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ВВЕДЕНИЕ

Настоящий том является двадцать седьмым в серии Ежегодников Комиссии

Организации Объединенных Наций по праву международиой торговли понситъоп'.

Настоящий том состоит из трех частей. В части первой содержатся доклад Комиссии

о работе ее двадцать девятой сессии, состоявшейся в Нью-Йорке 28 мая - 14 июня 1996 года,

а также решения, принятые по этому докладу Конференцией Организации Объединенных

Наций по торговле и развитию (ЮНКТАД) и Генеральной Ассамблеей.

В части второй воспроизводится большинство документов, рассмотренных надвадцать

девятой сессии Комиссии. Эти документы включают доклады рабочих групп Комиссии, а

также исследования, цоклады и записки Генерального секретаря и Секретариата. В эту часть

также включены избранные рабочие документы, которые рассматривались рабочими

группами.

В части третьей содержатся Комментарии ЮНСИТРАЛ по организации арбитражного

разбирательства и проект типового закона ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного

обмена данными и соответствующих средствах передачи данных, библиография последиих

работ, касающихся деятельности Комиссии, перечень документов, находившихся на

рассмотрении Комиссии на ее двадцать девятой сессии, и перечень документов, касающихся

работы Комиссии и воспроизведенных в предыдущих томах Ежегодника.

UNCПRAL secretariat
Уienna Intemaьonal centre

Р.О. Бох 500, А-I400 Vienпa. АustПa

Te1ephone: 43-1-21345-4060 Теlex: 135612 Telefax: 43-1-21345-5813

·До настоящего времени были опубликованы следующие тома Ежегодника Комиссии

Организации Объединенных Наций по праву меЖдУНародной торговли (далее сокращенно называется

Ежегодник [год]):

Том

1
и

т
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IV
V
УI

vп

Ут

IX
Х

xl
хп

хш

XlV
ХУ

ХУI

хуи

хуш

XlX
ХХ

ХXl
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ХХШ

XXlV
ХХУ

ХХУI

Охватъшаемыегоды

1968-1970
1971
1972
1972
1973
1974
1975
1976
1977
1978
1979
1980
1981
1982
1983
1984
1985
1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
1995

v
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1. В настоящем докладе Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли

освещается работа двадцать девятой сессии Комиссии, проходившей в Нью-Йорке с 28 мая по 14 июня 1996 года.

2. В соответствии с резолюцией 2205 (XXI) Генеральной Ассамблеи от 17 декабря 1966 года настоящий доклад

представляется Ассамблее, а также - для замечаний - Конференции Организации Объединенных Наций по торговле

и развитию (ЮНКТАД).
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1. ОРГАНИЗАЦИЯ РАБОТЫ СЕССИИ

А Открытие сессии

5

3. Двадцать девятая сессия Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли

(ЮНСИТРАЛ) начала свою работу 28 мая 1996 года. Сессию открыл г-н Ханс Корелл, заместитель Генерального

секретаря по правовым вопросам, Юрисконсульт.

В. Членский cocraв и yчacI'IIIIКИ

4. Комиссия была учреждена резолюцией 2205 (XXI) ГенеральнойАссамблеив составе29 государств, избираемых

Ассамблеей. Приняв резолюцию 3108 (XXVIП) от 12 декабря 1973 года, Генеральная Ассамблея расширила членс~

состав Комиссии с 29 до 36 государств. В настоящее время членами Комиссии, избранными 4 ноября 1991 год!il~>

28 ноября 1994 года, являются следующие государства, срок полномочий которых истекает в последний день,

предшествующий началу ежегодной сессии Комиссии в указанном году):

Австралия (2001 год), Австрия (1998 год), Алжир (2001 год), Аргентина (1998 год), Болгария (2001 год),

Ботсвана (2001 год), Бразилия (2001 год), Венгрия (1998 год), Германия (2001 год), Египет (2001 год), Индия

(1998 год), Иран (Исламская Республика) (1998 год), Испания (1998 год), Италия (1998 год), Камерун (2001 год),

Кения (1998 год), Китай (2001 год), Мексика (2001 год), Нигерия (2001 год), Объединенная Республика

Танзания (1998 год), Польша (1998 год), Российская Федерация (2001 год), Саудовская Аравия (1998 год),

Сингапур (2001 год), Словакия (1998 год), Соединенное Королевство Великобритании и Северной Ирландии

(2001 год), Соединенные Штаты Америки (1998 год), Судан (1998 год), Таиланд (1998 год), Уганда (1998 год),

Уругвай (1998 год), Финляндия (2001 год), Франция (2001 год), Чили (1998 год), Эквадор (1998 год) и Япония

(2001 год).

5. На сессии были представлены все члены Комиссии, за исключением Алжира, Камеруна, Саудовской Аравии,

Судана, Уганды и Эквадора.

6. На сессии присутствовали наблюдатели от следующих государств: Азербайджана, Албании, Армении, Белиза,

Гвинеи, Дании, Индонезии, Йемена, Казахстана, Канады, Конго, Коста-Рики, Кувейта, Кыргызстана, Лесото, Ливана,

Марокко, Мьянмы, Намибии, Пакистана, Парагвая, Республики Корея, Свазиленда, Сирийской Арабской

Республики, Турции, Украины, Филиппин, Хорватии, Чешской Республики, Швейцарии, Швеции, Эритреи и Южной

Африки.

7. На сессии присутствовали также наблюдатели от следующих международных организаций:

а) организации системы Организации объединенныIx НаЦИЙ:

Объединенных Наций (ПРООН);

Программа развития Организации

Ь) межправительственныe организации: Афро-азиатский консультативно-правовой комитет; Международный

институт по унификации частного права (МИУЧП); Организация американских государств (ОАГ);

с) другие международныIe организации: Арабская ассоциация по международному арбитражу (ААМА);

Каирский региональный центр по международному торговому арбитражу; Латиноамериканская группа

юристов по праву международной торговли (грУЛАКИ); Межамериканская коллегия адвокатов (МАКА);

Международная ассоциация портов и гаваней (МАПГ); Международная торговая палата (МТП);

Международный морской комитет (ММК); Международный согласительный и арбитражный суд Меркосур

(МСАСМ); Международный союз адвокатов (МСА); Центр Карибского института права.

)Согласно резолюции 2205 (XXI) ГенеральнойАссамблеичлены Комиссиисобираютсяна шестилетнийсрок. Из нынешнего
состава 19 членов были избраны Генеральной Ассамблеей на ее сорок шестой сессии 4 ноября 1991 года (решение 46/309), а 17 
на ее сорок девятой сессии 28 ноября 1994 года (решение 49/315). Согласно резолюции 31/99 от 15 декабря 1976 года срок

полномочий членов, избранных Ассамблеей на ее сорок шестой сессии, истекает в последний день, предшествующий открытию

тридцать первой сессии Комиссии в 1998 году, срок полномочий членов, избранных насорок девятой сессии, истекает в последний

день, предшествующий открьггию тридцать четвертой сессии Комиссии в 2001 году.
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С. Выборы ДОЛЖНОСТНЫХниц2

8. Комиссия избрала следующих должностных лиц:

Председатель: г-жа Ана Изабель Пьяджи де Ваносси (Аргентина)

Заместители Председателя: г-н С. Туита Мванги (Кения)

г-н Ян Варшо (Словакия)

г-н Пиявадж Нийом-Реркс (Таиланд)

Докладчик: г-н Рафаэль Ильескас (Испания)

О. Повестка дня

9. На своем 583-м заседании 28 мая 199б года Комиссия утвердила следующую повестку дня сессии:

1. Открытие сессии

2. Выборы должностных лиц

3. Утверждение повестки дня

4. Международный торговый арбитраж: проект комментариев по организации арбитражного разбирательства

5. Электронный обмен данными: проект типового закона; возможная будущая работа

б. Проекты "строительство - эксплуатация - передача" (СЭП)

7.. Финансирование под дебиторскую задолженность: уступка дебиторской задолженности

8. Трансграничная несостоятельность

9. Наблюдение за осуществлением Нью-Йоркской конвеиции 1958 года

10. Прецедентное право по текстам ЮНСИТРАЛ (ППТЮ)

11. Подготовка кадров и оказание помощи

12. Статус и содействие принятию правовых текстов ЮНСИТРАЛ

13. Резолюции Генеральной Ассамблеи о работе Комиссии

14. Прочие вопросы

15. Сроки и место проведения будущих совещаний

1б. Утверждение доклада Комиссии.

Е. Утверждение доклада

10. На своем БОБ-м заседании 14 июня 199б года Комиссия консенсусом утвердила настоящий доклад.

2Выборы Председателя проводились на 583-м заседании 28 мая 1996 года, а выборы заместителей Председателя - на 596-м и
598-м заседаниях 5 и 6 июня 1996 года; выборы Докладчика проходили на 593-м заседании 4 июня 1996 года. В соответствии с

решением, принятым Комиссией на ее первой сессии, Комиссия избирает трех заместителей Председателя с таким расчетом,

чтобы они вместе с Председателем и Докладчиком представляли в президиуме Комиссии каждую из пяти групп государств,

перечисленных в пункте 1 раздела П резолюции 2205 (XXI) Генеральной Ассамблеи (см. доклад Комиссии Организации

Объединенных Наций по правумеждународной торговли о работе ее первой сессии, ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи,
двадцать третья сессия, дополнение NII 16 (А{7216), пункт 14 (Ежегодник Комиссии Организации Объединенных Наций по праву

международной торговли, том 1: 1968-1970 годы, издание Организации Объединенных Наций, в продаже под NIIR.71.V.l, часть
вторая, 1, А».
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П. МЕЖДУНАРОДНЫЙ ТОРГОВЫЙ АРБИТРАЖ

А Введение
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11. После первоначального обсуждения этой темы на своей двадцать шестой сессии (1993 год)" Комиссия

рассмотрела на своей двадцать седьмой сессии (1994 год) проект, озаглавленный "Проект руководящих принципов

для подготовительных совещаний в ходе арбитражного разбирательства" (AjCN.9/396/Add.l)4. Этот проект также

обсуждался на ряде совещаний практических работников по вопросам арбитражного разбирательства, включая

XII Международный конгресс по арбитражу, который бьш организован Международным советом по торговому

арбитражу (МСТА) в Вене с 3 по 6 ноября 1994 года (см. также пункт 53 ниже)", На основе этих обсуждений в

Комиссии и на других форумах Секретариат подготовил проект комментариев по организации арбитражного

разбирательства (AjCN.9/410), который был рассмотрен Комиссией на ее двадцать восьмой сессии (1995 год)". На

основе этого рассмотрения Секретариат подготовил пересмотренный вариант проекта комментариев по организации

арбитражного разбирательства (AjCN.9/423), который был обсужден и окончательно доработан Комиссией на ее

нынешней сессии (решение о принятии Комментариев см. пункты 52-54 ниже).

В. Обсуждение проекта комментариев по организации арбитражного разбирательства

1. Текст в целом

12. Комиссия сочла, что подготовленный Секретариатом проект (AjCN.9/423) в целом отражает замечания,

высказанные Комиссии на ее двадцать восьмой сессии (1995 год), и представляет собой хорошую основу для

рассмотрения и утверждения Комиссией текста на ее нынешней сессии.

13. Комиссия вновь заявила об одобрении ею принципов, лежащих в основе подготовки проекта комментариев,

и в частности следующих из них: Комментарии не должны ограничивать гибкость, которой выгодно отличается

арбитражное разбирательство; необходимо избегать установления каких-либо требований, выходящих за рамки

существующих законов, правил или практики, и в частности следует обеспечить, чтобы несоблюдение положений

Комментариев или какой-либо их части само по себе не давало оснований для вывода о нарушении какого-либо

процессуального принципа или для отказа в принудительном исполнении арбитражного решения; и в Комментариях

не следует стремиться к согласованию различной арбитражной практики или рекомендовать применение какой-либо

конкретной процедуры.

14. Было высказано мнение, что для того, чтобы лучше отразить диспозитивный характер Комментариев, слово

"комментарии" в названии можно было бы заменить формулировками "руководящие принципы", "предложения"

или "рекомендации". Было указано, что термин "комментарии" никогда не использовался в деятельности

ЮНСИТРАЛ и что читателям, возможно, будет нелегко разобраться в характере названного таким образом текста.

Однако Комиссия сочла, что использование предложенных Формулировок может привести к возникновению

ошибочного представления о том, что действия, идущие вразрез с положениями Комментариев, будут представлять

собой отход от надлежащей практики. Было решено, что нынешнее название более четко отражает цель, которая

заключается в том, чтобы предоставить в распоряжение практикующих юристов памятку с изложением вопросов,

связанных с проведением арбитражного разбирательства, а не разработать текст, содержащий оценку того, какие

виды практики считаются надлежащими.

2. Вводная часть (пункты 1-14)

15. Было решено опустить слова "основополагающие требования процессуальной справедливости" и изменить

Формулировку первого предложения пункта 4следующимобразом: "Законы,регулирующие процедуру арбитражного

разбирательства, и арбитражные регламенты, в отношении применения которых стороны могут прийти к согласию,

как правило, допускают широкую свободу и гибкость действий третейского суда при проведении арбитражного

разбирательства". Цель данного изменения Формулировки заключалась в том, чтобы избежать впечатления, будто

в Комментариях предпринимается попытка определить основополагающие процессуальные принципы, которые

должны соблюдаться в ходе арбитражного разбирательства.

30фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок восьмая сессия, дополнение NR 17 (А/48{17), пункты 291-296.

4там же, сорок девятая сессия, дополнение NR 17 (А/49/17), пункты 111-195.

5Материалы Конгресса опубликованы в Planning Efficient Arbitration Proceedings/The Law Applicable in Intemational Arbitration,
ICCA Congress Series No. 7, Кluwer Law Intemational, The Hague, 1996.

БОфициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, дополнение NR 17 (А/50{17), пункты 314-373.
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16. В связи с указанием на многосторонний арбитраж Комиссия отдала предпочтение варианту 2, изложенному
в пункте 7.

17. Было решено после слов "телефонные групповые переговоры" в пункте 9 добавить слова "или иные

электронные средства".

18. Было предложено ОПУСТИТ,ь в пункте 10 Формулировки "совещание, предшествующее слушаниям" и

"предшествующее слушаниям обзорное заседание". Было указано, что определяемая этими терминами практика не

является универсальной и что дословный перевод этих Формулировок на некоторые другие языки не дает ясного

представления об их сути. Вместе с тем Комиссия сочла, что было бы полезно привести несколько примеров

терминов, используемых на практике в связи с совещаниями арбитров по процедурным вопросам, и что возможного

недопонимания можно было бы избежать, включив в текст Комментариев на языках, помимо английского,

английские термины "pre-hearing conference" и "pre-hearing review".

19. Было решено после слов "может ограничиваться арбитражными регламентами" в пункте 14 добавить слова

"другими положениями, согласованными сторонами".

3. Переченъ вопросов для возможного рассмотрения при организации арбитражного разбирательства

20. Комиссия отметила, что переченъ вопросов для возможного рассмотрения при организации арбитражного

разбирательства (приводящийся сразу же после вводной части Комментариев) имеет ценность не только как

оглавление аннотаций, но и как краткая памятка, которой могли бы пользоваться практикующие юристы. Никаких

замечаний в отношении содержания и формы перечня высказано не бьшо,

4. Аннотации (пункты 15-91)

Арбитражный регламент (пункт 1 перечня, пункты 15-17 Комментариев)

21. В пункте 15 формулировку "необходимо будет получить согласие такого учреждения" было решено изменить

следующим образом: "может быть необходимо получить согласие такого учреждения". Подобное изменение

преследовало цель избежать представления о том, что в случае достижения сторонами договоренности о применении

регламента определенного арбитражного учреждения им всегда придется испрашивать согласие такого учреждения;

с другой стороны, такая несколько измененная Формулировка по-прежнему напоминает сторонам о том, что, когда

в регламенте предусматривается возможность обращения к учреждению с просьбой выполнить определенные

функции по делу (например, отвод или замена арбитра или хранение материалов дела), стороны должны получить

согласие соответствующего учреждения на выполнение этих функций.

22. Применительно к пункту 17 было отмечено, что Формулировка "на основе права, регулирующего процедуру

арбитражного разбирательства" может быть неправильно истолкована какисключающая возможность рассмотрения

дела на основе иных положений, чем национальное законодательство, регулирующее процедуру арбитражного

разбирательства. С тем чтобы не занимать никакой позиции в этом спорном вопросе, Комиссия постановила

исключить данную Формулировку; при этом Комиссия исходила из понимания, что подобное решение не должно

менять сути предложения.

Язык разбирательства (пункт 2 перечня, пунктыl 18-21 Комментариев)

23. Было решено опустить в пункте 19 примеры документов, перевод которых может не требоваться, с тем чтобы

данное положение не понималось как препятствующее принятию третейским судом решения о переводе таких

документов. Комиссия утвердила содержание данного пункта в следующей формулировке:

"Некоторые документы, прилагаемые к исковому заявлению и возражению по иску или представляемые

позднее, могут быть составлены не на языке разбирательства. С учетом интересов разбирательства и

соображений экономии можно рассмотреть вопрос о целесообразности принятия третейским судом решения

о том, что любой из таких документов или его отдельные части должны сопровождаться переводом на язык

разбирательства" .

24. Комиссия отклонила предложение рассмотреть случаи, когда стороны расходятся во мнении относительно

точности перевода или когда отсутствует согласие в вопросе о назначении письменного переводчика.

