВЛЯЮЩИХСЯ ПОТЕРПЕВШИМИ:  
«НОУ-ХАУ» ИЛИ СЛОЖИВШИЙСЯ ОБЫЧАЙ?
Айман Смагулова



Founder and Publisher
Institute for Law and Public Policy
http://www.ilpp.ru

Scientific Advisory Board
A. KOVLER, Dr. of Sc. in Law, Professor (Chairman)
B. BOWRING, Professor
L. GARLICKI, Ph.D. in Law, Professor
A. KAPUSTIN, Dr. of Sc. in Law, Professor
R. KOLODKIN, Ph.D. in Law
T. NESHATAEVA, Dr. of Sc. in Law, Professor
A. NUSSBERGER, Dr.jur.habil., Professor
S. PUNZHIN, Ph.D. in Law
A. USHACKA, Dr. of Sc. in Law, Professor
M. ENTIN, Dr. of Sc. in Law, Professor
Board of Editors
G. BOGUSH, Ph.D. in Law, Associate Professor
O. CHERNISHOVA, LL.M., Ph.D. in Law
M. FILATOVA, Ph.D. in Law
D. KRASIKOV, Ph.D. in Law, MJur, Assoiate Professor
V. NESHATAEVA, Ph.D. in Law
I. RACHKOV, LL.M., Ph.D. in Law
V. RUSINOVA, LL.M., Dr. of Sc. in Law
V. STARZHNETSKY, Ph.D. in Law
M. TRUNK-FEDOROVA, LL.M., Ph.D. in Law
Managing Editor
O. SIDOROVICH, MBA (in P.S.)
Editorial Secretaries
M. LEYKEKHMAN
S. PIMENOVA
Editors
M. LEYKEKHMAN
O. SIDOROVICH
S. PIMENOVA
G. NEWMAN (Еng.)

This document has been produced  
with the financial assistance  
of the Council of Europe.  
The views expressed herein  
can in no way be taken to reflect  
the official opinion of the Council of Europe.

Published under the sponsorship of the

INTERNATIONAL 
JUSTICE

	 3 (27) • 2018

ISSN 2226-2059; e-ISSN 2541-8548

© Institute for Law and Public Policy, 2018

ISSN 2226-2059
Address: 8, Shchepkin Str., Moscow, 129090, Russian Federation
Mailing Address: P. O. Box 140, Moscow, 129090, Russian Federation
Tel.:	 +7 (495) 608-69-59; 608-66-35
Fax:	 +7 (495) 608-69-15
E-mail: ilpp-ijj@mail.ru
http://www.ilpp.ru/journal/ijj/

PRAXIS

RES JUDICATA

THE ISSUE OF UNREASONABLE CLOSED TRIALS IN THE CASE LAW 	 3 
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS:  
CASE COMMENTS TO JUDGMENTS IN CHAUSHEV AND OTHERS V. RUSSIA 
(25 OCTOBER 2016) AND LAMBIN V. RUSSIA (21 NOVEMBER 2017)
Ilya Shablinsky

THE CASE OF RUSSIA AND MEASURES AFFECTING THE IMPORTATION 	 14 
OF RAILWAY EQUIPMENT AND PARTS: CHALLENGING EAEU MEASURES  
IN THE WTO DISPUTE SETTLEMENT BODY
Daria Boklan, Polina Tonkikh, Maria Kozlova

EX OFFICIO

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS: 	 28 
REVIEW OF THE JUDGMENT OF 18 JANUARY 2018 (FIFTH SECTION)  
IN THE CASE OF FNASS AND OTHERS V. FRANCE  
(APPLICATIONS NOS. 48151/11, 77769/13)

SCRIPTORIUM

JUS HOMINUM

GENDER DISCRIMINATION JURISPRUDENCE 	 36 
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS:  
SOME AREAS OF CONCERN
Olga Podoplelova

THE COUNCIL OF EUROPE GUARDING THE RIGHTS OF VICTIMS	 46 
OF HUMAN TRAFFICKING: LEGAL STANDARDS AND RISK FACTORS
Ekaterina Alisievich

JUSTICIA

FROM APOLOGY TO APOLOGY: 	 66 
GENERAL PROBLEMS ARISING FROM THE ACTIVITY  
OF THE EURASIAN ECONOMIC UNION COURT
Vladislav Tolstykh

THE EVOLUTIONARY APPROACH 	 77 
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS  
TO THE INTERPRETATION OF THE EUROPEAN CONVENTION  
ON HUMAN RIGHTS AND FUNDAMENTAL FREEDOMS:  
PERIODIZATION
Svyatoslav Kovalenko

LEX MERCATORIA

AWARDS OF INTERNATIONAL INVESTMENT 	 93 
ARBITRATION TRIBUNALS ON COMPETENCE (JURISDICTION)  
AND ADMISSIBILITY OF CLAIMS:  
AN OVERVIEW OF THE MOST REMARKABLE CASES FOR 2016
Iliya Rachkov

FAIR TREATMENT AND SECURITY OF FOREIGN INVESTMENTS 	 111 
IN INTERNATIONAL LAW
Alexander Borgoyakov

JUS COMMUNE

COUNTERMEASURES OF NON-INJURED 	 128 
INTERNATIONAL ORGANIZATIONS:  
KNOW-HOW OR AN ESTABLISHED INTERNATIONAL CUSTOM?
Aiman Smagulova



И. Рачков. Решения международных инвестиционных арбитражей о компетенции (юрисдикции) и приемлемости исков    93

Решения международных инвестиционных  
арбитражей о компетенции (юрисдикции)  
и приемлемости исков: обзор наиболее  
примечательных дел за 2016 год
Илья Рачков*

В международном инвестиционном праве не существует единых правил. Это касается как материального права, так и процессуаль-
ных норм. Единого органа по разрешению инвестиционных споров также не существует. Всё это усложняет применение и толкование 
норм международного инвестиционного права. Эти сложности влекут за собой непредсказуемость в вопросе о том, какой стратегии и 
тактике должен следовать истец или ответчик, чтобы спор был решён в его пользу. Для защиты от исков иностранных инвесторов от-
ветчики – государства, принимающие инвестиции, – прежде всего оспаривают компетенцию (юрисдикцию) арбитража и приемле-
мость иска. Это обусловлено следующим: если спор переходит из первой стадии (юрисдикции и приемлемости иска) в следующую 
стадию – рассмотрение спора по существу, то у государства-ответчика чисто статистически меньше шансов выиграть дело. В статье 
проанализированы конкретные примеры защиты государства от исков иностранных инвесторов путём оспаривания компетенции 
(юрисдикции) арбитража и приемлемости иска. Сначала уделено внимание разнице между понятиями «юрисдикция» и «приемле-
мость». Затем рассмотрены некоторые аргументы государств-ответчиков в поддержку тезиса о том, что арбитраж не имеет юрисдик-
ции над спором или что иск является неприемлемым. В первую группу попали следующие аргументы: объект спора не является инве-
стицией; истец не является инвестором; инвестор управлял инвестициями с нарушением законов принимающего государства; истёк 
срок исковой давности; инвестор злоупотреблял своими правами; инвестору следует отказать в предоставлении защиты; государство 
подало встречный иск к инвестору; международный договор не является основанием для защиты инвестора/инвестиции; инвестор 
отказался от своих прав; действия лиц, нарушивших права инвестора, не вменяются государству; арбитраж не вправе решать опреде-
лённые споры. Ко второй группе аргументов относятся, в частности: процессуально-правовые требования; «развилка на дороге»; па-
раллельное разбирательство, злоупотребление процессом и консолидация; отказ от рассмотрения спора в судах.

³³ Международное инвестиционное право; иностранные инвестиции; 
иностранные инвесторы; принимающие государства; вопросы компетенции 
(юрисдикции); приемлемость иска

подали к России 24 таких иска на основании 
соответствующих международных договоров2. 
Конечно, по этому показателю нашей стране 
всё ещё далеко до Аргентины (60  исков за 
1987–2017 годы) и даже до некоторых эко-
номически развитых стран: среди последних 

1	 К СССР такие иски не предъявлялись. Первый иск к России 
был подан бизнесменом Францем Зедельмайером (ФРГ) в 
1996 году.

2	 Вероятно, существует также некоторое количество исков, о 
которых публично неизвестно.

1.	 Введение

За последние годы Россия вошла в десятку 
государств мира, к которым иностранные ин-
весторы предъявляют больше всего исков в 
международный инвестиционный арбитраж: 
в 1992–2018 годах1 иностранные инвесторы 

*	 Рачков Илья Витальевич – кандидат юридических наук, до-
цент кафедры международного права МГИМО(У) МИД Рос-
сии, Москва, Россия (e-mail: ilia.rachkov@gmail.com).
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Россию обогнали по этому печальному пока-
зателю Польша, Канада, Чехия и Испания 
(26, 27, 35 и 43 иска соответственно)3.

Тем не менее, что касается сумм, при-
суждённых иностранным инвесторам, Россия 
невольно вырвалась в лидеры своеобразного 
антирейтинга: в июле 2014 года арбитраж по 
Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ (ад-
министрируемый Постоянной Палатой Тре-
тейского Суда в Гааге) вынес решение по ис-
ку 3 бывших акционеров ОАО «Нефтяная 
компания “ЮКОС”» против России, при-
судив им 50 млрд долларов (в своих исках они 
требовали 114  млрд долларов США). Это 
была рекордная сумма компенсации в исто-
рии международного инвестиционного арбит-
ража. К счастью для нашей страны, в 2016 го-
ду окружной суд Гааги отменил это арбитраж-
ное решение. Однако точка в этом деле ещё 
не поставлена: бывшие акционеры подали 
апелляцию. Хотя неизвестно, когда апелля-
ция будет рассмотрена, каким бы ни был её 
итог, скорее всего, либо одна, либо другая 
сторона будет обжаловать решение апелля-
ции в Верховном суде Нидерландов.

С другой стороны, российские инвесторы 
всё чаще подают подобные иски к иностран-
ным государствам. Нередко истцами в таких 
спорах выступают нероссийские компании, 
подконтрольные российским лицам: напри-
мер, компания «Русоро» (Канада) подкон-
трольна российским гражданам Агаповым, а 
кипрская компания «СЕАК» – Олегу Дери-
паске.