25. Комиссия постановила расширить первое предложение пункта 20, сформулировав его следующим образом

(новые слова, добавленные в предложение, подчеркнуты): "Если в ходе устного разбирательства потребуется устный

перевод, то целесообразно рассмотреть вопрос о том, должен ли этот устныlй перевод быть синхронныlM или

последовательным и должна ли ответственность за его обеспечение возлагаться на какую-либо из сторон или на

третейский суд".
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Место арбитражного разбирательства (пункт 3 перечня, пункты 22-24 Комментариев)

26. Комиссия одобрила содержание пунктов 22-24.

Административные услуги, которые могут потребоваться третейскому суду мя выполнения его Функций

(пункт 4 перечня, пункты 25-28 Комментариев)
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27. Было решено заменить слова "если стороны представляют дело на рассмотрение какого-либо арбитражного

учреждения" формулировкой "когда арбитражное разбирательство проводится каким-либо арбитражным

учреждением".

28. В конце пункта 28 был добавлен следующий текст: "Вместе с тем, как обычно првзнается, важно обеспечить,

чтобы секретарь не выполнял каких-либо функций третейского суда по принятию решений". Было сочтено

необходимым добавить это предложение, с тем чтобы пояснить, что упомянутое в пункте 28 расхождение во

мнениях не означает, что секретарю третейского суда может быть делегирована функция по принятию решений.

денежное обеспечение в отношении арбитражных издержек (пункт 5 перечня, пункты 29-31 Комментариев)

29. Было предложено указать в конце пункта 30, что при решении вопроса об управлении полученными суммами

обеспечения третейский суд должен учитывать характер этих средств, в том числе любой привилегированный статус

денежного обеспечения (например, с точки зрения налогообложения или обращения взыскания). Однако подобное

указание было сочтено слишком детализированным и охватывающим лишь один из нескольких аспектов, которые

следует учитывать при управлении суммами обеспечения.

КОНФИдеlЩИальность инФормации, касаюшейся арбитражного разбирательства: возможное соглашение

по этому вопросу (пункт 6 перечня, пункты 32-33 Комментариев)

30. Было отмечено, что, хотя конфиденциальность является одной из характерных черт арбитражного

разбирательства, которой стороны обычно придают большое значение, арбитражное разбирательство отнюдь не

обязательно должно носить конфиденциальный характер. Более того, было указано, что, как свидетельствуют

последние судебные решения, положения национальных законов в отношении степени конфиденциальности

информации, связанной с арбитражным разбирательством, различаются. Таким образом, было сочтено

целесообразным напомнить сторонам о возможной необходимости прямо урегулировать этот вопрос.

31. В результате Комиссия постановила изменить формулировку пункта 32 следующим образом:

"Широко распространено мнение о том, что конфиденциальность является одним из положительных и

полезных аспектов арбитражного разбирательства. Тем не менее национальные законодательства различных

стран по-разному подходят к вопросу о том, в какой степени участники арбитражного разбирательства обязаны

обеспечивать конфиденциальность информации в связи с рассматриваемым делом. Кроме того, стороны,

согяасившиеся на применение арбитражного регламента или других положений, в которых вопрос

конфиденциальности прямо не урегулирован, не могут исходить из того, что все правовые системы будут

признавать подразумеваемое обязательство обеспечивать конфиденциальность. Вдополнение к этомуучастники

арбитражного разбирательства могут придерживаться различных мнений относительно степени ожидаемой

конфиденциальности. Таким образом, третейский суд, возможно, пожелает обсудить этот вопрос со сторонами

и, если это будет сочтено целесообразным, зафиксировать любые согласованные принципы в отношении

обязанности соблюдать конфиденциальность".

32. В отношении пункта 33 бьшо предложено исключить из приведенных в нем примеров информации, которая

должна носить конфиденциальный характер, сведения о личности арбитров (поскольку на практике эта информация

не носит конфиденциального характера) и о содержании арбитражного решения (поскольку в случае оспаривания

решения в суде информация о нем становится открытой). Это предложение не было принято, поскольку в

отношении указанной информации может быть принято обязательство обеспечивать ее конфиденциальность, по

крайней мере в определенных пределах.

Обмен письменными сообшениями между сторонами и арбитрами (пункт 7 перечня, пункты 34-35 Комментариев)

33. Комиссия одобрила содержание пунктов 34 и 35.

ТелеФакс и другие электронные средства передачи инФормации (пункт 8 перечня, пунктыI 36-38 Комментариев)

34. Было высказано мнение, что вопросы, затрагиваемые в связи с применением телефакса, по сути не отличаются

от вопросов, связанных с другими электронными средствами связи, и поэтому все эти средства связи следует
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рассматривать совместно. Вместе с тем Комиссия сочла, что вопросы, связанные с защитой телефаксных сообщений,

достаточно специфичны и требуют отдельного рассмотрения.

35. В отношении пункта 36 было высказано замечание, что он, как представляется, необоснованно сдерживает

использование телефакса. Комиссия согласилась с этим мнением и одобрила следующую формулировку пункта 36:

"Телефакс, который обладает многими преимуществами по сравнению с традиционными средствами связи,

широко используется в ходе арбитражных разбирательств. Вместе с тем, если будет сочтено, что в силу

характеристик используемого оборудования предпочтительнее не полагаться лишь на факсимильную копию

документа, может быть рассмотрена возможность выдвижения специальных требований, таких, как требования

направлять конкретный документальный элемент доказательства по почте или иным способом,

обеспечивающим физическую доставку документа, или же подтверждать определенные посланные по

телефаксу сообщения почтовым отправлением или иной передачей документов, факсимильные копии которых

были переданы с помощью электронных средств. Однако в тех случаях, когда документ не подлежит пересылке

телефаксом, во избежание чрезмерно строгого режима третейскому суду, возможно, целесообразно в интересах

соблюдения предельных сроков сохранить за собой право принимать предварительные экземпляры документа,

переданные с помощью телефакса, при условии, что сам документ представляется впоследствии в течение

разумного периода времени".

Договоренности об обмене информацией в письменной форме (пункт 9 перечня, пункты 39-42 Комментариев)

36. Комиссия одобрила содержание пунктов 39-42.

Практические детали, связанные с представлением информации в письменной форме и доказательств (например,

количество экземпляров, нумерация доказательственных единиц, ссылки на документы, нумерация пунктов)

(пункт 10 перечня, пункт 43 Комментариев)

37. Комиссия приняла следующие решения: а) сократить название следующим образом: "Практические детали,

связанные с представлением информации в письменной форме и доказательств (например, метод представления,

количество экземпляров, нумерация, ссылки)"; Ь) включить в число вопросов, рассмотренных в пункте 43, также
вопрос о том, "будет ли информация представляться в бумажной форме или электронными средствами, или же как

в бумажной, так и в электронной форме (см. пункты 36-38 выше)"; с) расширить Формулировку "система нумерации

доказательственных единиц" следующим образом: "система нумерации документов и доказательственных единиц";

и d) изменить Формулировку последнего абзаца, касающегося перевода текстов, следующим образом: "в тех случаях,

когда переводы должны представляться в виде документов в бумажной форме, - должны ли переводы включаться

в тот же том, в котором содержатся оригинальные тексты, или в отдельные тома".

Определение спорных вопросов; порядок рассмотрения вопросов; определение содержания исковых требований

(пункт 11 перечня, пункты 44-47 Комментариев)

38. Комиссия согласилась с рекомендацией добавить во второе предложение пункта 44 другие примеры

недостатков, связанных с подготовкой перечня спорных вопросов. В результате этого последние два предложения

пункта были заменены следующим текстом:

"Если третейский суд определяет, что преимущества работы на основе такого перечня перевешивают

недостатки, то он выбирает для подготовки перечня соответствующий этап разбирательства, принимая также

во внимание, что последующие события в ходе разбирательства могут потребовать пересмотра спорных

вопросов. Такое выявление спорных вопросов может содействовать сосредоточению внимания на вопросах

существа, уменьшению по договоренности сторон количества спорных вопросов и выбору наилучшего и

наиболее экономичного порядка разрешения спора. Вместе с тем к числу возможных недостатков, связанных

с подготовкой такого перечня, относятся задержки, неблагоприятные последствия для гибкости процесса

разбирательства или ненужные разногласия в вопросе о том, рассмотрел ли третейский суд все вопросы,

вынесенные на его рассмотрение, или не содержит ли арбитражное решение постановления по вопросам,

выходящим за пределы арбитражного соглашения или арбитражной оговорки в договоре".

39. В конце пункта 44 было решено добавить следующую формулировку: "Определение пределов полномочий

третейского суда, которое должно быть произведено в соответствии с некоторыми арбитражными регламентами

или согласно соглашениям сторон, может выполнять ту же функцию, что и вышеописанный перечень спорных

вопросов".

40. Термин "ответчик" в последнем предложении пункта 46 был заменен словом "сторона".
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Переговоры о возможном мировом соглашении и их последствия для планирования разбирательства

(пункт 12 перечня, пункт 48 Комментариев)

41. Комиссия одобрила содержание пункта 48.

Документальные доказательства (пункт 13 перечня, пункты 49-55 Комментариев)

42. Было решено добавить в пункте 53 после слова "телефакс" слова "или электронное сообщение".
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43. Было высказано мнение, что рассмотрение вопросов доказательств в пункте 53 имеет непосредственное

отношение к процессуальным системам, основанным на общем праве, однако в системах гражданского права

положения, подобные предлагаемым в данном пункте, либо излишни, либо могут подтолкнуть стороны к

выдвижению возражений против упомянутых в этом пункте выводов в отношении доказательств. Вместе с тем

Комиссия сочла, что, поскольку Комментарии являются полностью диспозитивными по своему характеру, этот

пункт мог бы оказаться полезным.

44. Слово "выводы" во втором предложении пункта 55 было заменено словом "информацию".

Другие вещественные доказательства, помимо документов (пункт 14 перечня, пункты 56-59 Комментариев)

45. Комиссия постановила включить в пункт 58 после слов "рассмотреть такие вопросы, как сроки, места встречи"

слова "другие условия, позволяющие обеспечить возможности для присутствия всех сторон".

Свидетели (пункт 15 перечня, пункты 60-69 Комментариев)

46. Комиссия постановила добавить после первого предложения пункта 68 следующее разъяснение: "В этих

правовых системах такие контакты обычно не разрешаются после того, как свидетель начинает давать устные

показания" .

Эксперты и свидетели-эксперты (пункт 16 перечня, пункты 70-74 Комментариев)

47. Было решено добавить после второго предложения пункта 72 следующее предложение: "Может также

оказаться полезным конкретно решить, каким образом эксперт будет получать от сторон любую соответствующую

информацию или иметь доступ к любым соответствующим документам, товарам или иному имуществу, с тем чтобы

он мог подготовить свой доклад".

Слушания (пункт 17 перечня, пункты 75-86 Комментариев)

48. Было решено добавить в конце пункта 76 следующее предложение: "Третейский суд может пожелать провести

консультации со сторонами по этому вопросу".

49. Было решено добавить после слов "С учетом таких различий" в последнем предложении пункта 81 следующую
Формулировку: "или в отсутствие применимого арбитражного регламента". Было решено, что вместо слова

"defendant" в пункте 81 английского текста было бы в целом предпочтительнее использовать слово "respondent",как
в Арбитражном регламенте ЮНСИТРАЛ.

Многосторонний арбитраж (пункт 18 перечня, пункты 87-89 Комментариев)

50. Было предложено изложить содержание последнего предложения пункта 89 в конце пункта 87.

Возможные требования в отношении сдачи на хранение или вручения решения (пункт 19 перечня,

пункты 90-91 Комментариев)

51. Комиссия одобрила содержание пунктов 90-91.

С. Прввятие Комментариев ЮИСИТРАЛ по организации врбвтражного разбиратeльcrва

52. После завершения обсуждения проекта комментариев Комиссия:

а) утвердила содержание проекта комментариев с изменениями, внесенными Комиссией на ее нынешней

сессии;

Ь) постановила назвать принятый Комиссией текст "Комментариями ЮНСИТРАЛ по организации

арбитражного разбирательства";
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с) просила Секретариат внести редакционные изменения в окончательный текст Комментариев ЮНСИТРАЛ

в соответствии с решениями, принятыми в ходе сессии; отредактировать тексты на различных языках, с тем чтобы

согласовать их друг с другом; обеспечить соответствие используемых специальных терминов с другими текстами

Комиссии, в частности с Арбитражным регламентом ЮНСИТРАЛ и Типовым законом ЮНСИТРАЛ о

международном торговом арбитраже; выпустить Комментарии ЮНСИТРАЛ в качестве отдельной публикации; и

широко распространить эту публикацию, в том числе среди арбитражных учреждений, торговых палат и

соответствующих национальных и международных профессиональных ассоциаций.

53. Комиссия выразила признательность Международному совету по торговому арбитражу (МСТА) за активное

участие в обсуждении проектов текста, на основе которых были разработаны Комментарии ЮНСИТРАЛ, и в

частности за активное обсуждение проекта текста на XII Международном конгрессе по арбитражу, проведенном

МСТА в Вене 3-6 ноября 1994 года.

54. Комиссия также выразила благодарность многочисленным отдельным экспертам, международным и

национальным ассоциациям практикующих юристов и арбитражным учреждениям за предложения, представленные

ими в Секретариат в ходе подготовительной работы.

Ш. ПРОЕКТ ТИПОВОГО ЗАКОНА ЮНСИТРАЛ О пьсвовых АСПЕКТАХ ЭЛЕКТРОННОГО

ОБМЕНА ДАННЫМИ (ЭДИ) И СООТВЕТСТВУЮЩИХ СРЕДСТВАХ ПЕРЕДАЧИ цхнных

А Введение

1. Проект типового закона

55. Во исполнение решения, принятого Комиссией на ее двадцать пятой сессии (1992 год)", Рабочая группа по

электронному обмену данными посвятила свои двадцать пятую - двадцать восьмую сессии подготовке проекта

типовых нормативных положений, касающихся использования электронного обмена данными (ЭДИ) и других

современных средств передачи данных. Этот проект положений был одобрен Рабочей группой в форме проекта

типового закона о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах передачи

данных (далее в тексте "проект типового закона") при завершении ее двадцать восьмой сессии (доклады о работе

этих сессий см. A/CN.9/373,A/CN.9/387, A/CN.9/390и A/CN.9/406). Текст проекта статей Типового закона в том виде,

в каком они были представлены Комиссии Рабочей группой, содержался в приложении к документу A/CN.9/406.

56. Рабочая группа выполняла свою задачу на основе подготовленных Секретариатом справочных рабочих

документов по возможным вопросам для включения в Типовой закон. К числу этих справочных документов

относились A/CN.9fWG.NfWP.53 (Возможные вопросы для включения в программу будущей работы по правовым

аспектам ЭДИ) и A/CN.9fWG.NfWP.55 (ПЛан возможных унифицированных норм по правовым аспектам

электронного обмена данными). Проекты статей Типового закона были представлены Секретариатом в

документах А/СN.9fWG.IVfWP.57,А/CN.9fWG.NfWP.60и А/СN.9fWG.NfWP.62.Рабочая группа также имела в своем

распоряжении предложение Соединенного Королевства Великобритании и Северной Ирландии относительно

возможного содержания проекта типового закона (A/CN.9fWG.N/ WP.58). Текст проекта типового закона,

одобренного Рабочей группой на ее двадцать восьмой сессии, был направлен всем правительствам и

заинтересованным международным организациям для комментариев. Полученные комментарии были включены

в документ A/CN.9/409и Add.1-4.

57. На своей двадцать восьмой сессии (1995 год) Комиссия приняла текст статей 1 и 3-11 проекта типового закона.

На нынешней сессии Комиссия возобновила рассмотрение проекта типового закона.

2. Дополнительные положения, касаюшиеся транспортных документов

58. На своей двадцать восьмой сессии" Комиссия напомнила, что на ее двадцать седьмой сессии (1994 год) была

выражена общая поддержка рекомендации, внесенной Рабочей группой, относительно проведения предварительной

работы по проблеме обращаемости и передаваемости прав на товары в контексте использования компьютерной

техники сразу же по завершению подготовки Типового эакоиа". В этой связи было также отмечено, что

предварительное обсуждение будущей работы в области электронного обмена данными было проведено в рамках

двадцать девятой сессии Рабочей группы (доклад об этом обсуждении см. A/CN.9/407,пункты 106-118). На той же

сессии Рабочая группа также рассмотрела предложения Международной торговой палаты (A/CN.9fWG.NfWP·65)

7Там же, сорок седьмая сессия, дополнение ND 17 (А/47/17), пункты 140-148.

8там же, пятндесятая сессия, дополнение ND 17 (А/50/17), пункт 307..
9 •
Там же, сорок девятая сессия, дополнение ND 17 (А/49/17). пункт 201.
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и Соединенного Королевства Великобритании и Северной Ирландии (A/CN.9fWG.IVfWP.66) относительно

ВОЗМОЖНОГО, включения в проект типового закона дополнительных положений, обеспечивающих признание того,

что определенные условия, которые могут быть включены в сообщение данных посредством простой ссылки, будут

иметь такую же юридическую силу, как если бы они в полном объеме были изложены в тексте этого сообщения

данных (доклад об этом обсуждении см. A/CN.9/407, пункты 100-105). Было решено, что вопрос о включении

посредством ссылки, возможно, нуждается в рассмотрении в контексте будущей работы по проблеме обращаемости

и передаваемости прав на товары (A/CN.9/407, пункт 103). Комиссия одобрила рекомендацию Рабочей группы о том,

чтобы поручить Секретариату подготовку справочного исследования по обращаемости и передаваемости

транспортных документов в рамках ЭДИ с особым упором на электронный обмен морскими транспортными

документами с учетом мнений и предложений, высказанных на двадцать девятой сессии Рабочей группы".

59. На основе исследования, подготовленного Секретариатом (A/CN.9fWG.IVfWP.69), Рабочая группа на своей

тридцатой сессии обсудила вопросы передаваемости прав в контексте транспортных документов и одобрила текст

проекта законодательных положений по конкретным вопросам договоров перевозки груза, сопряженных с

использованием сообщений данных (доклад о работе этой сессии см. A/CN.9/421). Текст этого проекта положений,

представленный Рабочей группой Комиссии для окончательного рассмотрения и возможного добавления в качестве

части 11 Типового закона, был включен в приложение к документу A/CN.9/421.

3. Проект руководства по прииятию Типового закона

60. При подготовке Типового закона Рабочая группа отметила, что было бы полезно изложить в комментарии

дополнительную информацию в отношении Типового закона. В частности, на двадцать восьмой сессии Рабочей

группы, в ходе которой была завершена работа над текстом Типового закона для представления Комиссии, общую

поддержку получило предложение о том, чтобы проект типового закона сопровождался руководством, призванным

помочь государствам в прииятии и применении проекта типового закона. Такое руководство, ббльшая часть

которого может быть взята из материалов о процессе подготовки проекта типового закона, будет также полезным

для пользователей электронных средств передачи данных и для ученых, занимающихся этой областью. Рабочая

группа отметила, что в ходе своей работы на той же сессии она исходила из предположения о том, что проект

типового закона будет сопровождаться руководством. Например, в отношении ряда вопросов Рабочая группа решила

отказаться от их урегулирования в проекте типового закона, но рассмотреть их в руководстве, с тем чтобы

государства могли им воспользоваться при прииятии проекта типового закона. Секретариату бьmо предложено

подготовить проект и представить его на рассмотрение Рабочей группе на ее двадцать девятой сессии (A/CN.9/406,
пункт 177).

61. На своей двадцать девятой сессии Рабочая группа обсудила проект руководства по прииятию Типового закона

(далее в тексте - "проект руководства"), содержащийся в подготовленной Секретариатом записке

(A/CN.9fWG.IVfWP.64). Секретариату было предложено подготовить пересмотренный вариант проекта руководства,

в котором были бы изложены решения, принятые Рабочей группой, и учитывались бы различные мнения,

предложения и соображения, высказанные на той же сессии.

62. На нынешней сессии Комиссии представлен пересмотренный текст проекта руководства, подготовленный

Секретариатом (A/CN.9/426).

В. Рассмотрение проектов сгатей

Статья 12. Подтверждение получения

63. Комиссия имела в своем распоряжении следующий текст проекта статьи 12, утвержденный Рабочей группой

на двадцать восьмой сессии Комиссии:

"1) Настоящая статья применяется в случае, когда при отправке сообщения данных или до его отправки либо

с помощью такого сообщения данных составитель запросил подтверждение получения.

2) В случае, когда составитель не направил запроса о том, чтобы это подтверждение представлялось в

какой-либо конкретной форме, запрос о подтверждении может быть выполнен с помощью любого сообщения

или любых действий адресата, достаточных для того, чтобы указать составителю на то, что сообщение данных

было получено.

3) В случае, когда составитель указал, что сообщение данных обусловливается получением такого

подтверждения, это сообщение данных не имеет юридической силы до получения подтверждения.

'ОТам же, пятидесятая сессия, Дополнение NII 17 (A/50/17), пункт 309.
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4) В случае, когда составитель не указал, что сообщение данных обусловливается получением подтверждения,

и подтверждение не было получено им в течение оговоренного или согласованного срока, либо, если никакого

срока не было оговорено или согласовано, в течение разумного срока:

а) составитель может направить адресату уведомление, указав в нем, что подтверждение получено не

было, и оговорив срок, который должен быть разумным и к которому подтверждение должно быть

получено; и

Ь) если подтверждение не получено в течение срока, оговоренного в подпункте (а), составитель может

после уведомления об этом адресата рассматривать сообщение данных как неполученное или осуществить

любые другие права, которые он может иметь.

5) В случае, когда составитель получает подтверждение получения, предполагается, что соответствующее

сообщение данных было получено адресатом. Если в полученном подтверждении указывается, что

соответствующее сообщение данных отвечает техническим требованиям, согласованным или установленным

в применяемых нормах, предполагается, что эти требования были выполнены".

Общие замечания

64. Было высказано соображение о том, что концепция "подтверждения получения", на которой основан данный

проект статьи, является недостаточно четкой, возможно слишком широкой, и не отражает должным образом того

разнообразия процедур, которые используются сторонами для подтверждения получения сообщений данных. В

частности, было отмечено, что в тексте проекта статьи 12 конкретно не рассматривается ситуация, в которой

подтверждение получения сообщения генерируется компьютерной системой адресата (такой тип подтверждения

иногда называется "системным подтверждением"), в отличие от ситуаций, в которых подтверждение является

результатом конкретных действий адресата. Было предложено рассматривать ситуации, в которых подтверждение

получения генерируется автоматически без прямого вмешательства адресата, как исключение из общих норм,

устанавливаемых проектом статьи 12.

65. В ответ на это было указано, что общий характер проекта данной статьи объясняется именно тем фактом, что

функции подтверждения получения могут выполняться с помощью целого ряда автоматизированных и иных

процедур. В этой связи было отмечено, что проект статьи 12, как и другие положения, содержащиеся в главе Ш,

должен рассматриваться как субсидиарное положение, от которого стороны могут отходить. Автоматическое

подтверждение получения является лишь одной из форм возможного подтверждения получения по смыслу проекта

статьи 12, причем стороны могут, например, договориться об исключении использования автоматического

подтверждения или, наоборот, установить более подробные положения, касающиеся последствий использования

автоматизированных систем. В целях дальнейшего прояснения того, что функции подтверждения получения по

смыслу проекта статьи 12 могут выполняться с помощью различных процедур, был выдвинут ряд предложений об

изменении ссылки на "форму" подтверждения в пункте 2. Было предложено заменить слова "в какой-либо

конкретной форме" формулировкой "в какой-либо конкретной форме или содержала конкретную информацию";

"в каком-либо конкретном виде или какой-либо конкретной форме"; или "в какой-либо конкретной форме или с

помощью конкретного способа или процедуры".

66. Вместе с тем, по общему мнению, вопрос о форме подтверждений получения не может быть удовлетворительно

решен посредством внесения незначительных редакционных поправок в пункт 2. Вместо этого необходимо

рассмотреть данный вопрос в контексте его возможных последствий в связи со следующими ключевымн

принципиальными вопросами: может ли форма подтверждения в одностороннем порядке определяться составителем

или адресатом и в какой степени отправление подтверждения в какой-либо конкретной форме может считаться

подтверждением получения адресатом соответствующего сообщения. С редакционной точки зрения в целом было

признано, что ссылка на возможный "способ" подтверждения должна быть включена в данное положение наряду

со ссылкой на "форму" подтверждения.

67. С учетом соображений, высказанных в связи с проектом статьи 12, ряд делегаций представили совместное

предложение по пересмотренному проекту статьи 12. Пересмотренный текст, который Комиссия постановила

принять за основу для обсуждения, гласил следующее:

"1) Пункты 2-4 настоящей статьи применяются в случае, когда при отправке сообщения данных или до его

отправки либо с помощью такого сообщения данных составитель попросил адресата подтвердить получение

этого сообщения данных или договорился с ним о таком подтверждении.

2) В случае, когда составитель не попросил адресата или не договорился с ним о ТОМ, что подтверждение

будет осуществлено в какой-либо конкретной форме или с помощью какого-либо конкретного способа, просьба

о подтверждении может быть выполнена путем:
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а) любого сообщения со стороны адресата, направленного автоматизированным или иным способом, или

Ь) любых действий со стороны адресата,

достаточных для того, чтобы показать составителю, что сообщение данных было получено.

3) В случае, когда составитель указал, что сообщение данных обусловливается получением такого

подтверждения, сообщение данных не имеет юридической силы, пока не будет получено подтверждение.

4) В случае, когда составитель не указал, что сообщение данных обусловливается получением подтверждения,

и подтверждение не было получено им в течение оговоренного или согласованного срока, либо, если такой

срок не был оговорен или согласован, в течение разумного срока:

а) составитель может направить адресату уведомление, указав в нем, что подтверждение получено не

было, и установив срок, который должен быть разумным и к которому подтверждение должно быть

получено; и

Ь) если подтверждение не получено в течение срока, установленного в подпункте (а), составитель может

после уведомления об этом адресата считать сообщение данных непереданным или осуществить любые

другие права, которые он может иметь.

5) В случае, когда составитель получает подтверждение получения, считается, что соответствующее сообщение

данных было получено адресатом. Такая презумпция не предполагает, что отправленное сообщение данных

соответствует полученному сообщению.

6) Если в полученном подтверждении указывается, что соответствующее сообщение данных отвечает

техническим требованиям, согласованным или установленным в применимых стандартах [например,

касающихся проверки целостности содержания сообщения], предполагается, что эти требования были

выполнены.

7) Помимо определения получения сообщения данных, настоящая статья не затрагивает правовых

последствий, которые могут возникнуть либо в связи с таким сообщением данных, либо в связи с

подтверждением его получения".

Новый пункт 1

68. Было отмечено, что новый пункт 1 во многом основан на тексте пункта 1, утвержденном Рабочей группой на

двадцать восьмой сессии Комиссии, с включением лишь дополнительной ссылки на случай, когда составитель и

адресат договорились о подтверждении получения сообщения данных. Было указано, что с учетом общего признания

автономии сторон в соответствии со статьей 10 такая ссылка является излишней. Вместе с тем, по общему мнению,

такая дополнительная ссылка является полезной, поскольку она подчеркивает тот факт, что проект статьи 12
должен рассматриваться как субсидиарная норма. После обсуждения Комиссия сочла содержание нового пункта 1
в целом приемлемым и передала его редакционной группе.

Новый пункт 2

69. Было высказано мнение о том, что новый пункт 2 в лучшую сторону отличается от текста пункта 2,
одобренного Рабочей группой на двадцать восьмой сессии, поскольку в нем прямо предусматривается, что при

отсутствии требования в отношении какой-либо конкретной формы подтверждение может быть на законном

основании представлено с помощью автоматических средств; в предыдущем же варианте этого пункта такая

возможность только подразумевалась.

70. Было отмечено, что в тексте нового пункта 2, который также является субсидиарной нормой, рассматривается

лишь ситуация, когда составитель не направил запроса или не договорился с адресатом о том, чтобы подтверждение

было представлено в какой-либо конкретной форме или с помощью какого-либо конкретного способа. Были

высказаны различные мнения по вопросу о том, как в Типовом законе следует подходить к противоположной

ситуации, т.е. ситуации, когда был направлен запрос или имелась договоренность в отношении формы

подтверждения. Одно из мнений состояло в том, что новый пункт 2, как и предыдущий вариант этого пункта,

должным образом сформулирован, так чтобы допускать толкование а contrario.Согласно такому толкованию, в том

случае, если составитель в одностороннем ПОРядКе потребовал, чтобы подтверждение было представлено в какой-то

конкретной форме, а это требование в отношении формы не было удовлетворено, считалось бы, что подтверждения

для целей пунктов 3 и 4 проекта статьи 12 получено не было. В подкрепление этого мнения бьшо указано, что

проект статьи 12 основывается на принципиальном решении о том, что процедуры подтверждения должны

использоваться по усмотрению составителя. В качестве одного из аргументов в поддержку этого принципиального
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решения бьшо заявлено, что целью проекта статьи 12 является недопущение ситуаций, когда составитель был бы

вынужден действовать в условиях правового вакуума. Такие ситуации могли бы, например, возникнуть при

использовании таких систем направления сообщений, как открытые сети ЭДИ, когда составитель и адресат не

связаны никакими ранее установленными правовыми или коммерческими отношениями. Так, например, если

составитель по своей инициативе направил сообщения с офертами о заключении контракта, должна существовать

возможность определить, при отсутствии какой-либо предварительной договоренности, как должно быть

подтверждено получение соответствующих сообщений. В ответ на это было заявлено, что в подобном случае права

составителя будут, как правило, защищены иными, помимо Типового закона, нормами применимого права,

например законом, применимым в отношении составления контрактов. В этой связи было вновь указано, что

следует проводить четкое различие между подтверждением получения оферты и любым сообщением, связанным

с возможным принятием оферты.

71. Согласно другому мнению, по крайней мере применительно к адресатам, компьютерные системы которых

автоматически подтверждают получение сообщений посредством "системных подтверждений", Типовой закон не

должен предоставлять составителю возможность навязывать односторонние требования в отношении формы,

поскольку такие требования могут оказаться не совместимыми с условиями нормального функционирования таких

автоматических систем. Было заявлено, что предоставление составителю сообщения возможности вмешиваться в

процесс автоматического функционирования систем связи путем выдвижения необоснованных требований в

отношении формы могло бы негативно сказаться на развитии практики использования таких автоматизированных

систем. В ответ было указано, что если из принципа, лежащего в основе проекта статьи 12, будет сделано

исключение в отношении использования автоматических подтверждений, то право устанавливать стандарты

применительно к подтверждениям перейдет от составителя к адресату. На функционировании автоматических

систем, которое, как было указано, вряд ли возможно при отсутствии соглашения между их пользователями, также

негативно могло бы сказаться и предоставление адресату - через использование механизма автоматического

подтверждения получения - возможности устанавливать процедуры, которые могли бы оказаться не совместимыми

с условиями нормального функционирования системы связи составителя.

72. Были высказаны различные предложения о том, как в Типовом законе следует решить вопрос о предоставлении

права на выдвижение односторонних требований в отношении формы подтверждения получения. Было, в частности,

предложено сформулировать пункт 2 следующим образом:

"2) В случае, когда составитель направил запрос о том, чтобы подтверждение.было представлено в какой-либо

конкретной форме или с помощью какого-либо конкретного способа, подтверждение будет достаточным для

целей пунктов 3 и 4, если только оно будет представлено в этой форме или с помощью этого способа, при

условии, что запрошенная форма или запрошенный метод не являются неразумными в данных обстоятельствах.
В случае, когда составитель не направил запроса о том, чтобы подтверждение было представлено в какой-либо

конкретной форме, запрос о подтверждении может быть выполнен с помощью любого сообщения или любых

действий адресата, достаточных для того, чтобы указать составителю на то, что сообщение данных было

получено".

Это предложение было отклонено на том основании, что ссылка на приемлемость запрашиваемой процедуры могла

бы внести фактор неопределенности в механизм действия Типового закона. Было указано, что на адресата

сообщения данных, который представил подтверждение, хотя и не в запрошенной форме (например, в том случае,

когда адресат был не в состоянии выполнить требование в отношении формы), не должна возлагаться обязанность

проводить оценку разумности требования в отношении формы.

73. Другое предложение состояло в том, чтобы составить пункт 2 в утвердительной Формулировке и урегулировать

в нем прежде всего ситуации, когда составитель направил запрос о том, чтобы подтверждение было представлено

в какой-либо конкретной форме. В таком случае пункт 2 должен предусматривать, что подтверждение может

считаться действительным согласно проекту статьи 12 лишь тогда, когда оно представлено в запрошенной форме.

В порядке исключения из этого правила, если подтверждение было дано автоматически системой связи адресата

в форме, которая, возможно, отличается от формы, запрошенной составителем, такое подтверждение

рассматривалось бы, тем не менее, как действительное подтверждение согласно проекту статьи 12, при условии, что

оно получено составителем.

74. Вышеизложенное предложение получило поддержку. Прозвучали также мнения в поддержку сохранения текста

пункта 2 в том виде, в каком он был одобрен Рабочей группой на ее двадцать восьмой сессии. Возобладало, однако,

мнение о том, что приоритетное внимание в тексте нового пункта 2 должно быть уделено ситуациям, когда

составитель и адресат заранее договорились в отношении процедур подтверждения, и что ситуации, когда

подтверждение было запрошено в какой-либо конкретной форме, не должны специально рассматриваться в этой

статье. Было решено исключить слова "не попросил или" из текста нового пункта 2, который был принят

Комиссией. Было отмечено, что возможным следствием этого решения будет то, что одностороннее требование
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составителя в отношении формы подтверждения не отразится на праве адресата подтвердить получение с помощью

любого сообщения или любых действий, достаточных для того, чтобы показать составителю, что сообщение было

получено. Все согласились с тем, что такое решение обуславливает необходимость подчеркнуть в Типовом законе

различие, которое следует проводить между последствиями подтверждения получения сообщения данных и

последствиями любого сообщения, являющегося ответом на содержание этого сообщения данных, в силу чего и

возникает необходимость в пункте 7.

75. После обсуждения Комиссия одобрила содержание нового пункта 2 с внесенными изменениями и передала

его редакционной группе.

Новый пункт 3

76. Было отмечено, что текст нового пункта 3 повторяет текст пункта 3, одобренного Рабочей группой на двадцать

восьмой сессии. Комиссия сочла содержание нового пункта 3 в целом приемлемым. Было предложено включить

в пункт следующее дополнительное предложение: "В случае, когда составитель указал, что сообщение данных

обусловливается получением подтверждения, представленного в какой-либо конкретной форме или с помощью

какого-либо конкретного способа, сообщение данных не имеет юридической силы до получения подтверждения,

представленного в такой форме или с помощью такого способа". Это предложение не нашло поддержки.

77. При обсуждении редакционных аспектов было высказано мнение о том, что слова "это сообщение данных не

имеет юридической силы" могут вступить в противоречие с текстом нового пункта 7, в котором указьmается, что

проект статьи 12 не затрагивает правовых последствий, которые могут возникнуть в связи с сообщением данных.