Особенность, а вместе с тем благослове-
ние и проклятие международного инвести-
ционного права вообще и международного 
инвестиционного арбитража в частности, за-
ключается в их децентрализации. Не суще-
ствует единого свода правил материального 
права, из которых состоит международное 
инвестиционное право: вместо этого в мире 
действуют 3 322 международных договора (в 
основном двусторонних), содержащих мате-
риальные нормы международного инвести-
ционного права. Среди этого бесчисленного 
множества международных договоров встре-
чаются, разумеется, такие, которые охваты-

3	 См.: World Investment Report 2018: Investment and New In-
dustrial Policies. Geneva  : United Nations, 2018. P. 92. URL: 
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2018_en.pdf (да-
та обращения: 13.08.2018).

вают значительное количество государств, 
например Договор к Энергетической хартии 
1994 года4 (далее – ДЭХ), но в нём участ-
вуют «только» 54 государства, в то время как 
в ООН состоит 193 государства. В основном 
это  – европейские государства и бывшие 
республики СССР (но есть и «большие отсут-
ствующие», например Россия). Кроме того, 
ДЭХ фокусируется только на энергетическом 
секторе экономики.

Поэтому, с точки зрения фрагментации, 
международное инвестиционное право, по-
жалуй, самая фрагментированная подотрасль 
международного права. Следовательно, ос-
новная задача государств мира состоит в том, 
чтобы подвергнуть международное инвести-
ционное право кодификации и прогрессивно-
му развитию.

Однако до сих пор эта задача выполнена с 
некоторым успехом только применительно к 
процессуальным правилам. Например, ещё в 
1965 году была принята Вашингтонская Кон-
венция об урегулировании инвестиционных 
споров между государствами и гражданами 
других государств5 (далее – Вашингтонская 
Конвенция), однако и в ней участвуют дале-
ко не все государства мира, а «только» 153 
(опять же Россия не участвует). Кроме того, 
помимо Международного центра по урегули-
рованию инвестиционных споров (далее  – 
МЦУИС), споры между иностранными инве-
сторами и государствами администрирует ещё 
несколько международных арбитражных сек-
ретариатов: Арбитражный суд Международ-
ной торговой палаты (Париж), Арбитражный 
институт при Торговой палате Стокгольма, 
Постоянная Палата Третейского Суда (Гаага), 
Сингапурский центр международного арбит-
ража и так далее. Таким образом, перед госу-
дарствами мира по-прежнему стоит задача 
унифицировать процессуальные правила.

Основным средством борьбы государств 
с исками от иностранных инвесторов, когда 
такой иск уже подан в арбитраж, являются 
возражения против юрисдикции арбитража и 

4	 Секретариат Энергетической хартии. Договор к Энергетиче-
ской хартии и связанные с ним документы. URL: https://ener 
gycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECT-ru.pdf 
(дата обращения: 14.08.2018).

5	 Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of Other States. URL: http://icsidfiles.
worldbank.org/ICSID/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partA.htm 
(дата обращения: 14.08.2018).
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против приемлемости иска. Как известно, во 
многих органах международного правосудия 
часто возникает такой вопрос: относится ли 
данный спор к юрисдикции данного органа 
по разрешению споров? Иными словами: 
имеет ли этот орган компетенцию (англ.: 
jurisdiction)6 рассматривать спор по суще-
ству? Кроме этого, иск должен быть прием-
лемым (англ.: admissible), то есть он не дол-
жен иметь таких недостатков (постоянных 
или временных), которые мешают органу рас-
сматривать данный спор в данный момент. 
Таким образом, приемлемость иска  – это 
его соответствие определённым формаль-
ным требованиям. Хотя различие между ком-
петенцией органа по разрешению споров и 
приемлемостью иска хорошо разработано в 
международном праве в целом, в междуна-
родном инвестиционном арбитраже граница 
между этими двумя терминами особенно под-
вижна7.

Каковы же различия между юрисдикцией 
(компетенцией) арбитража рассматривать 
спор и приемлемостью иска и практические 
последствия этих различий? Во-первых, если 
после подачи иска наступают какие-то собы-
тия, то они не влияют на юрисдикцию, но мо-
гут влиять на приемлемость иска. Например, 
если инвестор  – физическое лицо сначала 
подаст иск, а затем сменит своё гражданство, 
то иск этого лица может стать неприемле-
мым8. Во-вторых, государство-ответчик мо-
жет отказаться от своего права выдвигать 
возражения против приемлемости иска (на-
пример, от требования, чтобы инвестор сна-
чала исчерпал внутренние средства правовой 
защиты)9, но не от права возражать против 
юрисдикции. В-третьих, у арбитража больше 
процессуальной гибкости, когда у него есть 
юрисдикция рассматривать спор, но осуще-
ствлению юрисдикции мешает какой-то вре-

6	 Международное инвестиционное право в значительной степе-
ни англизировано. Поэтому термины «юрисдикция» и «ком-
петенция» используются как синонимы.

7	 См.: Waibel  M. Investment Arbitration: Jurisdiction and Ad-
missibility // International Investment Law: A Handbook / ed. 
by M. Bungenberg, J. Griebel, S. Hobe, A. Reinisch. München : 
C. H. Beck  ; Oxford  : Hart  ; Baden-Baden  : Nomos, 2015. 
P. 1212–1287.

8	 Так было в деле Лёвен: ICSID. The Loewen Group, Inc. and 
Raymond L. Loewen v. USA. Case No. ARB(AF)/98/3. Award 
of 26 June 2003.

9	 См.: Статья  14 Проекта статей Комиссии международного 
права ООН о дипломатической защите. URL: https://undocs.
org/ru/A/RES/62/67 (дата обращения: 17.08.2018).

менный барьер, который делает иск непри-
емлемым: в этом случае арбитраж может 
приостановить разбирательство10. Если же 
у арбитража нет юрисдикции, то он не мо-
жет приостановить разбирательство до того 
момента, когда основания для юрисдикции 
появятся. В-четвёртых, арбитраж вправе по 
собственной инициативе (лат.: proprio motu) 
проверить, есть ли у него юрисдикция рас-
сматривать спор11, но не вправе проверять 
приемлемость иска, если государство-ответ-
чик не заявит о том, что иск неприемлем. В-
пятых, как правило, если арбитраж решает 
расщепить спор (англ.: to bifurcate a dispute), 
то есть рассмотреть сначала вопрос о своей 
юрисдикции, а затем  – существо спора, то 
часто арбитраж оставляет решение вопроса 
о приемлемости именно до стадии рассмотре-
ния спора по существу12. В-шестых, различие 
между юрисдикцией и приемлемостью опре-
деляет, может ли решение арбитража быть 
пересмотрено: для отмены решения арбит-
ража национальным судом по месту арбит-
ража или Комитетом ad hoc по пересмотру 
стороны вправе ссылаться только на невер-
ные выводы арбитража в отношении суще-
ствования у арбитража судебной власти (то 
есть юрисдикции), но не в отношении того, 
как арбитраж использовал эту власть (то есть 
приемлемости иска). В-седьмых, если арбит-
раж вынес решение о юрисдикции, то это ре-
шение имеет преюдициальную силу (то есть 
действует на основе принципа res judicata). 
Если же арбитраж высказался относительно 
приемлемости иска, то этот вывод не имеет 
преюдициальной силы.

Ниже рассмотрены лишь некоторые ар-
гументы государств-ответчиков в поддержку 
тезиса о том, что арбитраж не имеет юрис-
дикции над спором:

– имущество, являющееся объектом спо-
ра, не является инвестицией;

– истец не является инвестором;

10	 См.: Permanent Court of Arbitration (далее – PCA). Ireland v. 
United Kingdom (“MOX Plant Case”). Order No. 3. 126 ILR 
310.

11	 См.: Правило  41(2) Арбитражных правил МЦУИС. URL: 
http://icsidfiles.worldbank.org/ICSID/ICSID/StaticFiles/ 
basicdoc/partF.htm (дата обращения: 17.08.2018).

12	 Так было, например, в деле бывших акционеров ЮКОСа про-
тив России, см.: Рачков  И. Бывшие акционеры «ЮКОСа» 
против России: Комментарий к арбитражному решению под 
эгидой Постоянной Палаты Третейского Суда в Гааге // Меж-
дународное правосудие. 2014. № 3 (11). С. 18–34.
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– инвестор управлял инвестициями с на-
рушением закона принимающего государ-
ства;

– истёк срок исковой давности;
– инвестор злоупотреблял своими права-

ми;
– инвестору следует отказать в предостав-

лении защиты по двустороннему инвестици-
онному договору (далее – ДИД);

– государство подало встречный иск к ин-
вестору;

–  Генеральное соглашение о торговле 
услугами (далее – ГАТС) не является осно-
ванием для доступа к защите по ДИДу;

–  инвестор отказался от прав в рамках 
ДИДа;

– действия лиц, нарушивших права инве-
стора, не вменяются государству;

–  арбитраж не вправе решать по ДЭХ 
споры внутри Европейского Союза (далее – 
ЕС).

Далее в настоящей статье рассмотрены 
следующие аргументы государств-ответчиков 
в поддержку тезиса о том, что иск является 
неприемлемым:

–  процессуально-правовые требования 
(например, влияние поддельных документов 
на приемлемость иска);

– «развилка на дороге»;
– параллельное разбирательство, злоупо-

требление процессом и консолидация;
– отказ от рассмотрения спора в судах.
Как правило, ответчиками в международ-

ном инвестиционном арбитраже выступают 
государства. Именно они заявляют возраже-
ния против юрисдикции арбитража, а также 
о неприемлемости иска. Часто такая тактика 
оказывается успешной: на 1 января 2018 года 
было зафиксировано 855 споров (с 1987 го-
да) между иностранными инвесторами и при-
нимающими их государствами, которые были 
переданы на рассмотрение в международ-
ный инвестиционный арбитраж. На 1 января 
2018  года разбирательства по 548  спорам 
были закончены. В 37 % из этих оконченных 
споров дела были решены в пользу государ-
ства, так как либо арбитраж постановил, что 
не имеет юрисдикции в отношении спора, ли-
бо что иск является неприемлемым, либо 
спор был решён по существу в пользу госу-
дарства. В пользу инвестора было решено 
только 28 % споров с присуждением компен-
сации. В 23 % случаев стороны заключили 

мировые соглашения; их содержание явля-
ется, как правило, конфиденциальным. В 
остальных случаях либо разбирательство бы-
ло прекращено, например, по инициативе ин-
вестора, подавшего иск (10 % споров), либо 
хотя арбитраж и установил, что государство 
нарушило соответствующий международный 
договор, но не присудил инвестору компенса-
цию (2 % споров)13.