Кроме того, могут возникнуть вопросы о том, следует ли содержащееся в пункте 3 указание на то, что сообщение

данных "не имеет юридической силы", толковать отлично от содержащейся в пункте 4(Ь) ссылку на то, что

сообщение данных рассматривается "как непереданное".

78. После обсуждения Комиссия постановила, что слова "сообщение данных не имеет юридической силы" следует

заменить формулировкой, аналогичной формулировке, содержащейся в пункте 4(Ь). Этот вопрос был передан на

рассмотрение редакционной группы. Была достигнута договоренность о том, что вопрос о возможном

несоответствии между новым пунктом 3 и новым пунктом 7 необходимо будет рассмотреть более подробно в

контексте обсуждения нового пункта 7 (см. пункты 84-86 ниже).

Новый пункт 4

79. Было отмечено, что текст нового пункта 4 повторяет текст пункта 4, одобренный Рабочей группой на ее

двадцать восьмой сессии. Было выражено мнение о том, что ссылка на "разумный срок" в новом пункте 4 является

неясной и должна быть заменена ссылкой на конкретно оговоренный период времени. Это предложение не было

поддержано. После обсуждения Комиссия сочла содержание нового пункта 4 в целом приемлемым и передала его

редакционной группе.

Новый пункт 5

80. Было отмечено, что первое предложение нового пункта 5 повторяет первое предложение пункта 5, одобренного
Рабочей группой на двадцать восьмой сессии. Было выражено мнение о необходимости более четко указать в тексте

на то, что преэумпция, устанавливаемая в отношении получения сообщения данных, не должна неверно

истолковыватъся как предполагающая одобрение адресатом содержания сообщения. Было выражено общее мнение

о том, что проекта руководства (A/CN.9/426, пункт 98) и нового пункта 7 достаточно для того, чтобы избежать

такого неверного толкования.

81. Что касается второго предложения нового пункта 5, то бьши высказаны сомнения в отношении соответствия

этого положения положениям статьи 11 (5),устанавливающей условия, при которых в случае несоответствия между

текстом отправленного сообщения данных и полученным текстом преимущественную силу имеет полученный текст.

Возобладала точка зрения о том, что эти два положения не являются несовместимыми.

82. После обсуждения Комиссия одобрила содержание нового пункта 5 и передала его редакционной группе.

Новый пункт 6

83. Комиссия сочла содержание нового пункта 6 в целом приемлемым и передала его редакционной группе. Что

касается слов, заключенных в квадратные скобки ("например, касающихся проверхи целостности содержания

сообщения"), то было указано, что они предназначены лишь для того, чтобы дать примеры "применимых

стандартов", упоминаемых в этом пункте. Было достигнуто общее согласие в отношении того, что такие примеры

лучше включить в Руководство по принятню, чем в текст Типового закона.
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Новый пункт 7

84. Бьшо выражено мнение о том, что новый пункт 7 является излишним, поскольку действие проекта статьи 12
ограничивается установлением условий, при которых подтверждение получения и соответствующее сообщение

данных будут считаться полученными. Поэтому достаточно ясно, что проект статьи 12 не затрагивает правовых

последствий, которые могут возникнуть в связи с получением сообщения данных. Было заявлено, что включение

такого положения в проект статьи 12 может поставить под вопрос необходимость включения аналогичного

положения в проекты статей 11 и 14. В поддержку исключения нового пункта 7 было также заявлено, что если

юридическая сила подтверждения получения будет рассматриваться в Руководстве по принятию, то можно было

бы дать более подробные разъяснения, чем в Типовом законе.

85. Другая точка зрения заключалась в том, что новый пункт может служить полезной разъяснительной цели, так

как он устраняет неопределенность, которая может существовать в отношении юридической силы подтверждения

получения. Например, новый пункт 7 полезен в том плане, что в нем четко указывается на то, что подтверждение

получения не следует путать с любым сообщением, относящимся к содержанию подтвержденного сообщения.

Возобладало мнение о том, что, поскольку не было высказано решительных возражений против сохранения нового

пункта 7 в тексте проекта статьи 12 и поскольку такое положение может считаться полезным в ряде стран, следует

принять какое-либо положение, сходное с новым пунктом 7.

86. Как указывалось в контексте обсуждения нового пункта 3 (см. пункты 76-78 выше), Комиссия в целом

полагала, что, возможно, имеется несоответствие между текстом нового пункта 3 и новым пунктом 7. В частности,

указывалось на то, что, устанавливая правила, на основании которых сообщение данных "не будет иметь

юридической силы" или будет считаться' "непереданным", новые пункты 3 и 4 все же касаются определенных

правовых последствий, которые могут вытекать из передачи сообщения данных.

87. Были выдвинуты различные предложения в отношении того, как устранить это несоответствие. Одно

предложение состояло в том, чтобы начать новый пункт 7 со следующих слов: "Помимо определения получения

сообщения данных и если иное не предусмотрено в настоящем Законе ...", Было выражено общее мнение о том,

что принятие такой формулировки лишит это положение смысла. Другое предложение заключалось в том, чтобы

начать новый пункт 7 со следующих слов: "Помимо определения получения сообщения данных и с учетом пунктов 3
и 4...", Как было отмечено, ссылка на то, что новый пункт 7 обусловлен новым пунктом 4, является излишней,

поскольку новый пункт 4 касается времени и места получения сообщения данных.и, таким образом, в достаточной

степени покрывается начальными словами нового пункта 7. Еще одно предложение состояло в том, чтобы новый

пункт 7 гласил следующее: "За исключением отправления или получения сообщения данных, настоящая статья не

затрагивает правовых последствий, которые могут возникнуть в связи с таким сообщением либо в связи с

подтверждением его получения".

88. После обсуждения Комиссия приняла последнее предложение и передала текст нового пункта 7 редакционной

группе.

Статья 13. Заключение и действительность контрактов

89. Комиссия имела в своем распоряжении следующий текст проекта статьи 13, который был утвержден Рабочей

группой на ее двадцать восьмой сессии:

"1) В контексте заключения контрактов, если стороны не договорились об ином, оферта и акцепт оферты

могут производиться с помощью сообщений данных. В случае, когда при заключении контракта используется

сообщение данных, этот контракт не может быть лишен недействительности или исковой силы лишь на том

основании, что для этой цели использовалось сообщение данных.

2) Положения настоящей статьи не применяются в следующих случаях: [...]"

Пункт 1

90. Были высказаны различные мнения по поводу слов "если стороны не договорились об ином", содержащихся

в первом предложении этого пункта. Согласно одному из мнений, эти слова следует опустить, поскольку ими лишь

подтверждается принцип, уже закрепленный в статье 10. Было указано, такое подтверждение в контексте проекта

статьи 13 лишь вводит в заблуждение и может привести к необоснованно узкому толкованию, предполагающему,

что в статье 10 не охвачена ситуация, рассматриваемая в проекте статьи 13.

91. Согласно противоположному мнению, эти слова следует сохранить, поскольку они выполняют полезную роль

напоминания и уточнения того момента, что использование сообщений данных при заключении контрактов

обуславливается автономией сторон. Была высказана озабоченность по поводу опасности того, что статья 10 может
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быть истолкована а contrario. Поскольку в статье 10 стороны, "участвующие" в электронной передаче данных,

наделяются правом изменять, по договоренности, положения главы т, она может быть ошибочно истолкована как

лишающая такого права стороны, которые не участвуют в электронной передаче. Согласно такому толкованию, в

контексте заключения контракта, например, стороны, которые обычно общаются между собой с помощью

письменных сообщений и, может быть, даже связаны генеральным соглашением, предусматривающим, что

последующие контракты должны заключаться в письменной форме, не обязательно будут рассматриваться в

соответствии со статьей 10 как имеющие право отходить от положений проекта статьи 13. Если автономия сторон

не будет прямо признана в проекте статьи 13, это приведет к неприемлемому результату, а именно к выводу о ТОМ,

что на ее основании можно будет игнорировать такое генеральное соглашение.

92. В ответ на вышеупомянутую озабоченность было вновь заявлено, что цель проекта статьи 13 не заключается

в том, чтобы навязать практику использования электронных средств передачи данных сторонам, которые при

заключении контрактов используют письменные сообщения. Напротив, статья 13 нацелена на обеспечение

применения, в контексте заключения контрактов, закрепленного в статье 4 общего принципа, согласно которому

не должно быть дискриминации в отношении использования электронных средств передачи данных. Вопрос о

сохранении ссылки на автономию сторон в тексте проекта статьи 13 - это ЛИШЬ вопрос о целесообразности

подтверждения и уточнения общей нормы, изложенной в статье 10.

93. После обсуждения Комиссия постановила принять текст пункта 1 в неизменном виде, чтобы устранить

опасения по поводу того, что исключение слов "если стороны не договорились об ином" может вызвать

нежелательные последствия. Было также решено, что в проекте руководства следует разъяснить, что предназначение

статьи 13 состоит лишь в том, чтобы уточнить и подтвердить принцип автономии сторон, изложенный в статье 10.
Что касается сферы применения статьи 10, то в проекте руководства необходимо разъяснить, что ее не следует

толковать как ограничивающую каким бы то ни было образом автономию сторон применительно к сторонам, не

участвующим в электронной передаче данных.

Пункт 2

94. Комиссия сочла содержание пункта 2 в целом приемлемым и передала его редакционной группе.

Предложение, касающееся новой статьи 13 бис

95. Бьшо отмечено, что в статье 13 речь идет лишь о сообщениях данных, используемых в целях заключения

контракта, и что в проекте типового закона нет конкретных положений, касающихся сообщений данных, которые

связаны не с заключением контрактов, а с исполнением договорных обязательств (например, уведомление о

дефектных товарах, предложение оплаты, уведомление о месте исполнения контракта, признание долга). Было

предложено включить в Типовой закон положение, охватывающее другие - помимо оферты и акцепта оферты 
разновидности волеизъявления.

96. В отношении этого предложения было высказано возражение, основанное на том, что адресат сообщения

данных может не ожидать получения сообщения в электронной форме. Таким образом, как было заявлено, было

бы несправедливо возлагать на адресата ответственность за правовые последствия сообщения в том случае, если

использование неписьменной формы передачи этого сообщения было неожиданностью для адресата.

97. В ответ на это было вновь заявлено, что, как было указано в отношении проекта статьи 13 (см. пункт 92 выше),

цель Типового закона заключается не в том, чтобы навязать практику использования электронных средств передачи

данных, а установить действительность их использования в тех случаях, когда стороны не договорились об ином.

Поскольку современные средства передачи данных используются в условиях правовой неопределенности, при

отсутствии в большинстве стран специального законодательства, было бы уместно, чтобы Типовой закон не только

устанавливал общий принцип, согласно которому не должно быть дискриминации в отношении использования

электронных средств передачи данных, как это устанавливается в статье 4, но и включал в себя конкретные

примеры, касающиеся этого принципа. Заключение контрактов является лишь одной из сфер, в отношении которых

было бы полезно привести такой пример; следовало бы также упомянуть о юридической силе односторонних

волеизъявлений, а также других уведомлений или заявлений, которые могут принимать форму сообщения данных.

98. Было предложено несколько вариантов Формулировки предлагаемого положения. Одно из предложений

состояло в том, чтобы включить в проект статьи 13 дополнительный пункт примерно следующего содержания: "В

случае, когда сообщение данных используется в контексте сделки, эта сделка не может быть лишена юридической

исковой силы лишь на том основании, что для этой цели использовалось сообщение данных". Было предложено

также включить либо в новый пункт проекта статьи 13,либо в отдельную статью, аналогичную по своей структуре

проекту статьи 13, такие понятия, как "любая передача данных" или "любая сделка или передача данных". В

отношении использования таких понятий было высказано возражение, основанное на том, что они, как

представляется, не обладают достаточной четкостью и поэтому не несут сколь-либо значительной смысловой
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нагрузки с юридической точки зрения. Предлагалось также упомянуть такие правовые категории, как "выражение

намерения", "проявление воли или знания", "юридический акт" и "уведомление или заявление".

99. Проведя обсуждение, Комиссия постановила, что по соображениям, связанным с обеспечением правовой

определенности и содействием использованию электронных средств передачи данных, в текст проекта типового

закона следует включить новую статью, и поручила редакционной группе разработать соответствующее положение

с учетом вышеизложенных предложений.

Статья 14. Время и место отправления и получения сообщений данных

100. Комиссия рассмотрела следующий текст проекта статьи 14:

"1) Если составитель и адресат сообщения данных не договорились об ином, отправление сообщения данных

происходит в момент, когда оно поступает в информационную систему, находящуюся вне контроля

составителя.

2) Если составитель и адресат сообщения данных не договорились об ином, момент получения сообщения

данных определяется следующим образом:

а) если адресат указал информационную систему для цели получения таких сообщений данных, получение

происходит в момент, когда сообщение данных поступает в указанную информационную систему, однако, если

сообщение данных направляется в информационную систему адресата, которая не является указанной

информационной системой, получение происходит в момент, когда сообщение данных извлекается адресатом

из системы;

Ь) если адресат не указал информационную систему, получение происходит в момент, когда сообщение

данных поступает в какую-либо информационную систему адресата.

3) Пункт 2 применяется независимо от того, что место, в котором находится информационная система, может

отличаться от места получения сообщения данных в соответствии с пунктом 4.

4) Если составитель и адресат компьютеризированной передачи сообщения данных не договорились об ином,

сообщение данных считается полученным в месте нахождения коммерческого предприятия адресата и

считается отправленным в месте нахождения коммерческого предприятия составителя. Для целей настоящего

пункта:

а) если адресат или составитель имеют несколько коммерческих предприятий, соответствующим местом

нахождения коммерческого предприятия считается такое место, которое имеет самое непосредственное

отношение к основной сделке, или - в случае отсутствия основной сделки - место нахождения основного

коммерческого предприятия;

Ь) если адресат или составитель не имеют коммерческого предприятия, принимается во внимание их

постоянное местожительство.

5) Пункт 4 не применяется для определения места получения или отправления для цели какого-либо

административного .эаконодательства, уголовного законодательства или законодательства о защите данных".

Пункт 1

101. Было высказано замечание о том, ЧТО, видимо, было бы неуместно определять "отправление" сообщения

данных в пункте 1 путем ссылки на событие, которое по сути происходит после отправления, а именно путем

ссылки на момент, когда сообщение поступает в информационную систему, находящуюся вне контроля составителя.

В ответ на это было отмечено, что в электронной среде невозможно найти однозначного эквивалента "правилу

почтового ящика", которое закреплено во многих национальных законах в отношении сообщений на основе

бумажных документов. Между тем, содержащееся в пункте 1 правило предназначено для выполнения в электронной

среде функции "правила почтового ящика", т.е. функции установления определенности в отношении времени

отправления сообщения данных. Для снятия вышеизложенной обеспокоенности было отмечено, что, когда стороны

сносятся в электронной среде непосредственно, отправление и получение сообщения могут происходить практически

одновременно. Было напомнено, что Рабочая группа подробно рассматривала этот вопрос, включая последствия

намеренного нежелания получателя извлекать сообщение из системы. Рабочая группа выразила мнение, что

единственным объективным способом определения момента, когда сообщение бьшо отправлено, является способ,

закрепленный в пункте 1, т.е, использование момента, когда сообщение поступает в информационную систему,

находящуюся вне контроля составителя. Такой информационной системой может быть собственная система адресата

или система, эксплуатируемая третьими лицами - поставщиками услуг.
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102. После обсуждения Комиссия сочла содержание пункта 1 в целом приемлемым и передала его редакционной

группе. Было достигнуто согласие о том, что ссылку на "информационную систему, находящуюся вне контроля

составителя" в конце пункта 1, потребуется, возможно, переформулировать, с тем чтобы уточнить, что речь идет

о контроле самого составителя или лица, которое отправило сообщение данных от имени составителя, в зависимости

от обстоятельств.

Пункт 2

103. Было высказано мнение о том, что Комиссии следует также отразить в пункте 2 ситуации, когда в качестве

требования для заключения соглашения между составителем и адресатом выступает фактическая осведомленность

о содержании сообщения. В этой связи было предложено добавить после вступительной части подпункта (а)

пункта 2 слова "за исключением случая, когда фактическая осведомленность адресата является необходимой для

сделки". Однако это предложение не получило достаточной поддержки, поскольку, как отмечалось, предлагаемое

добавление равнозначно включению в Типовой закон новой материальной нормы в отношении правовой силы

сообщений данных, Т.е. нормы, основанной на информированности адресата о содержании сообщения данных. Было

напомнено, что, согласно общему принципу, лежащему в основе Типового закона, сообщения данных имеют силу

с момента их получения адресатом.

104. После обсуждения Комиссия сочла содержание пункта 2 в целом приемлемым и передала его редакционной

группе.

Пункт 3

105. Комиссия сочла содержание пункта 3 в целом приемлемым и передала его редакционной группе. Было решено

перед словом "received" включить слова "deemed to Ье", с тем чтобы пункт 3 полностью согласовывался с текстом

пункта 4.

Пункт 4

106. Был задан вопрос о том, почему в пункте 4 говорится о "компьютеризированной передаче сообщения данных",

а в пункте 3 - о 11сообщении данных". В ответ на это бьшо указано, что слова "компьютеризированная передача"

были добавлены в первом предложении пункта 4 как определение к словам "сообщение данных", поскольку этот

пункт предназначен для устранения трудностей, которые могут возникнуть лишь в контексте

компьютеризированного обмена сообщениями. Однако, по общему мнению, было бы предпочтительнее исключить

из пункта 4 слова "компьютеризированная передача", поскольку эти слова могут вызвать нежелательные сомнения

в отношении сферы действия пункта 4 и вообще значения слов"сообщение данных", используемых в других статьях

Типового закона, поскольку не все передачи, к которым применяется Типовой закон, носят

"компьютеризированный" характер.

107. Было высказано мнение, что нынешняя формулировка ПОдпУНКта (ь) не совсем понятна и что было бы

предпочтительнее исключить слова "принимается во внимание их постоянное местожительство", заменив их словами

"местом нахождения их коммерческого предприятия считается их обычное местожительство". В то же время бьшо

отмечено, что нынешняя формулировка подпункта (ь) взята из статьи 10 Конвенции Организации Объединенных

Наций о договорах международной купли-продажи товаров, и было выражено общее мнение, что для целей

единообразия в Типовом законе следует использовать такую же формулировку.

108. После обсуждения Комиссия сочла содержание пункта 4 в целом приемлемым и передала его редакционной

группе. В редакционном плане было высказано мнение, что, поскольку отправление сообщения непременно

предшествует его получению, порядок изложения различных элементов в пункте 4 следует изменить, с тем чтобы

сначала был изложен вопрос о том, когда сообщение считается отправленным, а затем шло определение того, когда

оно считается полученным.

Пункт 5

109. Было высказано мнение о том, что, помимо определения места получения или отправления для целей любого

административного, уголовного законодательства или законодательства о защите данных, пункт 5 также должен

исключать применение пункта 4 к определению места получения или отправления для цели установления

юрисдикции национальных судов или других органов. Было отмечено, что пункты 4 и 5 в их нынешнем виде

позволяют сторонам избегать применения юрисдикционных или процессуальных норм с помощью договоренности

о том, где сообщения будут считаться отправленными или полученными. Чтобы не предоставлять странам такую

неограниченную свободу, позволяющую избежать юрисдикции национальных судов или других органов, было

предложено исключить слова"если отправитель и адресат не договорились об ином" в пункте 4, а в пункте 5 после

слова "административного" добавить слово "процессуального".
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110. Предлагаемое исключение в пункте 4 получило определенную поддержку, поскольку слова "если отправитель

и адресат не договорились об ИНОМ" в пункте 4 были названы ненужным повторением нормы, содержащейся в

пункте 1 статьи 10,согласно которой положения главы 111Типового закона могут быть изменены по договоренности

сторон. Однако было напомнено, что этот вопрос обсуждался Рабочей группой, где большинство высказалось за

сохранение этих слов. В этой связи Комиссия решила оставить эти слова в пункте 4.

111. Было высказано возраженне в отношении добавления слова "процессуального" в пункт 5. Подчеркивалось, что

коллизионные и юрисдикционные вопросы не входят в сферу регулирования Типового закона в целом и пункта 5
в частности. Был задан вопрос о том, есть ли необходимость сохранения пункта 5, который, как было отмечено,

вызывает больше вопросов и создает больше проблем, чем решает. Кроме того, было отмечено, что пункт 4 крайне

важно сохранить как субсидиарную норму, с тем чтобы обеспечить сторонам возможность определять место, где

их действия будут считаться совершенными.

112. Что касается предлагаемого добавления в пункте 5, то, как было отмечено, оно не только ненужно, но и

нежелательно, поскольку это может расширить сферу действия этого устанавливающего исключения положения,

а оно уже содержит весьма обширные исключения в отношении пункта 4. Кроме того, соображения публичного

порядка не являются убедительной причиной для такого расширения сферы действия пункта 5, поскольку вряд ли

национальные суды возьмутся обеспечивать исполнение частного соглашения в ущерб императивным положениям

законодательства.

113. Комиссия провела общее обсуждение сферы действия пункта 5 в его нынешнем виде. Было отмечено, что в

некоторых правовых системах слова "административное законодательство, уголовное законодательство или

законодательство о защите данных" толкуются довольно широко и охватывают юрисдикционные или

процессуальные законы, и поэтому необходимости производить дополнительные добавления нет. Было отмечено

также, что применение пункта 5 может привести к различным результатам в разных правовых системах, поскольку

в нем говорится об областях законодательства, которые не унифицированы и по-разному понимаются в

национальных правовых системах. Было также указано, что статья 1 Типового закона, как это пояснено в последней

сноске" к ней, уже предоставляет государствам возможность определять ситуации, в которых положения Типового

закона применяться не будут.

114. Вместе с тем было высказано мнение, что статья 1,где определяется общая сфера применения Типового закона,

не является надлежащим местом для включения положения, конкретно направленного на исключение возможности

того, чтобы стороны уклонялись от компетенции национальных судов с помощью договоренности о том, в каком

месте сообщение будет считаться отправленным или полученным. Было отмечено, что если Комиссия действительно

обеспокоена такой возможностью, то она может добавить конкретное положение в статью 14, которое будет

позволять государствам исключать особые ситуации из сферы применения статьи 14, по аналогии с положением,

содержащимся в пункте 2 статьи 6.

115. После обсуждения Комиссия постановила исключить пункт 5, заменив его следующим:

"Положения настоящей статьи не применяются в следующих случаях [...]".

Статья 2. Определения

116. Комиссия рассмотрела следующий текст проекта статьи 2:

"Для целей настоящего Закона:

а) "сообщение данных" означает информацию, подготовленную, хранимую или передаваемую с помощью

электронных, оптических или аналогичных средств, включая электронный обмен да.нными (ЭДИ), электронную

почту, телеграмму, телекс или телефакс, но не ограничиваясь ими;

Ь) "электронный обмен данными (ЭДИ)" означает передачу с одного компьютера на другой информации с

использованием согласованного стандарта структуризации информации;

с) "составитель" сообщения данных означает какое-либо лицо, которым ИЛИ от имени которого сообщение

данных, как предполагается, было подготовлено, сохранено или передано, за исключением лица, действующего

в качестве посредника в отношении этого сообщения данных;

d) "адресат" сообщения данных означает какое-либо лицо, которое, согласно намерению составителя, должно

получить сообщение данных, за исключением лица, действующего в качестве посредника в отношении этого

сообщения данных;
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е) "посредник" в отношении конкретного сообщения данных означает какое-либо лицо, которое от имени

другого лица получает, передает или хранит это сообщение данных или оказывает другие услуги в отношении

этого сообщения данных;

t) "информационная система" означает систему для подготовки, передачи, получения или хранения

информации в виде сообщения данных".

Подпункт (а) (Определение понятия "сообщение данных")

117. Было высказано мнение, что использование в определении понятия "сообщение данных" указания на

"телеграмму, телекс или телефакс" представляется неправильным, поскольку это может подразумевать, что Типовой

закон применим также к любым видам сообщений в бумажной форме. Комиссия в целом согласилась с тем, что

Типовой закон не должен применяться в отношении любых видов сообщений в бумажной форме. Вместе с тем было

высказано общее мнение, что ссылка на телеграмму, телекс и телефакс необходима, поскольку подготовка или

передача сообщений с помощью таких средств осуществляются не только в бумажной форме и включают элемент

дематериализации носителя информации.

118. Комиссия провела общее обсуждение вопроса о включенной в подпункт (а) ссылки на средства, используемые

для подготовки, хранения или передачи информации (т.е. "электронные, оптические или аналогичные средства"),

а также о приведенных примерах этих средств (например, "электронный обмен данными (ЗДИ), электронная почта,

телеграмма, телекс или телефакс"), которые должны подпадать под определение понятия"сообщение данных". Было

высказано мнение, что ссылка на "электронные, оптические или аналогичные средства" является неполной и что

не вполне ясно, что подразумевается под "аналогичными средствами". Многие читатели, столкнувшись с

выражением "аналогичные средства", могут предположить, что под "аналогичными" имеются в виду "аналоговые"

(в отличие от "цифровых"). Таким образом, под это определение будет подпадать любой набор данных, включая

разговорную речь. Для внесения ясности в используемое определение было предложено заменить слово

"аналогичных" словом "цифровых".

119. Против этого предлагаемого варианта были выдвинуты различные возражения, и был сформулирован ряд

альтернативных предложений. Было указано, что определение понятия "сообщение данных" тщательно обсуждалось

в Рабочей группе и что подготовленный вариант надлежащим образом учитывает существующие в настоящее время

технологии, не исключая при этом возможного появления в будущем новых технологий. Поэтому необходимо

проявлять крайнюю осторожность при внесении изменений в это определение, особенно с учетом необходимости

обеспечения соответствия этого определения остальным положениям Типового закона. В этом контексте слово

"аналогичные" использовалось лишь для того, чтобы ясно показать, что этот перечень приводится лишь в качестве

примера. Если это слово опустить и заменить словом "цифровые", то в результате возникнет нежелательное

представление, будто этот переченъ является исчерпывающим, что, в свою очередь, сделает определение слишком

узким.

120. Было также отмечено, что слово "цифровые" относится, скорее, к информации, нежели к средству, посредством

которого такая информация готовится, хранится или передается, и что электронными или оптическими средствами

может передаваться как цифровая информация, так и аналоговые данные. Таким образом, было бы неправильно

говорить о "цифровых средствах". Вместо этого было предложено, если Комиссия сочтет такое указание

необходимым, добавить слово "цифровую" перед словом "информацию". В то же время было высказано мнение, что

ссылка на "цифровую информацию" нежелательно ограничит смысл понятия "информация", поскольку, например,

исключит аналоговую информацию. Были также высказаны возражения и против альтернативного предложения

добавить после слова "передаваемую" слова "в цифровой или аналоговой форме", поскольку Комиссия сочла, что

в целом любые попытки определить либо характер информации, либо средства, с помощью которых эта

информация готовится, хранится или передается, путем указания существующих в настоящее время технологий,

могут привести к тому, что Типовой закон нельзя будет адекватно применять в отношении технологий, которые

могут появиться в будущем.

121. Поскольку главная проблема с использованием слова "аналогичных" заключается в возможной путанице со

словом "аналоговых", было предложено заменить в английском тексте слова "analogous means" формулировкой

"similarmeans". Вместе с тем было указано, что слово "simi1ar" не идентично по смыслу слову "analogous".В контексте

подпункта (а) формулировка "analogous means" охватывает прочие средства, которые могут использоваться для

выполнения таких же функций, что и средства, перечисленные в указанном подпункте, но которые при этом отнюдь

не обязательно будут по своему характеру "подобны" ("similar") этим средствам. В этой связи было отмечено, что,

хотя "электронные" и "оптические" средства и являются "аналогичными" ("analogous"), они, строго говоря, не

"подобны" ("simi1ar").

122. Комиссия пришла к общему мнению, что главная цель этого положения, равно как и всего Типового закона

в целом, заключается в том, чтобы охватить сообщения, подготовленные, хранимые или передаваемые в первую
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очередь в безбумажной форме. Соответственно, было предложено включить в Руководство по принятию

дополнительные разъяснения цели данного определения и урегулировать в нем некоторые вопросы, поднятые в ходе

обсуждения в Комиссии. Члены Комиссии в целом согласились с тем, что проблемы, выявленные Комиссией в связи

с определением понятия "сообщение данных", содержащимся в проекте статьи 2(а), по сути носят лингвистический

характер и не затрагивают вопросов существа, и что их можно решить путем включения в Руководство

соответствующих комментариев. После обсуждения Комиссия сочла содержание подпункта (а) в целом приемлемым

и передала его редакционной группе (продолжение обсуждения см. пункт 197 ниже).

Подпункт (Ь) (Определение понятия "электронный обмен данными (ЭДИ)")

123. Было высказано мнение, что слова "передача с одного компьютера на другой" несколько сужают смысл термина

"электронный обмен данными", поскольку передача информации не всегда может производиться непосредственно

с одного компьютера на другой. Так, информация может быть подготовлена на компьютере, храниться в цифровой

форме (например, на дискете) и передаваться вручную для последующего извлечения на другом компьютере.

Соответственно, было предложено использовать слова "компьютерная информация", с тем чтобы охватить ситуации,

когда цифровые данные не передаются непосредственно с одного компьютера на другой.

124. В ответ на это было указано, что в основе определения, используемого в подпункте (Ь), лежит текст, принятый

Рабочей группой по упрощению процедур международной торговли (РГ.4) Европейской экономической комиссии,

которая определила ЭДИ следующим образом:

"Электронный обмен данными (ЭДИ): электронная передача с одного компьютера на другой данных о

коммерческих или административных сделках с использованием согласованного стандарта структуризации

сделки или сообщения данных".

Комиссия в целом признала, что определение понятия ЭДИ в Типовом законе должно быть аналогично

приведенному выше определению. Комиссия постановила сохранить Формулировку подпункта (ь) и рекомендовала

разъяснить в Руководстве по принятию, что вне зависимости от того, считаются ли передаваемые вручную цифровые

данные подпадающими под определение ЭДИ в подпункте (Ь), эти данные подпадают под определение понятия

"сообщение данных" в подпункте (а).

Подпункт (с) (Определение понятия "составитель")

125. Было высказано опасение, что в нынешней Формулировке определение понятия "составитель" может

охватывать не только лицо, фактически подготовившее сообщение данных, но и получателя, который хранит

сообщение данных, и любое другое лицо, получившее сообщение данных и препроводившее его конечному адресату.

Кроме того, нынешняя формулировка подпункта (с), как представляется, допускает возможность существования

двух составителей: одним из них является лицо, подготовившее сообщение, а другим - лицо, хранящее его. Было

также высказано опасение, что в своем нынешнем виде определение понятия "составитель" может охватывать

агентов фактического составителя. В целях внесения ясности в вопрос о круге лиц, подпадающих под это

определение, было предложено перед словами "сохранено или передано" добавить выражение "прежде чем оно

было". Такое добавление позволит ясно показать, что лицо, которое просто получило и хранит сообщение данных

или получило и препроводило это сообщение, не является "составителем" по смыслу Типового закона.

126. Комиссия провела общее обсуждение вопроса об использовании слов "подготовлено, сохранено или передано"

в подпункте (с). Было напомнено, что ссылка на "хранение" сообщения данных была включена в подпункт (С), с тем

чтобы разъяснить, что Типовой закон охватывает не только информацию, которая была подготовлена и передана,

но и хранящуюся, но не переданную, информацию, такую, как записи и счета. Вместе с тем было отмечено, что в

нынешней Формулировке подпункта (с) действиям подготовки, хранения и передачи информации придается равное

значение, что не отвечает фактическим целям Типового закона. Было сочтено важным выделить действия по

подготовке сообщения в качестве базового критерия определения составителя.

127. В ответ на вышеупомянутое предложение было указано, что добавление слова "до" приведет также к

принижению значения передачи сообщения данных, в результате чего эти действия, являющиеся главным

предметом рассмотрения в главе IП Типового закона, будут иметь второстепенное значение. Был представлен ряд

альтернативных предложений, включая: а) предложение опустить слово "сохранено", а остальной текст подпункта

оставить без изменений; и Ь) предложение заменить слова "подготовлено, сохранено или передано" формулировкой

"подготовлено и передано до хранения" или словами "подготовлено или передано до хранения, если таковое имело

место".

128. После обсуждения Комиссия подтвердила свою общую позицию, согласно которой определение понятия

"составитель" должно включать не только подготовленную и переданную информацию, но и информацию, которая

была подготовлена и сохранена без передачи. Было также решено сформулировать определение понятия
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"составитель" таким образом, чтобы исключить ВОЗМОЖНОСТЬ отнесения к категории составителей получателя,

который осуществляет лишь хранение сообщения данных. После обсуждения Комиссия передала подпункт (с)

редакционной группе для учета решений по этому прmщипиальному вопросу в тексте подпункта, который в

остальном был сочтен в целом приемлемым. Было также решено, что результаты вышеизложенного обсуждения

должны быть отражены в Руководстве по прннятию.

129. Было высказано сомнение в необходимости использования в контексте подпункта (с) слов "какпредполагается"

ввиду того, что вопросы, ваовюшиесявтрибуции сообщения данных, рассматриваются в статье 11Типового закона.
Было напомнено, что эти слова были сохранены в определении понятия "составитель", поскольку слово

"составитель" используется не только в статье 11,но и в других положениях, в частности в главе 11 Типового закона.

Было предложено заменить слово "составитель" в статье 6 словами "лицо, подписавшее сообщение", с тем чтобы

устранить необходимость в сохранении формулировки "как предполагается" в подпункте (с). В ответ на это было

указано, что слова "как предполагается" являются необходимыми в контексте подпункта (С), поскольку в статье 11
также рассматривается ситуация, когда сообщение данных может считаться сообщением данных составителя, хотя

оно и бьшо послано другим лицом. Соответственно, согласно пункту 3(Ь) статьи 11 необходимо четко провести

разграничение между составителем и ЛИЦОМ, выдающим себя за составителя. Против предлагаемой поправки к

статье 6 также было высказано возражение на том основании, что если термину "составитель" имеется надлежащее

определение, то никакого определения понятию "лицо, подписавшее сообщение" в Типовом законе не имеется, и

использование такого термина может привести к путанице.

Подпункт (d) (Определение понятия "адресат")

130. Было высказано опасение, что использование в подпункте (d) слова "лицо" может привести к ограничительному

толкованию термина"адресат" как охватывающего лишь физических лиц. В ответ на это было указано, что слово

"лицо" используется также в других статьях Типового закона и в других текстах, принятых Комиссией, и всегда

понималось Комиссией и Рабочей группой как охватывающее и юридических лиц.