Если посмотреть на дела, которые закон-
чились в пользу государства, то около поло-
вины этих дел имели именно такой итог бла-
годаря тому, что арбитражи признавали, что 
у них отсутствует юрисдикция решать спор по 
существу. Однако если спор всё-таки перехо-
дил в стадию рассмотрения по существу, то, 
наоборот, в 60 % случаев решение арбитража 
было вынесено в пользу инвесторов-истцов, а 
40 % – в пользу государства.

Именно поэтому государства-ответчики 
так ожесточённо «бьются» в международных 
инвестиционных арбитражах за каждый ар-
гумент на стадии решения вопроса о юрис-
дикции арбитража и о приемлемости иска.

2.	 Вопросы компетенции 
(юрисдикции) арбитража

2.1.	 Значение понятия «инвестиция»

Классический аргумент государства-ответ-
чика состоит в том, что инвестиций вовсе не 
было, поэтому у инвестора нет права на иск, 
следовательно, у арбитража нет компетенции 
(юрисдикции) рассматривать данный спор.

В деле по иску компании «RREEF» про-
тив Испании14 государство-ответчик утвер-
ждало: истцы не вложили в Испанию ника-
ких «инвестиций» в том смысле, в котором 
этот термин используется в ДЭХ или в Ва-
шингтонской Конвенции. Испания считала, 
что истцы не вкладывали в Испанию никаких 
экономических ресурсов и не взяли на себя 
риск от наступления возможных убытков от 
участия в проектах, так как средства были 
внесены другими компаниями. По мнению 

13	 См.: World Investment Report 2018: Investment and New In-
dustrial Policies.

14	 International Centre for Settlement of Investment Disputes 
(далее – ICSID). RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and 
RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.à r.l. v. King-
dom of Spain. Case No. ARB/13/30. Decision on Jurisdiction 
of 6 June 2016. § 134, 149–150, 156–160.
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государства-ответчика, истцы были просто 
компаниями-пустышками: они не вели ника-
кой экономической деятельности и не имели 
никаких экономических целей.

Однако арбитраж не согласился с этим: 
он постановил, что имущество истцов вполне 
подпадало под определение понятия «инве-
стиции», используемое в статье 1(6) ДЭХ. 
Это определение охватывает любое имуще-
ство и не содержит закрытый список того 
имущества, которое может считаться «инве-
стицией». Арбитраж отверг попытку Испании 
добавить к этому определению какие-то до-
полнительные элементы, не предусмотрен-
ные прямо самим текстом ДЭХ: «В между-
народном праве нет никакого теста, набора 
критериев или руководящих принципов, на 
которые можно или нужно опираться для 
ограничения или замены определения, уста-
новленного в ДЭХ. Нет никаких оснований 
для использования такого теста, набора кри-
териев или руководящих принципов в отно-
шении текста статьи 25 Вашингтонской Кон-
венции».

Также арбитраж рассмотрел довод Ис-
пании о том, что принятие риска является 
неотъемлемой характеристикой «инвести-
ций». Арбитраж постановил: было бы непра-
вильно добавлять этот или иные критерии 
(например, передачу экономических ресурсов 
и срок, на который сделаны вложения) к пря-
мому тексту ДЭХ или Вашингтонской Кон-
венции. Правда, следует сказать, что в реше-
ниях по другим делам другие составы арбит-
ражей приходили то к такому же15, то к со-
вершенно иным выводам16.

Фактически речь идёт о давнем споре, ко-
гда арбитраж применяет статью 25 Вашинг-
тонской Конвенции: она не даёт определе-
ния термина «инвестиция». Причина этого 
заключается в том, что Вашингтонская Кон-
венция – это, по сути дела, процессуальные 
правила. Поэтому международный инвести-
ционный арбитраж всегда применяет её в со-
четании с каким-то другим международным 

15	 См.: ICSID. Garanti Koza LLP v. Turkmenistan. Case 
No. ARB/11/20. Award of 19  December 2016. § 231–234, 
239–242.

16	 ICSID. Vestey Group Ltd v. Bolivarian Republic of Venezuela. 
Case No. ARB/06/4. Award of 15 April 2016. § 187: «Термин 
“инвестиция” в статье  25 Вашингтонской Конвенции имеет 
независимое значение и включает в себя три составляющих: 
выделение ресурсов, риск и продолжительность».

договором; именно последний и определяет 
(как правило), что такое «инвестиция». Если 
же этот другой международный договор не-
чётко определяет термин «инвестиция», то 
государство-ответчик часто пытается «доду-
мать» это определение. Результатом стало 
появление так называемого «теста Салини» 
(по названию дела17, в котором этот тест был 
впервые предложен одним из арбитров – ав-
стрийским профессором Кристофом Шройе-
ром): инвестиции предполагают определён-
ный имущественный вклад, продолжитель-
ность в ходе исполнения договора и участие 
в рисках сделки; иногда арбитры добавляют 
к этой триаде также вклад в экономическое 
развитие принимающего государства.

2.2.	 Значение места нахождения для 
определения понятия «инвестор»

Ещё одним излюбленным аргументом защи-
ты государства-ответчика на стадии юрис-
дикции и приемлемости иска является та-
кой: истец вовсе не является «инвестором» 
по смыслу применимого международного до-
говора, поэтому у истца нет права на иск; в 
силу этого у арбитража нет компетенции 
(юрисдикции) рассматривать спор по суще-
ству. Это можно проиллюстрировать на при-
мере двух дел.

В 2005 году структуры российского биз-
несмена Олега Дерипаски приобрели в ходе 
приватизации доли в уставном капитале чер-
ногорских компаний: 65,4 % в «Kombinat 
Aluminijuma Podgorica» (КАР; 120 тыс. тонн 
алюминия в год) и 64 % «Rudnici Boksita 
Niksic» (RBN, бокситовый рудник). Приоб-
ретатели заплатили за KAP 48,5 млн евро и 
пообещали вложить ещё 55 млн евро в его 
модернизацию и 22 млн евро в экологические 
программы, а также урегулировать долги на 
110  млн евро (условия по RBN не раскры-
ты. Однако уже в 2008 году из-за падения ми-
ровых цен на алюминий и дорогой электро-
энергии En+ (подконтрольная Олегу Дери-
паске) начала обсуждать с Черногорией воз-
можности оказания государственной помощи 
этой страной находящимся там компаниям. В 
2010 году в ходе рассмотрения ряда споров 

17	 ICSID. Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v. Kingdom 
of Morocco. Сase No. ARB/00/4. Decision on Jurisdiction of 
23 July 2001. § 52.
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между En+ и Черногорией в международных 
коммерческих арбитражах стороны подписа-
ли мировое соглашение: En+ вернула Чер-
ногории 29,3 % акций KAP и 31,8 % акций 
RBN в обмен на государственные гарантии 
Черногории на 135 млн евро по долгам и бу-
дущим кредитам. Стороны договорились и о 
формуле цены на электроэнергию до весны 
2012 года. После этого банки стали требовать 
от государства гасить долги, и KAP стала бан-
кротом в 2013 году по иску Министерства фи-
нансов Черногории. Имущество КАР на тот 
момент стоило всего 52,5 млн евро, а долги 
KAP составляли 360 млн евро. В 2014 году 
имущество KAP выкупил за 28 млн евро вла-
делец компании «Uniprom» Веселин Пейо-
вич18.

В 2014 году кипрская компания «CEAК» 
(подконтрольная En+) начала разбиратель-
ство в Париже в соответствии с Арбитраж-
ным регламентом МЦУИС. «СЕАК» заяви-
ла, что Черногория нарушила двусторонний 
договор о взаимном поощрении и защите 
инвестиций между Кипром и Югославией. 
Предварительная сумма иска составила око-
ло 600  млн евро. В июле 2016  года арбит-
раж признал, что у него нет права рассматри-
вать этот иск по существу, так как «CEAК» не 
является «инвестором» с Кипра по смыслу 
ДИДа и поэтому не вправе пользоваться за-
щитой по этому ДИДу19. В ноябре 2016 года 
«CEAК» потребовала отмены этого арбит-
ражного решения в государственном суде 
Франции, но успеха не добилась.

«СЕАК» утверждала, что в соответствии 
с ДИДом её место нахождения (англ.: seat) 
находится на Кипре, так как там же находит-
ся её корпоративный адрес (англ.: corporate 
seat). В подтверждение этого истец опирал-
ся на выданное кипрскими органами власти 
свидетельство о присвоении истцу корпора-
тивного адреса. Арбитраж постановил, что 
он «не связан определениями гражданства и 
свидетельствами, выданными местными орга-
нами власти, но должен вынести своё собст-
венное суждение в соответствии с междуна-
родным правом». Изучив имеющиеся доказа-
тельства, арбитраж пришёл к следующему 

18	 См.: Джумайло А. Олег Дерипаска сам пойдёт в суд // Ком-
мерсантъ. № 228. 2016. 8 декабря. C. 9.

19	 См.: ICSID. CEAC Holdings Limited v. Montenegro. Case 
No. ARB/14/8. Award of 26 July 2016. § 155, 199–201, 207, 
210, 211.

выводу: истец не доказал, что офисное зда-
ние, в котором располагается место нахожде-
ния «СЕАК», является общедоступным для 
проверки реестров этой компании, что она 
ведёт деятельность по этому адресу, что до-
кументы компании хранятся там или что по 
адресу компании находится табличка с на-
именованием «CEAК». Исходя из этого, ар-
битраж большинством голосов (2 против 1) 
признал: истец не смог доказать, что его ме-
сто нахождения (для целей применимого 
ДИДа) располагается на Кипре.

Арбитраж отверг и другие аргументы 
истца: о том, что управление компанией и 
контроль над ней осуществлялись с Кипра, а 
также о том, что термин «место нахождения» 
по ДИДу Кипр  – Югославия равнозначен 
налоговому резидентству («СЕАК» являлась 
налоговым резидентом Кипра).

В деле по иску компаний «Тенарис» и 
«Талта» против Венесуэлы (2-я стадия)20 
арбитраж установил: концепция «корпора-
тивного адреса»  – это не юридический, а 
действительный адрес, то есть место, где дей-
ствительно принимаются управленческие 
решения компании. С этой целью арбитраж 
проверил три критерия, чтобы определить, 
было ли место, на которое указывали истцы, 
их действительным адресом:

– где проводились собрания акционеров 
и заседания совета директоров истцов;

–  где принимались управленческие ре-
шения (установление контактов с клиентами, 
заключение основных контрактов, где велась 
основная финансовая деятельность);

– где хранятся бухгалтерские документы 
компании.

Арбитраж пришёл к выводу, что истцы вы-
полнили эти критерии.

В другом деле МЦУИС между теми же 
сторонами спора – компаниями «Тенарис» и 
«Талта» против Венесуэлы (1-я стадия)21 – 
арбитраж в составе других трёх арбитров точ-
но так же истолковал понятие «место нахож-
дения» – как «место фактического или дей-

20	 ICSID. Tenaris S.A. and Talta – Trading e Marketing Socie-
dade Unipessoal Lda. v. Bolivarian Republic of Venezuela (II). 
Case No. ARB/12/23. Award of 12 December 2016. § 189–190, 
193, 230.

21	 ICSID. Tenaris S.A. and Talta – Trading e Marketing Socie-
dade Unipessoal Lda v. Bolivarian Republic of Venezuela (I). 
Case No. ARB/11/26. Award of 29 January 2016. § 154, 159, 
201–226.
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ствительного управления». Арбитраж под-
черкнул, что он должен учитывать, чем имен-
но занимается рассматриваемая компания. 
Арбитраж установил, что один из истцов был 
холдинговой компанией, поэтому его повсе-
дневное управление инвестицией поневоле 
является очень ограниченным, как и физиче-
ская связь c его местом нахождения. Арбит
раж пояснил, что от обычной холдинговой 
компании было бы совершенно необосно-
ванно ожидать, что она будет иметь большой 
офис или многочисленный персонал или что 
она сможет представить доказательства ши-
рокомасштабной деятельности, которую она 
ведёт именно по адресу места своего нахож-
дения. По мнению арбитража, истцы отве-
чали юридическому критерию «фактического 
или действительного управления», поскольку 
они владели помещениями в соответствую-
щих государствах происхождения, проводили 
там ежегодные общие собрания и/или засе-
дания правления и имели некоторые другие 
задокументированные связи.

2.3.	 Незаконность при управлении инвестициями

Ещё один аргумент государств-ответчиков 
против юрисдикции арбитражей и приемле-
мости исков заключается в том, что примени-
мый в деле международный договор защища-
ет инвестиции, сделанные «в соответствии» 
с законами принимающего государства. Ин-
вестор, который нарушил эти законы, не дол-
жен пользоваться защитой: неважно, сколь 
значительно это нарушение (администра-
тивное правонарушение, гражданский деликт 
или уголовное преступление) и имело ли оно 
место в тот момент, когда инвестор вклады-
вал свои инвестиции, или же в ходе управ-
ление ими (то есть уже после того, как он их 
вложил).

Например, в деле по иску «Коппер Меса» 
(Канада) против Эквадора22 принимаю-
щее государство-ответчик утверждало: инве-
стор управлял своими инвестициями в нару-
шение действовавшего в Эквадоре законо-
дательства, поэтому у арбитража нет компе-
тенции рассматривать этот иск. Определение 
«инвестиций» в ДИДе Канада  – Эквадор 

22	 PCA. Copper Mesa Mining Corporation v. Republic of Ecuador. 
Case No. 2012-2. Award of 15 March 2016. § 5.29, 5.30, 5.54–
5.56.

требовало, чтобы инвестор владел инвести-
циями или контролировал их «в соответствии 
с законодательством принимающего государ-
ства». Опираясь на это определение, Эквадор 
утверждал, что инвестор должен был управ-
лять своими инвестициями в соответствии с 
законодательством данной страны на протя-
жении всего срока жизни инвестиций.

Арбитраж не согласился с таким толко-
ванием. Он посчитал, что процитированная 
статья ДИДа не распространяется на после-
дующее управление инвестициями; если бы 
государства – стороны ДИДа желали, чтобы 
эта статья имела результатом отказ арбит-
ража от своей юрисдикции, то нужно, чтобы 
такое требование было прямо сформулиро-
вано в применимом ДИДе. Кроме того, по-
становил арбитраж, даже если согласиться 
с данным ответчиком толкованием формули-
ровки ДИДа, было бы трудно найти точную 
грань между незначительными и значитель-
ными нарушениями местного законодатель-
ства, из которых лишь последние могли бы 
стать основанием для отказа в юрисдикции 
арбитража.

2.4.	 Срок исковой давности

Как правило, применимые международные 
договоры не предусматривают какого-либо 
срока исковой давности для исков иностран-
ных инвесторов против государства. Сторон-
ники уравнивания прав иностранных и внут-
ренних инвесторов критикуют такую ситуа-
цию: получается, что государство – сторона 
соответствующего международного договора 
дискриминирует своих внутренних инвесто-
ров по сравнению с иностранными, так как к 
искам внутренних инвесторов, направляемым 
в национальные суды принимающего госу-
дарства, применяется срок давности. В ответ 
на эту критику государства стали включать 
в международные договоры нового поколе-
ния (после 1995 года) условия о том, что ино-
странный инвестор может подать свой иск 
только в течение определённого времени пос-
ле того, как узнал или должен был узнать о 
нарушении своих прав. Это можно проиллю-
стрировать следующими двумя примерами.

В деле по иску членов семьи Берковиц 
(США) против Коста-Рики истцы опира-
лись на Соглашение о свободной торговле 
между странами Центральной Америки, До-
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миниканской Республикой и США 2004 года 
(далее  – КАФТА)23. Истцы предъявили не-
сколько требований в связи с изъятием Ко-
ста-Рикой нескольких участков земли с целью 
их включения в территорию природного запо-
ведника. Государство-ответчик признало, что 
изъяло земельные участки, но при этом ист-
цам уже была выплачена компенсация в ре-
зультате судебного разбирательства в Коста-
Рике. Истцы возражали: это судебное разби-
рательство было проведено с задержками и 
не отвечало стандартам справедливого су-
дебного процесса, а размер компенсации был 
недостаточным по сравнению со стандарта-
ми, установленными в КАФТА.

Арбитраж проверил, истёк ли трёхлет-
ний срок исковой давности (статья  10.18.1 
КАФТА). В данном случае это означало, что 
истцы узнали (или должны были узнать) о 
предполагаемых нарушениях КАФТА Коста-
Рикой не раньше 10 июня 2010 года. Поэтому 
арбитраж решил, что он компетентен рас-
смотреть исковые заявления, касающиеся су-
дебных актов Коста-Рики, вынесенных после 
10 июня 2010 года. Эти судебные акты мог-
ли бы дать основание для подачи иска по 
КАФТА, если бы выяснилось, что они явля-
лись явно произвольными и откровенно не-
справедливыми. Также арбитраж постановил, 
что оценка исковых заявлений должна про-
ходить без учёта поведения Коста-Рики, су-
ществовавшего до вступления КАФТА в силу 
(то есть до 1 января 2009 года).

При рассмотрении дела «Русоро Май-
нинг» против Венесуэлы24 арбитраж приме-
нил похожий срок исковой давности, преду-
смотренный в ДИДе Канада  – Венесуэла 
(1996 года): срок для подачи искового заявле-
ния истёк за три года до того, как истец обра-
тился в арбитраж в июле 2012 года25. Таким 
образом, арбитражу предстояло определить, 
какие из исковых требований были заявлены 
в пределах срока исковой давности. Для этого 
следовало установить, когда Венесуэла пред-

23	 ICSID. Aaron C. Berkowitz, Brett E. Berkowitz, Trevor B. 
Berkowitz and Others v. Republic of Costa Rica. Case 
No. UNCT/13/2. Interim Award of 25  October 2016. § 163, 
209, 276, 286.

24	 ICSID. Rusoro Mining Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezu-
ela. Case No. ARB(AF)/12/5. Award of 22 August 2016. § 204, 
209, 210, 231, 232.

25	 Подробнее об этом деле см.: Рачков И. В. Дело «Русоро» про-
тив Венесуэлы // Право и бизнес. 2017. № 3. С. 3–16.

положительно нарушила ДИД. Рассматривая 
принятые Венесуэлой меры, на которых осно-
вывались исковые требования, арбитраж за-
ключил: истец знал о некоторых мерах, при-
нятых до истечения срока исковой давности; 
соответственно, исковые требования по этим 
мерам были заявлены уже после истечения 
срока исковой давности. Арбитраж отклонил 
заявление истца о том, что ранее принятые 
меры Венесуэлы неразрывно связаны с при-
нятыми позже, и решил разбить единый иск 
на отдельные исковые требования, каждое 
из которых относилось к определённой мере, 
принятой Венесуэлой, и применять срок ис-
ковой давности к каждому из таких заявлений 
отдельно26.

2.5.	 Передача долей участия в инвестиции 
как злоупотребление правами

В международном инвестиционном праве су-
ществует такой феномен, как treaty shopping 
(то есть выбор наиболее подходящего меж-
дународного договора) и forum shopping (то 
есть выбор органа, наиболее подходящего для 
разрешения спора): иностранный инвестор из 
страны А сознательно и тщательно выбирает 
страну Б, из которой должны приходить ин-
вестиции в страну В, чтобы встать под защиту 
того или иного международного договора (на-
пример, ДИДа между странами Б и В), как 
с точки зрения материального права (treaty 
shopping), так и с точки зрения процессуаль-
ного права (forum shopping)27. В принципе, 

26	 В деле «Корона Матириалз ЭлЭлСи» против Доминикан-
ской Республики арбитраж также согласился с мнением США 
(не участвовали в споре как сторона), что истец не вправе ис-
пользовать самое позднее по времени нарушение принимаю-
щим государством своих обязательств по международному до-
говору, чтобы упаковать все нарушения под трёхлетний срок 
давности. См.: ICSID. Corona Materials, LLC v. Dominican 
Republic. Case No. ARB(AF)/14/3. Award on the Respondent’s 
expedited preliminary objections in accordance with Article 
10.20.5 of the DR-CAFTA of 31 May 2016. § 215.

27	 Именно поэтому многие иностранные инвесторы структури-
руют свои инвестиции через Нидерланды: у этой страны есть 
много ДИДов с другими странами. Неслучайно Нидерланды 
являются пользователем № 2 (после США) системы урегу-
лирования споров между иностранными инвесторами и госу-
дарствами: за 1987–2017 годы голландские компании подали 
110  исков к принимающим государствам (Нидерланды как 
принимающее государство не получило ни одного иска за эти 
30 лет), а компании из США – 164 иска (сами США как при-
нимающее государство получили немало исков от иностран-
ных инвесторов, но ни одно решение арбитража не было вы-
несено против США).
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если применимый международный договор 
этого прямо не запрещает, в этом нет ничего 
не только противоправного, но и предосуди-
тельного. Однако иногда такой выбор прини-
мает черты злоупотребления правами со сто-
роны инвестора, который изначально вовсе 
не является иностранным. Поэтому более 
современные международные договоры чёт-
ко ограничивают сферу применения, чтобы 
граждане и юридические лица третьих госу-
дарств, не участвующих в этом договоре, а 
тем более собственные граждане не могли 
воспользоваться этим договором28.