131. Было высказано мнение, что определение понятие "адресат" является недостаточно четким и что было бы

предпочтительнее, ВОЗМОЖНО, вместо слов "лицо, которое, согласно намерению составителя, должно получить

сообщение данных" использовать формулировку "конечный получатель сообщения данных". Было указано, что

понятие "конечный получатель" представляет собой объективный критерий, который устраняет необходимость в

выявлении намерения составителя для определения адресата. Однако предложенная формулировка не была принята

ввиду проблем, к которым она может привести в случае неправильного направления сообщения, когда "конечный

получатель" не является адресатом согласно намерению составителя. После обсуждения Комиссия сочла содержание

подпункта (d) в целом приемлемым и передала его редакционной группе.

Подпункт (е) (Определение понятия "посредник")

132. Был задан вопрос о цели включения в статью 2 определения понятия "посредник", поскольку этот термин не

используется ни в одном другом положении Типового закона. Было указано, что ссылки на "посредника" содержатся

лишь в подпунктах (с) и (d) статьи 2 и что их единственная цель заключается в исключении посредников из круга

лиц, охватываемых понятиями "составитель" и "адресат". Было также высказано мнение, что определение термина

"посредник" является слишком широким и может толковаться как включающее всех агентов или служащих

составителя или адресата.

133. В ответ на это было указано, что на включении определения понятия "посредник" и четком указании в

Типовом законе, что посредники не являются ни "составителями", ни "адресатами", настаивали отдельные лица и

организации, занимающиеся электронной торговлей. Комиссия сочла, что наличие такого определения является

дополнительной гарантией того, что Типовой закон не будет препятствовать деятельности таких посредников. В то

же время было высказано мнение, что это определение не исключает из сферы применения Типового закона

никаких лиц или категорий лиц, которые предполагается охватить этим Типовым законом. Что касается агентов,

то было указано, что в той мере, в какой эти агенты действуют от имени составителя или адресата, их действия

считаются, соответственно, действиями составителя или адресата. Они не являются "посредниками" для целей

Типового закона, что ясно следует из формулировок подпунктов (с) и (d). Было указано, что определение термина

"посредник" активно обсуждалось в Рабочей группе, которая рассмотрела возможные альтернативные

Формулировки, такие, как прямая ссылка на "поставщиков услуг". Было напомнено, что ввиду проблем, возникших

в связи с необходимостью определения функций "поставщиков услуг", Рабочая группа в конечном счете согласилась

сохранить ссылку на "посредника".

134. Было предложено внести ясность в вопрос о круге лиц, на которых распространяется определение,

содержащееся в подпункте (е), определив "посредника" как лицо, "функции которого заключаются в оказании

другому лицу услуг по получению, передаче или хранению сообщений данных" или "от имени другого лица". В

порядке доработки этого предложения было предложено включить формулировку, разъясняющую, что данное
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определение охватывает не только лиц, единственная функция которых заключается в том, чтобы действовать в

роли "посредников". Было предложено добавить после слова "лицо" альтернативные Формулировки "занимающееся"

или "занимающееся в рамках своей деятельности". Против этих предложений были высказаны возражения на том

основании, что, как ранее было указано Рабочей группой, может возникнуть ситуация, когда лицо получает,

передает или хранит сообщение данных для другого лица, причем эти действия не считаются основным видом

деятельности данного лица. Комиссия в целом сочла, что Типовой закон должен быть достаточно гибким, чтобы

охватывать также действия тех лиц, которые выступают в роли посредников лишь эпизодически.

135. Большинство членов Комиссии сочли, что определение термина "посредник" необходимо, с тем чтобы

ограничить круг лиц, подпадающих под определения понятий "составитель" и "адресат", и что использование в

подпункте (е) ограничительной формулировки может привести к тому, что ею не будут охватываться категории,

которые должны подпадать под определение понятия "посредник". После обсуждения Комиссия сочла содержание

подпункта (е) в целом приемлемым и передала его редакционной группе.

Подпункт (f) (Определениепонятия "информационнаясистема")

136. Было предложено, по семантическим соображениям, отказаться от использования слова "система" в

определении термина "информационная система" и вместо этого использовать слово "технология". Однако в ответ

на это было указано, что использование слова "технология" вряд ли можно считать удовлетворительной

альтернативой, поскольку под этим словом обычно понимаются специальное "ноу-хау" или специальные средства

осуществления деятельности или достижения результата (например, компьютерная технология). В свою очередь,

под словом "система" обычно понимается операционный потенциал.

137. Комиссия в целом согласилась с тем, что, поскольку в подпункте (а) "сообщение данных" определяется как

"информация", подготовленная, хранимая или передаваемая с помощью электронных средств, указание в

подпункте (f) на "информацию в виде сообщения данных" представляется излишним. Соответственно, было решено

заменить слова "информации в виде сообщения данных" выражением "сообщений данных". Было также решено,

что в интересах последовательности Формулировка подпункта (f) должна соответствовать формулировке пункта 1
статьи 10. Поэтому Комиссия решила добавить после слова "хранения" слова "или иной обработки".

138. После обсуждения Комиссия сочла содержание подпункта (f) с внесенными в него изменениями в целом

приемлемым и передала его редакционной группе.

Специальные правила, касающиеся транспортных документов

139. Комиссии был представлен следующий текст проекта статьи х, утвержденный Рабочей группой на ее тридцатой

сессии (A/CN.9/421):

"ЧАСТЬ П. ПРАВИЛА, КАСАЮЩИЕСЯ ТРАНСПОРТНЫХ ДОКУМЕНТОВ

Проект статьи х. договоры перевозки грузов, сопряженные

с использованием сообщений данных

1) Настоящая статья применяется к любому из действий, совершаемых в связи с договором перевозки грузов

или во исполнение договора перевозки грузов, включая следующие действия, но не ограничиваясь ими:

направление какому-либо лицу уведомления об условиях договора;

дача инструкций перевозчику;

указание марок, числа мест или предметов, количества или веса груза;

указание или декларирование характера или стоимости груза;

выдача расписки в получении груза;

подтверждение погрузки груза;

а) i)
ii)
Ш)

iv)

Ь) i)
ii)

с) i)
ii)

iii)

d)

предъявление требования о сдаче груза;

разрешение на выдачу груза;

направление уведомления об утрате или повреждении груза;

направление любого другого уведомления в связи с исполнением договора;

е) принятие безотзывного или небезотзывного обязательства сдать груз поименованному лицу или лицу,

уполномоченному требовать сдачи груза;

f) предоставление, приобретение, отклонение, отказ, передача или переуступка прав на груз;

g) приобретение или передача прав и обязательств по договору.
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2) Если какая-либо норма права требует, чтобы любое действие, упомянутое в пункте 1, совершалось в

письменной форме или с использованием бумажного документа, или же предусматривает наступление в

противном случае определенных последствий, то эта норма считается выполненной, если это действие

совершается путем использования одного или нескольких сообщений данных.

З) Если для осуществления действий, упомянутых в пункте 1(!)и (g) настоящей статьи используется одно или

несколько сообщений данных, то любой бумажный документ, использованный для осуществления таких

действий, не имеет силы, за исключением случаев, когда использование сообщений данных прекращено и

заменено использованием бумажных документов. Такая замена не затрагивает прав соответствующих сторон

и не снимает лежащих на них обязательств.

4) Если какое-либо право должно быть предоставлено одному лицу и никакому другому лицу или же

какое-либо обязательство должно быть взято перед одним лицом и никаким другим лицом и если какая-либо

норма права требует, чтобы для достижения этого данное право или обязательство было передано этому лицу

путем передачи или использования бумажного документа, то эта норма считается выполненной, если право

или обязательство передается любым способом, который включает использование одного или нескольких

сообщений данных, при условии использования способа, дающего надежную гарантию того, что данное право

или обязательство стало правом или обязательством имеющегося в виду лица и никакого другого лица.

5) Если возник какой-либо вопрос в отношении того, выполнен ли пункт 3 настоящей статьи, то требуемая

степень надежности оценивается с учетом цели передачи права или обязательства и всех обстоятельств,

включая любые договоренности между сторонами.

6) Если какая-либо норма права в обязательном порядке должна применяться к договору перевозки грузов,

который представлен или который подтверждается каким-либо бумажным документом, то нельзя исключать

применения этой нормы к договору перевозки грузов, который подтверждается одним или несколькими

сообщениями данных, в силу того факта, что данный договор подтверждается таким сообщением или такими

сообщениями данных, а не бумажным документом.

7) Положения настоящей статьи не применяются в следующих случаях: [...]".

Сфера применения проекта статьи х

140. Было отмечено, что перевозка грузов является областью, в которой нанболее вероятно использование

электронных сообщений и в которой наиболее остро ощущается необходимость в правовых рамках, облегчающих

применение таких сообщений. Было также отмечено, что в проекте статьи х содержатся положения, относящиеся

как к необоротным транспортным документам, так и к передаче прав на груз на основе передаваемых коносаментов.

Комиссия в целом сочла необходимым разъяснить, что принципы, закрепленные в проекте статьи х, применимы

не только к морской перевозке грузов, но и к иным видам грузовых перевозок, таким, как автомобильные,

железнодорожные и смешанные перевозки.

Взанмосвязь проекта статьи х с другими положениями проекта типового закона

141. Было указано, что проект статьи х содержит нормы, носящие в определенной мере специальный характера в

отличие от общих норм, изложенных в части 1 Типового закона, и что Комиссия должна принять решение

относительно надлежащего места проекта статьи х в Типовом законе. В этой связи было напомнено, что Рабочая

группа рассмотрела различные предложения в отношении того, как наилучшим образом разъяснить в структуре

текста, что Типовой закон одновременно содержит как нормы, предназначенные для общего применения, так и

специальные положения, касающиеся транспортных документов, и, возможно, другие специальные положения,

которые могут быть добавлены на более позднем этапе. Рабочая группа постановила выделить проект статьи х в

отдельную часть П Типового закона.

142. Было внесено предложение включить проект статьи х в приложение к Типовому закону. В качестве одного

из достоинств включения положений проекта статьи х в приложение было указано на то, что это облегчит

последующее добавление других специальных положений, которые могут быть разработаны на более позднем этапе.

Вместе с тем было высказано опасение, что включение проекта статьи х в приложение может ненамеренно вызвать

сомнения в правовой значимости этой статьи, в ее связи с остальными положениями Типового закона и в степени

ее одобрения Комиссией. Кроме того, было указано, что если Комиссия желает сохранить возможность добавления

в будущем в Типовой закон других специальных положений, то с точки зрения систематизации предпочтительнее

разделить Типовой закон на две части (например, на "общую часть" и на "специальную часть"), а каждую из них

разбить на главы.
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143. После обсуждения Комиссия постановила, что этот проект статьи должен быть включен в Типовой закон таким

образом, чтобы отразить как специальный характер положений, касающихся транспортных документов, так и их

правовой статус, который должен быть таким же, как и правовой статус общих положений, содержащихся в

главах I-Ш проекта типового закона. Было решено, что проект статьи х должен стать главой 1 части П. Было

указано, что принятие такой структуры облегчит добавление в Типовой закон в случае необходимости новых

специальных положений в виде дополнительных глав части П. Кроме того, было решено, что в тексте Руководства

по принятию Типового закона потребуется, возможно, разъяснить взаимосвязь проекта статьи х с другими

положениями проекта типового закона.

144. Что касается структуры самого проекта статьи х, то Комиссия пришла к общему мнению о том, что, поскольку

отдельные положения этого проекта статьи будут составлять всю главу 1 части П, необходимо по возможности

разбить их на отдельные статьи. Подобная разбивка не только сделает эти положения более удобочитаемыми, но

и позволит также добиться симметричности с остальными главами Типового закона, которые все содержат более

одной статьи. Этот вопрос бьш передан редакционной группе.

Пункт 1

145. Было высказано опасение, что прииятие специального свода норм, касающихся транспортных документов,

может быть понято как означающее, что остальные положения проекта типового закона неприменимы к таким

документам. В частности, было указано, что некоторые страны могут не пожелать закреплять в своем

законодательстве положения проекта статьи х в отношении передачи прав на груз, если не будут уверены в том,

что изложенные в статьях 6 и 7 Типового закона гарантии надежности и подлинности применимы и к электронным

эквивалентам транспортных документов. Комиссия в целом согласилась с тем, что проект статьи х никоим образом

не сужает и не ограничивает сферу применения общих положений проекта типового закона и что его цель

заключается в обеспечении специального применения этих общих положений в контексте использования

транспортных документов.

146. После обсуждения Комиссия постановила добавить в пункт 1 статьи х соответствующую формулировку для

разъяснения того, что общие нормы, содержащиеся в части 1 Типового закона, применимы к вопросам,

охватьшаемым проектом статьи х, и приняла решение включить соответствующее пояснительное замечание в

Руководство по прииятию Типового закона. Этот вопрос был передан редакционной группе.

147. Для большей ясности Комиссия постановила добавить после слова "уведомления" в пункте l(d) слова "или

заявления". Комиссия далее постановила опустить слова "безотзывного или небезотзывного" в пункте l(е). Она

сочла, что в использовании этих слов, которые первоначально были включены в текст в качестве примера, нет

необходимости, поскольку закрепленная в пункте 1(е) норма достаточно широка, чтобы охватывать как отзывные,

так и безотзывные обязательства.

Пункт 2

148. Были высказаны различные мнения и предложения в отношении содержания и формулировки пункта 2. Было
указано, что Формулировка "или же предусматривает наступление в противном случае определенных последствий"

была добавлена в пункт 2 для охвата ситуаций, когда закон не требует представления информации в письменной

форме, однако одна из норм права предусматривает наступление определенных последствий в случае, если такая

информация добровольно представляется в письменной форме. Было отмечено, что выбранная Рабочей группой

формулировка, возможно, не дает однозначиого ответа на вопрос о том, будут ли сообщения данных

рассматриваться в описанной выше ситуации в качестве функционального эквивалента бумажного документа.

Комиссия в целом сочла необходимым изменить Формулировку пункта 2, с тем чтобы четко отразить, что
сообщения данных будут рассматриваться в качестве эквивалента бумажного документа как в случаях, когда

использование конкретных документов требуется по закону, так и в случаях, когда стороны могут свободно

выбирать между письменной и иной формой, однако использование иной формы будет связано снеблагоприятными

последствиями. Было предложено опустить слова "или же предусматривает наступление в противном случае

определенных последствий" и добавить второе предложение следующего содержания:

"Настоящий пункт применяется как в тех случаях, когда содержащееся в нем требование выражено в форме

обязательства, так и в тех случаях, когда оно является одним из условий действительности, правовой силы или

исковой силы действия".

в этой связи было отмечено, что в статьях 5,6 и 7 проекта типового закона содержатся положения, которые по

своей структуре аналогичны пункту 2 (продолжение обсуждения применительно к статьям 5,6 и 7 проекта типового

закона см. пункт 181 ниже). Было высказано общее мнение, что этот вопрос носит чисто редакционный характер,

и он был передан редакционной группе вместе с остальной частью .пункта 2, содержание которой было сочтено в

целом приемлемым.
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149. Комиссии было напомнено о проведенном в Рабочей группе обсуждении высказанного опасения, что в рамках

одного и того же договора перевозки могут использоваться одновременно бумажные документы и сообщения

данных. Было отмечено, что при разработке пункта 3 была предпринята попытка устранить подобные опасения,

сохранив при этом возможность перехода сторон - в случае, если этого потребуют обстоятельства, - от обмена

сообщениями данных к использованию документов в бумажной форме. Был задан вопрос о том, необходимо ли

положение, подобное пункту 3, так как он, согласно высказанному мнению, устанавливает требование

исключительности и, таким образом, подрывает принцип автономии сторон. В ответ на это было указано, что

пункт 3является необходимым дополнением гарантии уникального характера, содержащейся в пункте 4.Решающим
соображением является необходимость обеспечения неприкосновенности сообщений, и важно было обеспечить не

только применение способа, дающего разумные гарантии того, что одно и то же сообщение данных не будет

посылаться многократно, но и невозможность одновременного использования никаких двух носителей данных для

тех же целей. Сам по себе пункт 4 не обеспечивает непосредственного решения этой проблемы. С тем чтобы

наглядно показать, что пункт 3 дополняет пункт 4, было предложено поменять эти пункты местами.

150. Комиссия сочла, что пункт 3 является в целом полезным, поскольку обеспечивает выполнение

основополагающего требования устранить опасность дублирования транспортных документов. В этой связи было

отмечено, что использование множественных форм сообщений для различных целей, например, бумажных

сообщений для передачи вспомогательной информации и электронных сообщений для коносаментов, не

представляет проблемы. Вместе с тем для нормального функционирования любой системы, в рамках которой

используются электронные эквиваленты коносаментов, важно обеспечить, чтобы ни в какой данный момент

времени одни и те же права не могли быть воплощены одновременно в сообщениях данных и в бумажных

документах.

151. Пункт 3 также является полезным, поскольку в нем предусматривается ситуация, когда сторона, первоначально

согласившаяся на обмен электронными сообщениями, оказывается впоследствии не в состоянии продолжать обмен

электронными сообщениями и вынуждена перейти на использование бумажных документов. Позиции членов

Комиссии в вопросе о том, как может быть принято решение о переходе на обмен бумажными документами,

разделились. Одна из точек зрения заключалась в том, что поскольку передача сообщений в рамках ЭДИ обычно

основывается на договоренности сторон, решение о возвращении к использованию бумажных документов также

должно приниматься с согласия всех заинтересованных сторон. В противном случае составителю будет

предоставлена возможность в одностороннем порядке выбирать средства передачи. Другая точка зрения заключалась

в том, что норма, сформулированная в пункте 3, будет применяться держателем коносамента и что этот держатель

должен по собственному усмотрению решать вопрос о том, предпочитает он осуществлять свои права на основе

коносамента в бумажной форме или же на основе электронного эквивалента такого документа, и нести издержки

в связи со своим решением.