Например, в решении по делу компании 
«Трансглобал» (США) против Панамы29 
арбитраж рассматривал такой вопрос: граж-
данин Панамы передал свою долю в концес-
сионном проекте в Панаме в пользу корпо-
рации из США; является ли это злоупотреб-
лением правами по ДИДу Панама  – США 
1982 года? Дело в том, что на момент пере-
дачи этой доли суды Панамы рассматривали 
спор между панамским концессионером и 
правительством Панамы. Для ответа на по-
ставленный вопрос арбитраж опирался на 
такие критерии:

–  момент, когда была вложена инвести-
ция;

– момент подачи иска;
– суть сделки;
– подлинная природа хозяйственной дея-

тельности компании  – объекта приобрете-
ния, продавца и приобретателя;

–  степень предсказуемости действий со 
стороны государства в момент проведения 
реструктуризации.

В итоге арбитраж постановил: доля была 
передана для того, чтобы искусственно соз-
дать у международного инвестиционного ар-
битража компетенцию по рассмотрению спо-
ра, суть которого изначально относилась к 
компетенции судов Панамы. Поэтому арбит-
раж согласился с аргументом ответчика о том, 
что истец злоупотребил своими правами, 
и отказался рассматривать иск по существу.

28	 В международно-договорной практике России был другой 
пример: Россия сначала заключила ДИД с Кипром, а затем 
отказалась его ратифицировать, понимая, что инвестиции с 
Кипра в Россию  – это, по сути дела, российские же деньги 
под кипрским флагом.

29	 ICSID. Transglobal Green Energy, LLC and Transglobal Green 
Panama, S.A. v. Republic of Panama. Case No. ARB/13/28. 
Award of 2 June 2016. § 103, 118.

2.6.	 Отказ в предоставлении защиты:  
сроки и порядок действий

Феномен treaty shopping приводит к тому, 
что договаривающиеся государства закреп-
ляют в международных договорах, что опре-
делённые группы иностранных инвесторов не 
будут пользоваться защитой в соответствии с 
этими договорами. Этот механизм называет-
ся «отказ в предоставлении защиты» (англ.: 
denial of benefits). Например, арабские стра-
ны не хотят, чтобы инвесторы из Израиля 
вставали под защиту, например, ДИДов этих 
стран с США.

Дело между «Ампал-Американ» и дру-
гими против Египта было основано на 
ДИДе США – Египет (1986 года)30. Государ-
ство-ответчик попыталось отказать в пре-
доставлении выгод одному из истцов – аме-
риканской корпорации «Ампал», контроли-
руемой гражданином третьего государства 
(Израиль). Корпорация «Ампал» направила 
Египту уведомление о споре в мае 2011 года, 
а в мае 2012 года подала исковое заявление 
в МЦУИС. В январе 2013 года Египет уведо-
мил корпорацию «Ампал» о своём несогла-
сии с тем, чтобы та пользовалась защитой в 
соответствии с этим ДИДом. Затем Египет 
обратился к США, и оба правительства об-
менялись дипломатическими нотами по дан-
ному вопросу. В частности, США не вырази-
ли несогласия с действиями Египта и посчи-
тали, что этот вопрос решён к «взаимному 
удовлетворению». Иными словами, граждане 
третьих государств, не участвующих в ДИДе 
США – Египет, не вправе «вставать под зон-
тик» этого ДИДа.

Однако арбитраж постановил, что Египет 
не выполнил требования ДИДа. В соответст-
вии с ДИДом, «если одна из Сторон считает, 
что выгоды по настоящему Договору не дол-
жны применяться… она должна незамедли-
тельно провести консультации с другой Сто-
роной в целях поиска взаимоприемлемого 
решения по данному вопросу»31. Арбитраж 

30	 ICSID. Ampal-American Israel Corp., EGI-Fund (08-10) In-
vestors LLC, EGI-Series Investments LLC, BSS-EMG Investors 
LLC and David Fischer v. Arab Republic of Egypt. Case 
No. ARB/12/11. Decision on Jurisdiction of 1 February 2016. 
§ 138–143, 149, 151, 154.

31	 Протокол к ДИДу Египет – США, п. 1. Egypt – United States 
of America BIT (1986). URL: http://investmentpolicyhub. 
unctad.org/Download/TreatyFile/1123 (дата обращения: 
16.08.2018).
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дал такое толкование этому положению: Еги-
пет должен провести консультации с США 
до того, как откажется предоставлять данно-
му инвестору выгоды по ДИДу. Однако в рас-
сматриваемом случае консультации между 
США и Египтом состоялись уже после того, 
как Египет отказался предоставлять истцу 
выгоды по ДИДу. По сути дела, Египет поста-
вил США перед свершившимся фактом, а не 
пригласил их участвовать в консультациях с 
целью поиска взаимоприемлемого решения 
по вопросу. Поэтому арбитраж признал не-
правомерным отказ Египта в предоставлении 
защиты истцу по ДИДу.

2.7.	 Генеральное соглашение по торговле услугами 
как основание для доступа к защите по ДИДу

Иностранные инвесторы проявляют порой 
большую изобретательность, чтобы обосно-
вать юрисдикцию арбитража, в который они 
подают иск к государству. Однако впервые за 
всю историю международного инвестицион-
ного арбитража иностранный инвестор по-
шёл столь далеко – сослался на Генеральное 
соглашение по торговле услугами от 15  ап-
реля 1994 года32 (далее – ГАТС).

В деле по иску компаний «Menzies Middle 
East and Africa S.A.» (Люксембург) и «Avi-
ation Handling Services International Ltd.» 
(Британские Виргинские о-ва) против 
Сенегала33 первый истец заявил: при отсутст-
вии ДИДа между Сенегалом и Люксембургом 
эта компания имела право встать под защиту 
ДИДа между Нидерландами и Сенегалом от 
1979 года. Спор касался наземного обслужи-
вания воздушных судов в аэропорту города 
Дакара (столица Сенегала). Согласно пози-
ции этого истца (компании «MMEA»), он яв-
ляется «поставщиком услуг» по смыслу ГАТС. 
По мнению ММЕА, положения статьи  II 
ГАТС о режиме наибольшего благоприятст-
вования (далее – РНБ) в торговле услугами 
наделяли истца правом на доступ к арбитраж-
ному разбирательству исков иностранных ин-
весторов против принимающего государства 
по любым ДИДам, вступившим в силу для 

32	 General Agreement on Trade in Services (Art. I–XXVI). URL:  
(дата обращения: 15.08.2018).

33	 ICSID. Menzies Middle East and Africa S.A. and Aviation 
Handling Services International Ltd. v. Republic of Senegal. 
Case No. ARB/15/21. Award of 5  August 2016. § 129–135, 
139, 145.

Сенегала. Истец обосновал свой вывод так: 
Сенегал не исключил урегулирование споров 
между инвесторами и государством и ДИДы 
из сферы действия своих обязательств о РНБ 
по ГАТС, как это сделали некоторые другие 
члены ВТО. Иными словами, истец не утвер-
ждал, что Сенегал нарушил свои обязатель-
ства по ГАТС, но попытался использовать 
ГАТС как мостик, чтобы встать под защиту 
материальных прав, закреплённых в ДИДах 
Сенегала с третьими государствами.

Однако арбитраж отклонил доводы истца. 
Арбитраж постановил: истцу не удалось до-
казать, что Сенегал чётко и недвусмысленно 
согласился на арбитраж в отношении инве-
сторов из Люксембурга. В статье II ГАТС ни-
чего не сказано о международном арбитраже 
или разрешении споров в целом; также в ней 
не выражено согласие Сенегала на арбит-
ражное разбирательство или на распростра-
нение действия этого согласия на споры, вы-
текающие из ДИДов. Арбитраж пришёл к 
выводу, что истец не вправе воспользоваться 
защитой, предоставленной ДИДами Сенега-
ла с другими государствами. Арбитраж также 
постановил, что предложенное истцом тол-
кование положения ГАТС о РНБ в торговле 
услугами будет иметь серьёзные последст-
вия: инвесторы смогут воспользоваться от-
дельными положениями в различных ДИДах, 
подписанных принимающим государством с 
третьими странами, даже при отсутствии ка-
ких-либо ДИДов, подписанных с государст-
вом происхождения инвестора. По мнению 
арбитража, деятельность членов Всемирной 
торговой организации (продолжающаяся и 
расширяющаяся) по подписанию ДИДов с 
возможностью арбитражного разбиратель-
ства споров между иностранными инвестора-
ми и принимающими их государствами пред-
полагает, что они не намеревались преду-
сматривать этот вариант в рамках ГАТС.

2.8.	 Отказ от прав в рамках ДИДа

В деле компаний «МНСС» и «РСА» против 
Черногории34 фабула была такова: иностран-
ный инвестор и Черногория заключили дого-
вор о приватизации. В нём содержалось сле-

34	 ICSID. MNSS B.V. and Recupero Credito Acciaio N.V v. Mon-
tenegro. Case No. ARB(AF)/12/8. Award of 4 May 2016. § 159, 
163, 164.
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дующее положение: покупатель отказывается 
от любого права предъявлять иски продавцу, 
которое он в противном случае имел бы в со-
ответствии с международным правом, поми-
мо тех прав, которые прямо предоставлены 
истцу договором о приватизации. Поэтому 
арбитражу предстояло рассмотреть вопрос о 
том, могут ли инвесторы юридически действи-
тельным образом отказаться заранее от прав, 
предусмотренных ДИДом. Арбитраж пришёл 
к следующему выводу: да, в принципе могут, 
но при условии, что отказ выражен явно и 
добровольно. Вместе с тем арбитраж указал, 
что отказ недопустим, если он нарушает «об-
щественную цель» ДИДа.

При рассмотрении в данном деле отказа, 
выраженного истцом в контракте, арбитраж 
определил: во-первых, такой отказ ограничен 
вытекающими из контракта исковыми требо-
ваниями, которые подпадают под «зонтичную 
оговорку»35 ДИДа. Это значит, что такой от-
каз от прав не распространяется на исковые 
требования, вытекающие из нарушения Чер-
ногорией других своих обязательств по ДИДу. 
Во-вторых, арбитраж постановил, что кон-
тракт предусматривал рассмотрение этих ис-
ковых требований в рамках коммерческого (а 
не инвестиционного) арбитражного разбира-
тельства, и решил, что это прямо соответст-
вует общественной цели, преследуемой госу-
дарствами – участниками ДИДа.