152. Для того чтобы снять некоторые из опасений, высказанных в ходе обсуждения пункта 3, вниманию Комиссии

был предложен следующий альтернативный текст:

"3) Если для осуществления любых действий, упомянутых в пункте 1(!) или Og настоящей статьи,

использовалось одно или несколько сообщений данных и если для осуществления любого такого действия

впоследствии будет использован бумажный документ, то никакой такой бумажный документ не имеет силы

для целей любой нормы права, упомянутой в пункте 4 настоящей статьи, за исключением случаев, когда:

а) в отношениях между лицом, на которое возложено обязательство поставить груз, и обладателем права,

приобретенного посредством сообщения данных, использование сообщений данных для этой цели перестало

являться действительным; и

Ь) в бумажном документе содержится заявление о том, что сообщения данных не могут более

правомерно использоваться для таких целей вместо бумажного документа.

Такая замена сообщения данных бумажным документом не затрагивает существующих прав или обязательств".

153. Сторонники альтернативного текста объяснили, что подпункт (а) был включен в исходный текст для того,

чтобы разъяснить, что содержащаяся в нем норма должна применяться к лицу, на которое возложено обязательство

поставить груз, и к обладателю права на этот груз, но не к другим сторонам договора перевозки или сделки,

лежащей в основе договора перевозки. Подпункт (ь) был добавлен для установления обязательства уведомлять

возможные будущие стороны о том, что до того, как стороны перешли к использованию бумажных документов,

они обменивались сообщениями данных. В отношении содержания и формы вышеупомянутого предложения был

высказан ряд замечаний. Одно из замечаний заключалось в том, что подпункт (ь) можно истолковать как не

допускающий возврата сторон к обмену сообщениями данных после того, как они перешли к использованию
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бумажных документов. Другое замечание сводилось к тому, что включение такого заявления в качестве одного из

условий действительности коносамента по сути приведет к наказанию держателя коносамента за умышленное или

непредумышленное иевключение указанного заявления в текст коносамента его предыдущим держателем.

154. В качестве еще одного альтернативного варианта пункта 3 был предложен следующий текст:

"3) Если для осуществления действий, упомянутых в пункте 1(!) или (g) настоящей статьи, используется одно

или несколько сообщений данных и если для осуществления таких действий впоследствии будет использован

бумажный документ, то любой такой бумажный документ не имеет силы для этой цели за исключением

случаев прекращения использования сообщений данных и наличия в нем заявления о том, что использование

сообщений данных заменено использованием бумажных документов. Такая замена не ведет к изменению

существующих прав или обязательств соответствующих сторон".

155. Это предложение не получило достаточной поддержки. После обсуждения Комиссия пришла к общему мнению

о том, что указанное альтернативное положение по сути весьма схоже с первоначальным текстом пункта 3 и что

в качестве основы для обсуждения в Комиссии предпочтительнее использовать исходный текст. Для обеспечения

направления третьим лицам уведомления о проведенном ранее обмене сообщениями данных, что, по мнению

Комиссии, отражает нормальную практику, закрепленную в Правилах ММК в отношении электронных

коносаментов, было решено добавить после первого предложения пункта 3 следующее предложение:

"Любые выпущенные бумажные документы должиы содержать заявление о таком прекращении".

156. Комиссия сочла, что с добавлением этого предложения содержание пункта 3 стало в целом приемлемым, и

передала его редакционной группе, которой также было предложено рассмотреть вопрос о надлежащем месте

пункта 3.

Пункт 4

157. Комиссия в целом согласилась с тем, что пункт 4 является ключевым положением статьи. Пункт 4 призван

обеспечить, чтобы какое-либо право могло быть передано только одному лицу и чтобы несколько лиц не могли ни

в какой момент времени одновременно претендовать на это право. Последствием принятия этого пункта было бы

установление требования, которое обычно называют "гарантией уникального характера".

158. Было высказано возражение против использования слов "одному лицу и никакому другому лицу". Было

указано, что эти слова могут быть истолкованы как исключающие ситуации, когда правами на груз могут совместно

владеть несколько лиц. Однако в ответ на это было указано, что слово "лицо" в приведенном выше предложении

отнюдь не обязательно исключает возможность наличия нескольких грузополучателей, если все стороны

договорились об этом. Было указано, что слово "лицо" используется, например, в статье 15 Конвенции Организации

Объединенных Наций о международных переводных векселях и международных простых векселях и не имеет такого

ограничительного значения. Было высказано мнение, что во избежание неправильного понимания смысла

вышеупомянутой фразы в Руководство по принятию Типового закона следует включить замечание о том, что ссылка

на "одно лицо" не исключает возможности совместного обладания правами на груз или другими правами,

воплощенными в коносаменте.

159. Комиссия обсудила метод, позволяющий дать требуемую пунктом 3 надежную гарантию того, что "данное

право или обязательство стало правом или обязательством имеющегося в виду лица и никакого другого лица". Было

указано, что цель данного положения - обеспечить, чтобы применяемые средства передачи прав или, соответственно,

приобретения обязательств были достаточно безопасны для того, чтобы с разумной уверенностью исключить

возможность передачи таких прав или обязательств также и третьим лицам или их приобретения такими лицами.

В порядке возражения редакционного характера было высказано мнение, что используемая в пункте 4
формулировка недостаточно четко отражает цель этого положения, поскольку"способ" сам по себе не может давать

требуемую "надежную гарантию".

160. Были высказаны различные предложения по разъяснению сферы применения пункта 4 и улучшению его

Формулировки. в одном из них предлагалось заменить обсуждаемую формулировку словами "при условии, что

метод, используемый для такой передачи, достаточно надежен, чтобы обеспечить, что бенефициаром такой передачи

становится имеющееся в виду лицо и никакое другое лицо". Еще одно предложение предусматривало замену этого

же положения словами "при условии использования метода, дающего надежную гарантию того, что право или

обязательство передается имеющемуся в виду лицу и никакому другому лицу". После обсуждения на рассмотрение

Комиссии было представлено следующее сводное предложение:
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"В договоре перевозки грузов, если какое-либо право должно быть предоставлено одному лицу и никакому

другому лицу или же какое-либо обязательство должно быть взято перед одним лицом и никаким другим

лицом и если законодательство требует, чтобы для достижения этого такое право или обязательство бьmо

передано этому лицу путем передачи или использования бумажного документа, это требование считается

выполненным, если право или обязательство передается с помощью любых средств, которые включают

использование одного или нескольких сообщений данных, при условии использования способа, дающего

надежную гарантию того, что данное право или обязательство передается имеющемуся в виду лицу и никакому

другому лицу".

161. Комиссия продолжила обсуждение на основе сводного предложения. В порядке редакционной доработки было

решено опустить слова "В договоре перевозки грузов", поскольку они без необходимости повторяют сферу

применения указанной статьи. Было также решено, что слова "с помощью любых средств, которые включает"

являются излишними и их следует исключить. При обсуждении содержания статьи особое внимание было уделено

последнему положению предлагаемого текста. Было высказано общее мнение, что его Формулировка не решает

проблем, возникших в связи с первоначальным текстом пункта 4. Было высказано мнение, что как пункт 4 в том

виде, в каком он был принят Рабочей группой, так и вышеизложенное сводное предложение страдают логической

погрешностью, поскольку в них действительность передачи права поставлена в зависимость от используемого

способа, который должен обеспечить передачу данного права определенному лицу. Для того чтобы выйти из этого

замкнутого круга, было предложено включить в заключительное положение пункта 4 ссылку не на какие-либо

правовые последствия передачи сообщения (например, на передачу права), а на факт (например, на гарантию

уникального характера сообщения). В этой связи Комиссия пришла к общему мнению, что проблемы, выявленные

в связи с нынешней формулировкой пункта 4, возможно, удастся решить, увязав понятие "надежная гарантия" с

конкретными ситуациями, которых применение указанного положения должно позволить избежать, а именно с

ситуациями возможного направления нескольких сообщений в различные адреса для цели передачи одного и того

же права или создания одного и того же обязательства.

162. Было предложено заменить условную оговорку в конце пункта 3 следующей формулировкой: "при условии

использования способа, дающего надежную гарантию того, что ни одно другое сообщение данных не было или не

может быть использовано лицом, передающим право или обязательство, для цели передачи такого права или

обязательства в любой момент времени более чем одному лицу". В другом предложении для достижения той же

цели предусматривалась замена выражения "право или обязательство передается имеющемуся в виду лицу и

никакому другому лицу" формулировкой "такие сообщения данных являются уникальными".

163. После обсуждения Комиссия согласилась с необходимостью изменить заключительное положение пункта 3
в соответствии с одним из предложенных вариантов. Из соображений краткости предпочтение было отдано

формулировке "такие сообщения данных являются уникальными". Вопрос был передан редакционной группе.

Пункт 5

164. В связи со специальной сферой применения статьи х бьшо предложено добавить после слов "сторонами" в

пункте 5 слова "договора перевозки", Однако Комиссия сочла, что это предложение является излишне

ограничительным и не соответствует пункту 1, где перечисляются действия, которые могут предприниматься не

только фактическими сторонами договора перевозки, но и другими участниками в процессе перевозки и в связанных

с ней сделках.

165. При обсуждении формулировки текста было решено, что слова "Если возник какой-либо вопрос в отношении

того" могут быть поняты как означающие, что для применения критерия надежности, предусмотренного в данной

статье, необходимо, чтобы такой вопрос действительно возник. Комиссия решила, что эта формулировка в целом

является нечеткой, и постановила заменить ее словами "Для целей пункта 4".

166. После обсуждения Комиссия сочла содержание пункта 5 в целом приемлемым и передала его редакционной

группе.

Пункт 6

167. Бьшо напомнено, что цель пункта 6 заключается в непосредственном урегулировании вопросов применения

определенных норм права к договорам морской перевозки грузов. Например, согласно Гаагским и Гаагско

Висбийским правилам, договором перевозки считается договор, удостоверенный коносаментом. Использование

коносамента или аналогичного товарораспорядительного документа означает обязательное применение к договору

перевозки Гаагских и Гаагско-Висбийских правил. Было отмечено, что в настоящее время эти правила не

применяются автоматически в отношении договоров, заключаемых путем использования одного или нескольких

сообщений данных. Таким образом, положение, аналогичное пункту 6, необходимо для недопущения ситуации,
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когда простой факт использования сообщений данных вместо коносамента в бумажной форме исключает

возможность применения этих правил.

168. Было высказано общее мнение о необходимости четкого указания на применимость к договору перевозки,

который представлен в форме сообщений данных или подтверждается ими, тех норм права, которые были бы

применимы к этому договору, если бы он был представлен в форме бумажного коносамента или подтверждался им.

169. Был задан вопрос о том, не достигает ли цели, которую преследует пункт 6, пункт 2 этой же статьи, в котором

предусматривается, что если законодательство требует, чтобы любое действие, упомянутое в пункте 1, совершалось
в письменной форме или с использованием бумажного документа, то это требование считается выполненным, если

действие совершается путем использования одного или нескольких сообщений данных. В ответ на это бьшо указано,

что пункт 2 обеспечивает возможность использования сообщений данных в качестве действительных средств

совершения любых действий, перечисленных в пункте 1, однако это положение не затрагивает материально

правовых норм, которые могут применяться к договору, представленному в сообщениях данных или

подтверждаемому ими.

170. Члены Комиссии обменялись мнениями по вопросу о смысле содержащейся в пункте 6 формулировки "нельзя

исключать применения этой нормы". Было высказано мнение, что более простым способом выражения этой же

мысли было бы указание на то, что нормы, применимые к договору перевозки, который подтверждается бумажным

документом, должны также применяться к договорам перевозки, которые подтверждаются сообщениями данных.

В ответ на это бьшо указано, что ввиду широкой сферы применения проекта статьи х, которая охватывает не только

коносаменты, но и самые разные другие транспортные документы, такое упрощенное положение может привести

к нежелательному результату распространения сферы применения таких норм, как Гамбургские правила и Гаагско

Висбийские правила, на договоры, к которым такие нормы никогда не предполагалось применять. В контексте

предлагаемого включения в проект статьи х дополнительного текста важно решить проблему, заключающуюся в

том, что Гаагско-Висбийские правила и другие нормы, в обязательном порядке применяемые в случае использования

коносаментов, не будут автоматически применяться к договорам перевозки, которые подтверждаются сообщениями

данных, но при этом нельзя допускать непредумышленного распространения сферы применения таких норм на

другие виды договоров.

171. Комиссия сочла, что формулировка пункта 6 трудна для понимания, и рассмотрела ряд альтернативных

формулировок проекта текста. Для внесения ясности было решено использовать ф()рмулировку "эта норма не может

не применятъся" и добавить слово "такому" перед выражением "договору перевозки груза, который подтверждается

одним или несколькими сообщениями данных". Что касается остальной части этого положения, то Комиссия в

целом сочла, что содержание пункта 6 адекватно отражает принятые принципиальные решения. Было также

высказано мнение, что попытка разработать более простую формулировку, какой бы желательной такая

формулировка ни была, вряд ли позволит значительно улучшить текст. После обсуждения Комиссия сочла

пересмотренный текст пункта 6 в целом приемлемым и передала его редакционной группе.

Пункт 7

172. Комиссия сочла содержание пункта 7 в целом приемнемым и передала его редакционной группе.

С. Прочие вопросы, рассмотренные в связи с проеrroм: типового закона

173. Комиссия перешла к обсуждению вопросов, связанных с названием Типового закона и со статьями 1 и 3-11,
в отношении которых она постановила на своей двадцать восьмой сессии отложить принятие окончательного

решения. Было также высказано мнение, что в результате принятия статей 2 и 12-17 может потребоваться внести

определенные изменения в текст статей 1 и 3-11. С учетом изложенных ниже решений Комиссия одобрила

содержание статей 1 и 3-11 и передала их на окончательное рассмотрение редакционной группе.

1. Название проекта типового закона

174. Комиссия отметила, что на своей двадцать восьмой сессии она отложила принятие окончательного решения

о названии Типового закона. Было решено вернуться к рассмотрению этого вопроса после завершения рассмотрения

Комиссией проектов статей 1 и 211.

175. Члены Комиссии пришли к единому мнению о том, что название проекта типового закона ("Типовой закон

ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах передачи

данных") является слишком длинным и не раскрывает с достаточной ясностью содержание проекта типового закона.

lIтам же, пункт 212.
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Был высказан ряд замечаний в отношении конкретных слов, используемых в названии. Одно из этих замечаний

заключалось в том, что формулировка "типовой закон о правовых аспектах" является слишком длинной и

расплывчатой для названия законодательного документа. В то же время было высказано мнение о том, что эта

формулировка создает ложное представление, будто в тексте рассматриваются все правовые вопросы, которые могут

быть связаны с использованием ЭДИ. Другое замечание касалось нецелесообразности испольэования формулировки

"электронный обмен данными и соответствующие средства передачи данных". Слова "соответствующие средства

передачи данных" являются слишком расплывчатыми, и их включение в название не дает ясного представления о

содержании текста, а уделение повышенного внимания аспектам ЭДИ может привести к возникновению

ошибочного представления, будто Типовой закон применим лишь к ограниченному кругу средств связи, связанных

с высшей степенью автоматизации в условиях компьютерной передачи сообщений. Соответственно, из такого

названия не следует, что на самом деле Типовой закон регулирует виды деятельности, далеко выходящие за рамки

ЭДИ, как это ясно указано в подпункте (а) статьи 2.

176. Было предложено назвать проект типового закона "Типовым законом об электронной торговле". Было

отмечено, что на двадцать восьмой сессии Комиссии такое предложение уже вносилось и было отвергнуто главным

образом по причине того, что в связи с ним возникают вопросы относительно сферы применения проекта типового

эакона". На этой сессии высказывалось опасение, что такое название может быть неправильно истолковано как

ограничивающее сферу применения проекта типового закона коммерческой деятельностью, в то время как цель

заключается в том, чтобы позволить принявшим проект типового закона государствам применять его к более

широкому кругу видов деятельности, в которых используются современные средства связи.

177. Хотя Комиссия подтвердила, что сфера применения Типового закона не должна ограничиваться коммерческой

деятельностью, она в целом сочла, что ситуация, сложившаяся в последнее время, ясно показывает, что выражение

"электронная торговля" стало широко использоваться применительно к широкому кругу видов деятельности, общим

элементом которых является использование средств связи и к которым могут относиться такие разнообразные

средства передачи сообщений, как электронная почта, передаваемая через такую сеть, как "Интернет", или помимо

нее; ЭДИ и телефакс или телекс. Кроме того, было указано, что понятие "электронная торговля" стало

использоваться настолько широко, что теперь включает применение современных средств связи не только в

коммерческой сфере, но и в других областях. Члены Комиссии в целом признали, что единственным способом

отражения в коротком названии достаточно полной информации о широком круге средств передачи и хранения

сообщений, охватываемых Типовым законом, является использование слов "электронная торговля". После

обсуждения Комиссия приняла вышеизложенное предложение.

2. Примечание **** к статье 1

178. Комиссия отметила, что в принятом на ее двадцать восьмой сессии тексте примечания **** к статье 1 ("Сфера

применения") содержались две альтернативные формулировки, заключенные в квадратные скобки. Текст

примечания **** гласил:

"****Для государств, которые, возможно, пожелают расширить сферу применения настоящего Закона,

Комиссия предлагает следующий текст:

"Настоящий Закон применяется к любому виду информации в форме сообщения данных [,
используемой в контексте ...] [, за исключением следующих случаев: ...]".