2.9.	 Встречный иск государства к инвестору, 
основанный на предполагаемом  
нарушении прав человека

Предъявление встречного иска государством 
к иностранному инвестору – довольно редкое 
явление. Это связано с тем, что, как правило, 
применимый международный договор не 
предусматривает, что у арбитража есть юрис-
дикция рассматривать встречные иски (или 
вообще первоначальные иски принимающе-
го государства к иностранному инвестору).

Одним из таких исключений является де-
ло компаний «Урбазер» и «КАББ» против 

35	 «Зонтичная оговорка» (англ.: umbrella clause) – это поло-
жение ДИДа (или иного международного договора), согласно 
которому нарушения принимающим государством любого сво-
его обязательства перед иностранным инвестором (например, 
обязательства, закреплённого в договоре между этим госу-
дарством и иностранным инвестором) считается нарушением 
этого международного договора.

Аргентины36: государство-ответчик подало 
встречный иск, заявив, что инвесторы нару-
шали права человека на воду. Инвесторы воз-
ражали на это, утверждая, что у арбитража 
нет юрисдикции рассматривать этот встреч-
ный иск. Инвесторы аргументировали свою 
позицию, среди прочего, тем, что междуна-
родные договоры о защите инвестиций не 
налагают обязательств на инвесторов. Арбит
раж указал, что, в отличие от других случаев, 
когда другие арбитражи отклоняли встречные 
иски принимающих государств к иностран-
ным инвесторам, в ДИДе Аргентина – Испа-
ния (1991 года) прямо предусмотрено: спор 
может быть передан в арбитраж «по требо-
ванию любой из сторон». Это означает, что 
ДИД полностью нейтрален как в отношении 
вопроса, кто может выступать истцом – ино-
странный инвестор или принимающее его 
государство, так и в отношении вопроса, кто 
может быть ответчиком в инвестиционном 
споре между сторонами. Что касается довода 
заявителей о том, что они не давали согласия 
на компетенцию арбитража рассматривать 
встречные требования государства, арбитраж 
отметил: заявители не вправе расщепить своё 
согласие на арбитраж между своим первона-
чальным иском и потенциальным встречным 
иском государства. Следует считать, что со-
гласие обеих сторон (истца и ответчика) на 
арбитраж охватывает все споры в связи с ин-
вестициями по смыслу ДИДа.

Заявители также утверждали, что любой 
встречный иск, поданный в арбитраж в связи 
с предполагаемым нарушением прав челове-
ка, выходит за пределы компетенции арбит-
ража. Однако арбитраж посчитал, что такого 
аргумента недостаточно, чтобы исключить в 
силу принципа prima facie37 любой подобный 
иск как не подразумевающий наличие спора, 
связанного с инвестициями. Арбитраж согла-
сился с тем, что в данном случае ещё предсто-
ит определить, действительно ли встречный 
иск, предъявленный государством-ответчи-
ком, касался нарушений прав и обязательств 
в рамках ДИДа. Арбитраж решил вернуться 

36	 ICSID. Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, 
Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic. Case 
No. ARB/07/26. Award of 8 December 2016. § 36, 1120, 1143, 
1147, 1153–1155.

37	 Латинский термин, переводится на русский как «на первый 
взгляд». Он означает, что, пока не доказано иное, действует 
предположение о том, что факты, о которых заявляет сторона 
процесса, на первый взгляд являются верными.
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к этому возражению первоначальных истцов 
при рассмотрении встречного иска по суще-
ству и заключил, что он обладает юрисдик-
цией в отношении встречного иска38.

2.10.	 Присвоение актов государственным органам

Нередко права иностранного инвестора нару-
шает не государство в лице своих уполномо-
ченных органов, а иные лица. Этими иными 
лицами могут быть как органы власти регио-
на данного государства (или даже местного 
самоуправления), так и, например, саморегу-
лируемые организации. Поэтому возникает 
вопрос: отвечает ли государство за эти дейст-
вия иных лиц? Иными словами, вменяются ли 
(иной термин: присваиваются ли) действия 
этих лиц государству? Ответ на этот вопрос 
следует искать в международном обычном 
праве об ответственности государств. Оно 
кодифицировано в Проекте статей об ответ-
ственности государств за международно-про-
тивоправные деяния39, составленном Комис-
сией международного права ООН (далее  – 
Проект статей).

В деле Алмас против Польши40 истцы – 
граждане Норвегии были акционерами ком-
пании  – арендатора сельскохозяйственных 
земель в Польше. Истцы заявили о наруше-
нии Польшей ряда положений ДИДа Нор-
вегия  – Польша (1990  года), возникших в 
результате прекращения договоров аренды 
арендодателем – польским Агентством сель-
скохозяйственных земель. Таким образом, 
вопрос заключался в следующем: вменяются 
ли действия Агентства Польше на основании 
обычного международного права?

Во-первых, арбитраж установил, что 
Агентство не является органом польского го-
сударства в соответствии со статьёй 4 Проек-
та статей. У Агентства не было такого статуса 
согласно польскому законодательству; так-
же арбитражу не было представлено никаких 

38	 Подробнее об этом деле см.: Козьякова А. Дело Urbaser and 
CABB v. Argentina в международном инвестиционном арбит-
раже: поиск справедливого баланса между иностранным ин-
вестором и принимающим государством // Международное 
правосудие. 2017. № 3 (23). С. 3–18.

39	 International Law Commission. Draft Articles on Responsibility 
of States for Internationally Wrongful Acts (2001). URL: http://
legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/ 
9_6_2001.pdf (дата обращения: 13.08.2018).

40	 PCA. Kristian Almås and Geir Almås v. The Republic of Po-
land. Case No. 2015-13. Award of 27 June 2016. § 209–210, 
215–216, 247–251, 268–272.

объективных доказательств того, что Агент-
ство действовало фактически в качестве госу-
дарственного органа Польши (например, вы-
полняя основные государственные функции, 
непосредственно и повседневно подчиня-
ясь центральному правительству или не имея 
оперативной автономии). Во-вторых, арбит-
раж пришёл к выводу, что Польша не несёт 
ответственности за действия Агентства и в 
соответствии со статьёй  5 Проекта статей: 
для того, чтобы действия Агентства вменя-
лись государству согласно данной статье, акт 
должен осуществляться лицом, уполномочен-
ным осуществлять государственную власть, и 
представлять собой осуществление этой госу-
дарственной власти. Арбитраж счёл, что пре-
кращение аренды Агентством было осущест-
влением не государственной власти, а прав 
собственника в силу гражданско-правового 
договора. Наконец, арбитраж постановил: 
поведение Агентства не может быть вмене-
но Польше и в соответствии со статьёй  8 
Проекта статей, поскольку не было доказа-
тельств каких-либо указаний Агентству со 
стороны польского правительства о прекра-
щении аренды41.

В деле «Меса Пауэр» против Канады42 
арбитраж пришёл к выводу, что поведение 
Управления энергетики канадской провин-
ции Онтарио вменяется Канаде в соответст-
вии с условиями Североамериканского со-
глашения о свободной торговле43 (далее  – 
НАФТА). Это Управление было учреждено 
законом и отвечало за принятие решений о 
заключении контрактов с частными лицами, 
предусматривавших субсидирование тарифов 
для возобновляемых источников энергии. Ар-
битраж отметил, что НАФТА устанавливает 
особый режим, который проводит различие 
между государством  – стороной НАФТА и 

41	 В деле «Тенарис» и «Талта» против Венесуэлы (1-я стадия) 
арбитраж также посчитал, что действия государственного 
предприятия нельзя вменять принимающему государству, по-
скольку предприятие не является ни органом государства (для 
целей статьи 4 Проекта статей), ни уполномоченной Венесуэ-
лой организацией, которая должна осуществлять отдельные 
элементы государственной власти (по смыслу статьи 5 Про-
екта статей). См.: ICSID. Tenaris S.A. and Talta-Trading e 
Marketing Sociedade Unipessoal Lda v. Bolivarian Republic 
of Venezuela (I). Case No. ARB/11/26. Award of 29 January 
2016. § 412–417.

42	 PCA. Mesa Power Group LLC v. Government of Canada. Case 
No. 2012-17. Award of 24 March 2016. § 362, 371–377.

43	 North American Free Trade Agreement. URL: https://www.
nafta-sec-alena.org/Home/Texts-of-the-Agreement/North-
American-Free-Trade-Agreement (дата обращения: 15.08.2018).
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её предприятиями, определяет, какие обяза-
тельства по контролю за этими предприятия-
ми лежат на государствах, и, следовательно, 
предусматривает ответственность государ-
ства  – стороны НАФТА за действия своих 
предприятий. По мнению арбитража, поло-
жения НАФТА являются более специальны-
ми в вопросе вменения деяний лиц государ-
ству по сравнению с нормами обычного меж-
дународного права, содержащимися в Про-
екте статей. Применяя эти положения, ар-
битраж пришёл к таким выводам: действия 
Управления, в том числе подготовка правил 
о субсидировании тарифов, присвоение рэн-
кинга заявкам участников конкурса, установ-
ление критериев оценки и в конечном счёте 
принятие решения о том, с кем будет заклю-
чён контракт, соответствуют стандартам, 
установленным в НАФТА. Следовательно, 
эти действия вменяются Канаде.

В деле «Флеминго Дюти Фри» против 
Польши44 арбитраж рассмотрел такой во-
прос: вменяются ли Польше действия госу-
дарственного предприятия «Польские аэро-
порты» (далее  – PPL)? Это предприятие 
было создано для строительства и эксплуа-
тации аэропортов в Польше. Его акции пол-
ностью принадлежали казначейству Польши. 
Польша считала PPL не государственным ор-
ганом, а независимым государственным пред-
приятием, действующим без вмешательства 
или влияния со стороны государства в своей 
коммерческой политике. Истец же охарак-
теризовал PPL как предприятие, действую-
щее под контролем и надзором Министерства 
транспорта Польши.

Арбитраж отметил, что его задача состоит 
в том, чтобы изучить фактические функции и 
роль PPL. Применяя такой подход, арбитраж 
пришёл к выводу, что PPL является факти-
чески государственным органом. Особенно 
важным для арбитража было то, что PPL 
принадлежало казначейству Польши и дол-
жно было получать разрешение государства 
на заключение различных сделок, включая 
утверждение договоров аренды в аэропорту 
(как было в рассматриваемом деле). Кроме 
того, арбитраж отметил, что функции PPL по 
управлению крупным аэропортом не являют-

44	 UNCITRAL. Flemingo Duty Free Shop Private Limited v. Re-
public of Poland. Award of 12 August 2016. § 427–429, 436, 
439, 352, 364–365.

ся тем, что обычно является частной бизнес-
функцией, и что сама Польша в других случа-
ях заявила, что PPL выполняет «стратегиче-
скую» функцию для государства.

2.11.	 Вправе ли арбитраж решать по ДЭХ  
споры внутри ЕС?

В деле «Чаранн» и другие против Испа-
нии45 государство-ответчик утверждало, что 
ДЭХ прямо или косвенно содержит положе-
ние о «разъединении» (англ.: disconnection 
clause): оно запрещает арбитражам решать 
споры между государствами  – членами ЕС 
и инвесторами из других стран – членов ЕС. 
Однако арбитры не согласились с этим: они 
сочли, что не существует противоречия меж
ду ДЭХ и Договором о функционировании 
Европейского Союза (далее – ДФЕС)46. По 
мнению арбитража, в праве ЕС нет ни нормы, 
которая не позволяла бы государствам – чле-
нам ЕС разрешать свои споры с инвесторами 
из других государств – членов ЕС в арбит-
раже, ни нормы, которая не позволяла бы ар-
битражу применять право ЕС для разреше-
ния такого спора.

Те же аргументы были высказаны ответ-
чиком в деле «RREEF» против Испании47. 
Испания утверждала, что ДЭХ не применя-
ется к спорам внутри ЕС и что судебная си-
стема ЕС обладает исключительной юрис-
дикцией в отношении таких споров. Однако 
арбитраж постановил, что ДЭХ является до-
кументом, имеющим для данного арбитража 
конституирующее значение, поэтому в случае 
какого-либо противоречия между ДЭХ и пра-
вом ЕС иерархия норм должна определять-
ся в соответствии с международным правом. 
Следовательно, заключил арбитраж, в случае 
такого противоречия ДЭХ имеет преимуще-
ство. В то же время, как и в арбитражном 
разбирательстве по делу «Чаранн», арбит-
раж постановил, что в рассматриваемом слу-

45	 Stockholm Chamber of Commerce (далее – SCC). Charan-
ne B.V. and Construction Investments S.a.r.l. v. Spain. Case 
No. 062/2012. Final Award of 21 January 2016. § 438.

46	 Consolidated version of the Treaty on the Functioning of the Eu-
ropean Union. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT (дата обращения: 
15.08.2018).

47	 ICSID. RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-
European Infrastructure Two Lux S.à r.l. v. Kingdom of Spain. 
Case No. ARB/13/30. Decision on Jurisdiction of 6 June 2016. 
§ 74–75, 79–87.
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чае не было конфликта между ДЭХ и правом 
ЕС и что – при отсутствии чёткого положе-
ния на этот счёт или положения о разъедине-
нии – арбитраж не может согласиться с тем, 
что споры внутри ЕС исключены из сферы 
действия ДЭХ.

Тем не менее вопрос о том, вправе ли 
международный инвестиционный арбитраж 
рассматривать споры между истцом из одной 
страны – члена ЕС и истцом – другой стра-
ной, которая также является членом ЕС, в 
2018 году был решён Судом ЕС отрицатель-
но. Суд пришёл к выводу, что международ-
ный инвестиционный арбитраж несовместим 
с правом ЕС48. Это означает, что, по мнению 
Суда ЕС, в будущем подобные споры дол-
жны рассматриваться национальными судами 
страны ЕС – ответчика. Правда, это вовсе не 
означает, что международные инвестицион-
ные арбитражи тоже будут согласны с этим: 
скорее всего, сначала они будут пытаться 
игнорировать это мнение Суда ЕС. Однако со 
временем подача внутриевропейских исков в 
международные инвестиционные арбитражи, 
видимо, сама собой сойдёт на нет, так как 
государства – члены ЕС будут отказываться 
исполнять арбитражные решения, вынесен-
ные против них.

Это развитие в ЕС должно было бы вызы-
вать интерес в Евразийском экономическом 
союзе, так как он во многом скроен по лека-
лам ЕС. Однако вряд ли государства – участ-
ники ЕАЭС (да и инвесторы, происходящие 
из этих государств) готовы к тому, чтобы иск 
компании из одной страны ЕАЭС (Армения, 
Беларусь, Казахстан, Кыргызстан, Россия) к 
другой стране ЕАЭС в связи с нарушением 
прав этой компании как иностранного инве-
стора в принимающем государстве подлежал 
рассмотрению исключительно в судах прини-
мающего государства.

3.	 Вопросы приемлемости

3.1.	 Приемлем ли иск, для которого 
использованы поддельные документы?

Иногда в международном правосудии одна 
или другая сторона спора (или обе) использу-

48	 См.: Бурова Е. С., Коротеева К. В. Ветер перемен: актуаль-
ные обсуждения реформы системы разрешения споров между 
иностранными инвесторами и государствами // Закон. 2018. 
№ 5. С. 153–163.

ют поддельные документы. Например, Катар 
использовал поддельные документы в деле 
Катар против Бахрейна в Международном 
Суде – главном судебном органе ООН49.

В деле по иску компаний «Черчиль Май-
нинг» и «Планет Майнинг» (Великобри-
тания) против Индонезии50 арбитраж 
установил, что подделаны 34  документа, на 
которые стороны ссылались в ходе арбит-
ражного разбирательства в качестве доказа-
тельств. Из них 30  документов были пред-
ставлены истцами. Среди этих документов 
были лицензии на добычу полезных ископае-
мых, которые находились в распоряжении ме-
стных партнёров инвестора (индонезийская 
группа компаний «Ридлатама»). На эти ли-
цензии в основном и опирались исковые тре-
бования инвесторов. Арбитраж пришёл к вы-
воду, что ответственность за фальсификацию 
документов нёсет, скорее всего, «Ридлата-
ма».

Что касается юридических последствий 
представления фальсифицированных доказа-
тельств одной из сторон, арбитраж заключил: 
если бы инвестор преднамеренно игнориро-
вал доказательства совершения серьёзного 
проступка или преступления либо необосно-
ванно не воспринял бы такие доказательства, 
то это лишило бы инвестора права на иск. 
Арбитраж сосредоточился на таких вопросах:

– насколько инвесторы контролировали 
процесс выдачи лицензии;

– было ли инвесторам известно о доказа-
тельствах мошенничества, которые разумно-
му инвестору в горнодобывающий сектор Ин-
донезии стоило бы тщательно изучить;

– предприняли ли инвесторы соответству-
ющие меры по исправлению неправомерного 
положения?

В результате арбитраж установил, особен-
но учитывая серьёзность мошенничества, что 
истцы не действовали с разумной степенью 
осмотрительности в данных обстоятельствах, 
и посчитал иск неприемлемым.

49	 International Court of Justice. Maritime Delimitation and Ter-
ritorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar v. Bah-
rain). URL: http://www.icj-cij.org/en/case/87 (дата обраще-
ния: 15.08.2018).

50	 ICSID. Churchill Mining and Planet Mining Pty Ltd v. Repub-
lic of Indonesia. Case No. ARB/12/40 and 12/14. Award of 
6 December 2016. § 476, 502, 504, 510, 528.
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3.2.	 «Развилка на дороге»

Развилка (англ.: fork in the road) – это поло-
жение применимого международного догово-
ра, которое требует от истца – иностранного 
инвестора определиться заранее: желает ли 
он, чтобы его спор с принимающим государ-
ством рассматривался в суде данного госу-
дарства или в международном инвестицион-
ном арбитраже? Если иностранный инвестор 
сделал выбор в пользу суда принимающего 
государства, то он уже не вправе обращаться 
с таким же иском в международный инвести-
ционный арбитраж51.

В деле «Эйч энд Эйч» (США) против 
Египта спор касался договора на управле-
ние курортом в Египте52. Сначала спор был 
рассмотрен в международном коммерческом 
арбитраже и в государственных судах в Егип-
те. После этого иностранный инвестор обра-
тился в международный инвестиционный ар-
битраж по правилам МЦУИС в соответствии 
с ДИДом Египет – США 1986 года. Истец 
утверждал, среди прочего, следующее: тот 
факт, что Египет выгнал инвестора с этого ку-
рорта и отказал признать его опцион на выкуп 
курорта, нарушает также этот ДИД. Арбит
раж постановил, что в силу положения ДИДа 
о развилке большинство исковых требований 
погашены в результате рассмотрения исков 
инвестора в международном коммерческом 
арбитраже и в государственных судах.

При этом арбитраж отклонил такой довод 
истца: исковые требования считаются пога-
шенными в силу положения ДИДа о развил-
ке только в том случае, если исковые требо-
вания, заявленные при рассмотрении спора в 
принимающем государстве и в международ-
ном разбирательстве, соответствуют так на-
зываемому «тесту на тройную тождествен-
ность» (англ.: triple identity test). Этот тест 
означает, что в обоих делах участвуют те же 
стороны, а исковые требования имеют один и 
тот же предмет и одно и то же основание. Не 
полагаясь на толкование, данное другими ар-
битражами в решениях по другим междуна-
родным инвестиционным договорам, данный 
арбитраж сосредоточился на ДИДе Египет – 

51	 Подробнее о развилке в международном инвестиционном пра-
ве см.: Waibel M. Op. cit. P. 1281–1282. § 273–277.

52	 ICSID. H&H Enterprises Investments, Inc. v. Arab Republic of 
Egypt. Case No. ARB/09/15. Award of 6 May 2014. § 363–365, 
367–369, 385.

США. В результате арбитраж заключил: цель 
положения о развилке – не допустить, чтобы 
один и тот же спор рассматривался разными 
органами. Поэтому не следует требовать, что-
бы стороны были непременно одинаковыми 
или чтобы идентичными были основания ис-
ков, поданных в местные суды и в арбитраж. 
По мнению арбитража, значение имеет дру-
гое: покоится ли спор, вытекающий из ДИДа, 
на той же фактической и правовой основе, 
что и спор, рассмотренный в государственном 
суде? Оценив представленные ему факты, ар-
битраж пришёл к такому выводу: нужно при-
менить положение о развилке, поэтому у ар-
битража нет юрисдикции для рассмотрения 
этого спора по ДИДу по существу.

В деле по иску компании «Чаранн» (Ни-
дерланды) и другие против Испании53 ар-
битраж, напротив, отклонил похожее возра-
жение государства-ответчика о том, что ист-
цы, прибегнув к местным административным 
процедурам и к разбирательству в Европей-
ском Суде по правам человека54 (далее  – 
ЕСПЧ), привели в действие статью 26(3)(b)(i) 
ДЭХ (положение о развилке), и поэтому ар-
битраж должен отказать им в рассмотрении 
инвестиционного спора. В частности, арбит-
раж постановил, что истцы при обращении в 
испанские суды и ЕСПЧ, с одной стороны, и в 
международный инвестиционный арбитраж, 
с другой стороны, не были одними и теми же 
лицами (то есть не выполнен тест «тройной 
идентичности»). Кроме того, ЕСПЧ не явля-
ется судом или административным трибуна-
лом Договаривающейся Стороны, как требу-
ет ДЭХ.

3.3.	 Отказ от рассмотрения спора  
в судах принимающего государства

Некоторые международные договоры о за-
щите иностранных инвестиций предусматри-
вают, что истец должен отказаться от своих 

53	 SCC. Charanne B.V. and Construction Investments S.a.r.l. 
v. Spain. Case No. 062/2012. Final Award of 21 January 2016. 
§ 408–409.

54	 4  июля 2011  года несколько дочерних лиц компании 
«Т-Солар» подали в ЕСПЧ жалобу против Испании. Они тре-
бовали признать, что своими действиями Испания нарушила 
статью 1 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод (1950 года) и статьи 6 и 13 самой Конвен-
ции. 12 декабря 2013 года ЕСПЧ объявил своё окончательное 
решение: эта жалоба является неприемлемой, так как не удо-
влетворяет требованиям статей 34 и 25 Конвенции.
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прочих требований, чтобы у международного 
инвестиционного арбитража было право рас-
сматривать спор этого инвестора с принима-
ющим государством.

В деле по иску компании «Ренко» про-
тив Перу55 арбитраж рассмотрел такой во-
прос: действительно ли истец отказался от 
других требований в качестве предваритель-
ного условия для начала арбитражного раз-
бирательства в соответствии с Договором о 
свободной торговле между Перу и США? В 
соответствии со статьёй 10.18(2)(b) этого До-
говора, для того чтобы получить согласие Пе-
ру на арбитраж, истец должен был письменно 
отказаться от «любого права инициировать 
или продолжать в любом административном 
суде в соответствии с законодательством лю-
бой стороны или согласно другим процедурам 
урегулирования споров любое разбиратель-
ство в отношении любой меры, которая, как 
утверждается, представляет собой наруше-
ние [главы данного Договора, посвящённой 
защите инвестиций]». Истец особо оговорил 
в своём письменном отказе, что оставляет за 
собой право предъявлять требования в дру-
гих судах, если международный инвестицион-
ный арбитраж откажет в рассмотрении лю-
бых его исковых требований по основаниям 
юрисдикции или приемлемости. Арбитраж 
пришёл к выводу о том, что такой отказ ист
ца не соответствовал требованиям Договора, 
и поэтому отказался рассматривать исковые 
требования по существу – из-за отсутствия 
юрисдикции. Кроме того, большинство со-
става арбитража отклонило аргумент истца 
о том, что арбитраж должен дать истцу воз-
можность устранить недостатки его отказа 
или просто проигнорировать содержавшуюся 
в письме истца ответчику формулировку об 
отказе, не совместимую с указанным Дого-
вором.

3.4.	 Параллельное разбирательство, 
злоупотребление процессом и консолидация

Как в национальной правовой системе, так 
и  в международном правосудии существует 
принцип: если один орган по разрешению 
споров рассматривает спор, то другой не 

55	 ICSID. The Renco Group, Inc. v. Republic of Peru. Case 
No. UNCT/13/1. Partial Award on Jurisdiction of 15 July 2016. 
§ 78, 80, 119, 160, 173, 189.

вправе принимать его к своему рассмотре-
нию. Однако это правило применимо только 
в том случае, если спор действительно явля-
ется идентичным.

Спор между компанией «Ампал-Амери-
кан» (США) и другими против Египта56 
возник в связи с четырьмя параллельными 
арбитражными разбирательствами57. Все они 
были основаны на одних и тех фактических 
основаниях. В качестве доказательств в этих 
разбирательствах использовались показания 
одних и тех же свидетелей. Сами исковые 
требования также были во многом аналогич-
ными. В ходе арбитражного разбирательства 
в МЦУИС на основании ДИДа Египет  – 
США (1986 года) Египет утверждал: все ис-
ковые требования должны быть отклонены, 
так как они являются результатом злоупо-
требления правами со стороны истцов и не-
надлежащих попыток истцов увеличить свои 
шансы на возмещение убытков. Однако ар-
битраж в значительной степени не согласился 
с Египтом, отметив следующее: во-первых, 
существует юридическое различие между ос-
нованиями иска по гражданско-правовому 
договору и иска по ДИДу. Во-вторых, Египет 
сам отклонил предложения истцов о консо-
лидации разбирательства.

Тем не менее арбитраж посчитал тревож-
ным пересечение исковых требований в рам-
ках разбирательства в МЦУИС и параллель-
ным разбирательством по правилам Комис-
сии ООН по праву международной торговли 
(далее  – ЮНСИТРАЛ) на основании дру-
гого ДИДа. Правда, арбитраж признал, что 
вполне разумно ожидать от стороны, что она 
будет стремиться защитить своё требование 
в двух органах по разрешению споров, юрис-
дикция каждого из которых неясна. Однако, 
как только юрисдикция будет подтверждена 
иным образом, следует считать, что истец 
злоупотребляет процессуальными правами, 
если он продолжит защищать по сути одина-

56	 ICSID. Ampal-American Israel Corp., EGI-Fund (08-10) In-
vestors LLC, EGI-Series Investments LLC, BSS-EMG Investors 
LLC and David Fischer v. Arab Republic of Egypt. Case 
No. ARB/12/11. Decision on Jurisdiction of 1  February 2016. 
§ 328–331, 333, 339.

57	 Лишь одно из них рассматривалось международным арбитра-
жем на основе международного договора о защите инвести-
ций: PCA. Yosef Maiman, Merhav (MNF), Merhav-Ampal 
Group, MerhavAmpal Energy Holdings v. Arab Republic of 
Egypt. Case No. 2012/26. Остальные международные арбит-
ражи были коммерческими, а не инвестиционными.
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ковое исковое требование в двух арбитражах 
при рассмотрении исков по существу. Арбит
раж по правилам ЮНСИТРАЛ подтвердил 
свою юрисдикцию в отношении исковых тре-
бований, переданных ему на рассмотрение. 
Арбитраж МЦУИС также принял к рассмот-
рению исковые требования, заявленные ему. 
Поэтому арбитраж МЦУИС указал: счита-
ется, что злоупотребление процессуальными 
правами со стороны истца в виде попытки 
рассматривать исковые требования в обоих 
арбитражных разбирательствах кристаллизо-
валось. Однако арбитраж не отклонил дубли-
рующее исковое требование по мотиву зло-
употребления правами. Вместо этого арбит-
раж призвал истца определиться: желает ли 
он продолжать рассмотрение этого искового 
требования в арбитраже МЦУИС или в ар-
битраже по правилам ЮНСИТРАЛ, а имен-
но к дате, установленной арбитражем. Арбит
раж также указал, что позже он вернётся к 
вопросу о злоупотреблении процессуальны-
ми правами в отношении этой части исковых 
требований, приняв во внимание ответ истца 
на это предложение арбитража.

4.	 Заключение

Изложенное выше демонстрирует, насколько 
важно, чтобы договаривающиеся государства 
чётко очерчивали в заключаемых ими меж-
дународных договорах о защите инвестиций 
условия юрисдикции международных инве-
стиционных арбитражей и условия приемле-
мости исков иностранных инвесторов к при-
нимающим государствам. К сожалению, это 
происходит далеко не всегда: когда государ-
ства заключают подобные договоры, они ча-
сто не задумываются о далеко идущих по-
следствиях своих действий.

Создание единых «правил игры»  – как 
процессуальных, так и материально-право-
вых – в универсальном международном до-
говоре, а также создание единого междуна-
родного суда, к компетенции которого отно-
силось бы рассмотрение подобных споров, 
могло бы помочь решить проблему несогла-
сованности решений разных арбитражей по 
схожим или одинаковым вопросам и устра-
нить правовую неопределённость.

Усилия по гармонизации подходов к юрис-
дикции и приемлемости в настоящее время 
предпринимаются на универсальном уровне 

под эгидой ЮНСИТРАЛ и ЮНКТАД  – 
вспомогательных органов Генеральной Ас-
самблеи ООН. Однако эта работа находится 
лишь в самом начале пути, поэтому рано де-
лать какие-то выводы о ней.
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Abstract
In international investment law, there are no uniform rules. This is true for 
both the substantive and the procedural law provisions. There is no single 
body for resolution of investment disputes either. All this makes the appli-
cation and the interpretation of international investment law extremely 
difficult. These difficulties entail non-predictability as to which strategy 
and tactics the claimant or the respondent shall follow in order to get the 
dispute resolved in his favour. To protect themselves from foreign investors’ 
claims, the respondent States hosting investments challenge the compe-
tence (jurisdiction) of arbitration tribunals and the admissibility of claims. 
This is due to the following: if the dispute passes from the first stage (juris-
diction and admissibility of claim) into the next one  – the merits stage, 
statistically the respondent State is less likely to win the case. This article 
analyses specific examples of how States defend themselves from claims of 
foreign investors by challenging the competence (jurisdiction) of arbitra-
tion tribunals and the admissibility of claims. In the beginning, emphasis is 
put on the distinction between the notions of “jurisdiction” and “admissi-
bility”. This is followed by specific examples of how respondent States sub-
stantiate their arguments that the arbitration tribunal has no jurisdiction 
over the claim or that the claim is not admissible. The following falls within 
the first group: the subject matter of the dispute does not qualify as an “in-
vestment”; the claimant is not an “investor”; when operating its invest-
ment, the investor violated the laws of the host country; the period of limi-
tation expired; the investor abused his rights; protection of the investor’s 
rights shall be denied; the respondent State filed a counterclaim against 
the investor; the international treaty to which the investor refers does not 
constitute the basis for the protection of the investor / his investment; the 
investor waived his rights; the actions of the persons who violated the in-
vestor’s rights are not attributable to the State; the arbitration tribunal is 
not entitled to solve the dispute at hand.
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