179. Комиссия приняла вторую альтернативную формулировку, так что предлагаемый текст стал гласить:

"Настоящий Закон применяется к любому виду информации в форме сообщения данных' за исключением

следующих случаев: [...]". Первый вариант бьш отвергнут на том основании, что в случае перечисленвя областей,

в которых применяется Типовой закон, законодатель может неумышленно пропустить области, которые следовало

бы включить в сферу применения этого единообразного закона. Принятый текст был передан редакционной группе.

3. Пункты 1 статей 5, 6 и 7

180. Было высказано замечание в отношении вводной формулировки, используемой в пунктах 1 статей 5,6 и 7,
которые были приняты Комиссией на ее двадцать восьмой сессии. Пункт 1 статьи 5 ("Письменная форма") проекта

типового закона, принятой Комиссией на ее двадцать восьмой сессии, сформулирован следующим образом:

lЪyaM же, пункт 211.
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"1) Если какая-либо норма права требует, чтобы информация была в письменной форме или представлялась

в письменной форме, или предусматривает наступление в противном случае определенных последствий,

сообщение данных отвечает этой норме, если содержащаяся в нем информация является доступной для ее

последующего использования в справочных целях".

Пункт 1 статьи 6 ("Подпись") проекта типового закона, принятой Комиссией на ее двадцать восьмой сессии,

сформулирован следующим образом:

"1) Есликакая-либо норма права требует подписи или предусматривает наступление определенных последствий

в случае отсутствия подписи, эта норма считается соблюденной в отношении сообщения данных, если:

а) использован метод для идентификации составителя сообщения данных и указания на то, что

составитель согласен с содержащейся в нем информацией; и

Ь) этот метод является как надежным, так и соответствующим цели, для которой сообщение данных

было подготовлено или передано с учетом всех обстоятельств, включая любую .договоренность между

составителем и адресатом сообщения данных".

Пункт 1 статьи 7 ("Подлинник") проекта типового закона, принятой Комиссией на ее двадцать восьмой сессии,

сформулирован следующим образом:

"1) Если какая-либо норма права требует, чтобы информация представлялась или сохранялась в ее подлинной

форме, или предусматривает наступление в противном случае определенных последствий, сообщение данных

отвечает этой норме, если:

а) имеются надежные доказательства целостности информации с момента, когда она была впервые

подготовлена в ее окончательной форме в виде сообщения данных или в каком-либо ином виде; и

Ь) при необходимости представления информации, эта информация может быть продемонстрирована

лицу, которому она должна быть представлена".

181. Было отмечено, что все эти пункты имеют одинаковую структуру: "норме права", которая "предусматривает

наступление определенных последствий" в случае непредставления соответствующего документа в бумажной форме,

"отвечает" сообщение данных. Было отмечено, что принятая формулировка может не давать однозначного ответа

на вопрос о том, во всех ли случаях сообщения данных будут рассматриваться при такой структуре как

функциональный эквивалент документов в бумажной форме. Было высказано общее мнение о необходимости

изменения формулировки этих пунктов, С тем чтобы четко указать, что сообщения данных рассматриваются в

качестве эквивалента бумажного документа как в случаях, когда использование конкретных документов требуется

по закону, так и в случаях, когда стороны могут свободно выбирать между письменной и иной формой, однако

использование иной формы влечет за собой неблагоприятные последствия. Редакционной группе бьшо поручено

пересмотреть формулировку этих положений.

4. Понятие "составитель" в пункте 1 статьи 6

182. Было высказано мнение, что ссылки на "составителя" в пункте 1 статьи 6 ("Подпись") неоправданно сужает

сферу действия этой статьи. В своем нынешнем виде статья 6 предусматривает функциональный эквивалент

письменной подписи составителя сообщения данных, но не эквивалент подписей других лиц, которые могут

проставляться в бумажныхдокументах. Например, статья 6 прямо не предусматривает функционального эквивалента

индоссамента в случаях, когда документ, имеющий подпись составителя, впоследствии индоссируется третьим

лицом. Комиссия в целом согласилась с необходимостью заменить указание на составителя указанием на лицо,

подпись которого требуется в сообщении данных. Редакционной группе было поручено внести соответствующие

изменения в формулировку этой статьи.

5. Правило толкования договорных положений

183. Было напомнено, что Комиссия на своей двадцать восьмой сессии в 1995 году рассмотрела вопрос о возможной

необходимости включения правила толкования для ситуаций, когда в договорах, особенно заключенных до

вступления в силу Типового закона, может устанавливаться обязательство представлять определенную информацию

"в письменной форме", не оговаривая при этом точного значения термина "письменная форма"; Комиссия не

приняла окончательного решения по этому вопросу".

IЗТам же, пункт 236.



Часть перваи. Доюm,ц Комиссии о ее ежегодной ееесяв; замечаииа и решеНИJI 35

184. Комиссия предпочла, чтобы этот вопрос решался в зависимости от толкования воли сторон, правил толкования

положений, принятых на основе Типового закона, и любых переходных положений, которые какое-либо государство

может пожелать принять вместе с Типовым законом. В поддержку этого решения бьшо указано, что если в Типовом

законе будет предусматриваться, что договорное требование представления информации "в письменной форме"

может быть выполнено путем направления электроиного сообщения данных, такое положение может неоправданно

лишить силы договоренность сторон.

6. Понятие "норма права" в статьях 5. 6. 7 и 9

185. Комиссия рассмотрела содержание понятия "норма права", используемого в статьях 5, 6, 7 и 9. Она в целом

согласилась с тем, что это понятие должно пониматься как включающее статутное право; прецедентное право в той

мере, в какой оно признается в качестве источника права; и любые обычаи и практику постольку, поскольку они

являются частью правовой системы государства. Выявились определенные расхождения во взглядах относительно

того, могут ли обычаи и практика являться частью законодательства государства лишь в случае их прямой

инкорпорации или же и в случае их инкорпорации путем подразумеваемого применения или толкования. Вместе

с тем Комиссия в целом сочла, что под понятием "норма права", применяемым в Типовом законе, не понимаются

области права, которые не стали частью права государства и которые иногда не вполне точно называются "lех

mercatoria" или "law merchant" ("купеческое право").

186. Было отмечено, что в статье 28(1) Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже также

используется понятие "норма права", однако при этом в целом бьшо признано, что в данном документе этот термин

должен охватывать все источники права, не являющиеся частью законодательства государства".

187. Для более четкого отражения концепции, описанной выше в пункте 185, и с тем чтобы не допустить

различного толкования термина "норма права" в двух текстах, разработанных Комиссией, она постановила заменить

в проекте типового закона слова "норма права" термином "законодательство". Было решено, что в Руководстве по

принятию будет разъяснено понимание Комиссией значения термина "законодательство".

7. Место статьи 10

188. Комиссия отметила, что на своей двадцать восьмой сессии она оставила за собой право продолжить обсуждение

вопроса о месте статьи 10 ("Изменение по договоренности")". С учетом принятого на этой сессии решения

включить в эту статью два пункта, касающиеся автономии сторон в контексте глав m и П, соответственно,

Комиссия пришла к общему мнению о том, что статью 10 следует перенести из главы m в главу 1, в которой

содержатся другие положения, относящиеся ко всему Типовому закону. Редакционной группе было поручено внести

необходимые изменения в текст пункта 1.

8. Статья 11

189. С учетом описываемых ниже решений в отношении пунктов 2, 3(а) и 6 Комиссия одобрила содержание

статьи 11 ("Атрибуция сообщений данных") и передала эту статью редакционной группе.

Пункт 2

190. Поступило предложение, которое было одобрено Комиссией, прямо указать в пункте 2, что он распространяется
также на ситуации, когда сообщение данных подготовлено и отправлено автоматически компьютерной программой,

используемой составителем или от его имени.

Пункт 3(а)

191. Комиссия напомнила о проведенном ею на двадцать восьмой сессии в 1995 году обсуждении положений

пункта 3(a)(ii) и о серьезных замечаниях, высказанных в отношении текста этого положения". Эти замечания были

высказаны повторно. Особо было подчеркнуто, что было бы неправильно предусматривать, что адресат имеет право

считать, что сообщение данных является сообщением данных составителя, даже если предполагаемый составитель,

14см. доклад Комиссии О работе ее восемнадцатой сессии, Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сороковая сессия,

дополнение NII 17 (A/40fI7), пункты 232-233 (Ежегодник Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной

торговли, том XVI: 1985 год, часть первая); см. также краткий отчет о 326-м заседании этой сессии, пункт 34, и краткий отчет

о 327-м заседании, пункт 38 (Ежегодник Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли,

том XVI: 1985 год, часть третья).

150Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, дополнение NII 17 (A/50f17), пункт 274.

l&raM же, пункты 282 и 283.
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возможно, никогда не отправлял это сообщение, как это может иметь место, например, в случае мошеннического

направления сообщения лицом, выдающим себя за составителя. Такое положение необоснованно нарушает базовый

принцип договорного .права, согласно которому лицо не может быть связано действиями другого лица,

действующего якобы от его имени, или действиями представителя без полномочий, если не имеется особых доводов

в пользу обратного вывода. После обсуждения Комиссия постановила опустить пункт 3(а)(Н).

192. Было высказано предложение добавить в конце пункта 3(a)(i) слова "и являлась разумной в данных

обстоятельствах". Цель этого предложения заключалась в том, чтобы исключить возможные случаи, когда адресат

будет недобросовестно считать какое-либо сообщение данных сообщением данных составителя даже в тех случаях,

когда адресат знал или должен был знать о том, что это сообщение данных было направлено без разрешения

составителя. Это предложение не было принято на том основании, что в Типовом законе нет необходимости

предусматривать недобросовестные действия на основании сообщения и что это добавление может рассматриваться

как ставящее правовую силу договоренности сторон в отношении удостоверения подлинности в зависимость от

расплывчатых критериев разумности.

193. Было отмечено, что соглашения в отношении процедур удостоверения источника сообщений отнюдь не

обязательно заключаются непосредственно между составителем и адресатом: они могут также заключаться между

составителем и третьим лицом, выступающим в роли поставщика услуг, с одной стороны, и между третьим лицом,

выступающим в роли поставщика услуг, и адресатом - с другой. Было сочтено полезным не исключать из сферы

действия положений пункта 3(а) те соглашения, которые вступили в силу не в результате непосредственной

договоренности между составителем и адресатом, а при участии третьего лица, являющегося поставщиком услуг.

Комиссия приняла это предложение и просила отразить его либо в положении Типового закона, либо в Руководстве

по принятию. Она также предложила разъяснить в Руководстве по принятию, что пункт 3(а) применяется лишь в

тех случаях, когда передача сообщения между составителем и адресатом основывается на ранее заключенной

договоренности, но не применяется в условиях "открытого ЭДИ".

Пункт 6

194. Комиссия одобрила содержание пункта 6 и сняла квадратные скобки.

D. Доклад редакционной группы

195. Рабочей группе был представлен весь текст проекта типового закона для осуществления решений Комиссии

и внесения изменений в целях обеспечения последовательности во всем тексте и между текстами на разных языках.

Комиссия рассмотрела доклад редакционной группы на своих 604-м и 605-м заседаниях 11 и 12 июня 1996 года.

196. Различные мнения и замечания были высказаны в отношении названий части первой и части второй проекта

типового закона, а также в отношении названия главы 1части первой. Было отмечено, что название "Электронная

торговля в целом", особенно на языках помимо английского, может быть неправильно понято как относящееся к

торговле товарами, например компьютерами или компьютерными программами. В этой связи было предложено

изменить название части первой на "Общие положения", а название главы 1 изменить таким образом, чтобы в нем

перечислялись названия содержащихся в этой главе статей. Однако, по общему мнению, в название части первой

следует включить термин "электронная торговля", поскольку он использован в названии самого Типового закона,

для описания различных видов передачи и хранения информации, охватываемых общими положениями Типового

закона, которые содержатся в части первой. Было отмечено также, что было бы неуместно отказываться от

использования названия "Общие положения", применительно к главе 1, поскольку это название принято для

аналогичных положений в других текстах ЮНСИТРАЛ, например в Типовом законе ЮНСИТРАЛ о международных

кредитовых переводах. Что касается названия части второй, представленного редакционной группой ("Конкретные

аспекты электронной торговли"), то Комиссия постановила заменить его названием "Электронная торговля в

отдельных областях", с тем чтобы провести аналогию с названием части первой и лучше. отразить содержание части

второй.

197. В отношении подпункта (а) статьи 2 (определение "сообщения данных") Комиссия возобновила начатое ранее

обсуждение того, следует ли в тексте этого определения делать ссылку на "аналогичные" средства связи

(см. пункты 121-122 выше). Было высказано мнение, что включения в Руководство по принятию пояснений

относительно значения слова "аналогичный" может оказаться недостаточно для устранения опасности того, что оно

может быть ошибочно воспринято как ссылка на "аналоговую" информацию. Замена (в английском тексте) слова

"analogous" словом "similar", хотя и не является полностью удовлетворительной, создавала бы меньше трудностей,

чем сохранение в подпункте (а) ранее принятой формулировки. После обсуждения Комиссия решила заменить слово

"analogous" словом "similar" в тексте на английском языке. Было решено уточнить в Руководстве по принятию, что

слово "similar" в данном контексте будет означать "функционально-эквивалентныI''..



Часть пepJIIUL ДОItШIД Комиссии о ее ежегодной сессии; З8МCЧ8JIIIJI И решевяя 37

198. Были высказаны различные замечания в отношении новой статьи 17 ("Транспортные документы"),

представленной редакционной группой. Пункт 5 статьи 17, представленный редакционной группой (который

соответствует пункту 3 проекта статьи Х, припятого Рабочей группой на ее двадцать восьмой сессии), гласил:

"5) Если для осуществления любых действий, упомянутых в подпунктах (!) и (g) статьи 16, используется одно

или несколько сообщений данных, любой бумажный документ, использованный для осуществления любых

таких действий, не имеет силы, за исключением случаев, когда использование сообщений данных бьшо

прекращено или заменено использованием бумажных документов. Бумажный документ, выданный в таких

обстоятельствах, должен содержать заявление о таком прекращении. Замена сообщений данных бумажными

документами не затрагивает прав или обязательств соответствующих сторон".

199. Было высказано замечание, что ссылка на "прекращение" использования сообщений данных носит чересчур

общий и нечеткий характер. В частности, она не содержит информации о том, кто будет осуществлять прекращение;

будет ли прекращение носить постоянный характер; и каков объем этого прекращения. Было указано, что текст

в его нынешнем виде не ограничивается использованием сообщений данных для цели передачи любых конкретных

прав или обязательств. Даже если он будет попят как означающий, что использование сообщений данных для

передачи конкретных прав или обязательств было прекращено, этот пункт все равно нечеток в плане того,

преследует ли он цель не допустить использования сообщений данных даже тогда, когда бумажный документ был

возвращен лицу, которое его выдало. Было предложено изменить этот пункт с тем, чтобы уточнить, что переход

от использования сообщений данных к использованию бумажных документов не будет затрагивать каких-либо

возможных прав в отношении возврата бумажного документа выдавшему его лицу и возобновления использования

сообщений данных. В этой связи бьmо предложено включить в этот пункт следующее предложение:

"Ничто в настоящем пункте не затрагивает любого права на возобновление использования сообщений

данных для цели передачи какого-либо права или обязательства при условии, что любой бумажный документ,

использовавшийся ранее для этой цели, сначала был сделан недействителъным".

200. Некоторые члены поддержали включение предлагаемой Формулировки для уточнения того, что хотя пункт 5
непосредственно касается ситуации, когда использование сообщений данных заменяется использованием бумажных

документов, он не преследует цели исключить обратную ситуацию. Большинство высказалось в том плане, что

Формулировка, принятая редакционной группой, достаточно нейтральна в этом отношении. После обсуждения

Комиссия приняла этот пункт в том виде, в каком он был предложен редакционной группой, и постановила

включить соответствующие пояснения в Руководство по принятию.

201. Пункт 3 статьи 17,представленный редакционной группой (который соответствует пункту 4 проекта статьи Х,

принятой Рабочей группой на ее двадцать восьмой сессии), гласил:

"3) Если какое-либо право должно быть предоставлено одному лицу и никакому другому лицу или же какое

либо обязательство должно быть взято перед одним лицом и никаким другим лицом или если законодательство

требует, чтобы для достижения этого такое право или обязательство было передано этому лицу путем передачи

или использования бумажного документа, это требование считается выполненным, если право или

обязательство передается посредством одного или нескольких сообщений данных, при условии использования

надежного способа придания такому сообщению или сообщениям данных уникального характера".

202. Было высказано мнение, что концепция, согласно которой сообщение данных должно носить "уникальный

характер", является нечеткой. С одной стороны, все сообщения данных непременно носят уникальный характер,

даже если они дублируют предшествующее сообщение данных, поскольку каждое сообщение данных отправляется

в момент, не совпадающий с моментом отправления предшествующего сообщения данных одному и тому же лицу.

Если сообщение данных направляется другому лицу, то его уникальный характер еще более очевиден, даже если

оно может передавать то же право или обязательство. Между тем, все передачи, кроме первой, могут носить

мошеннический характер. С другой стороны, если "уникальность" толковать как свойство сообщения данных

уникального вида или передачи уникального вида, тогда в этом смысле никакое сообщение данных не носит

уникального характера и никакая передача с помощью сообщения данных не может быть уникальной. В этой связи

было указано, что уникальность сообщения данных и уникальность передачи - концепция, которая для целей

статьи 17 не подходит. Было внесено предложение заменить слова "при условии использования надежного способа

придания такому сообщению или сообщениям уникального характера" следующим: "при условии использования

надежного способа обеспечения того, что сообщения данных, предназначенные для передачи какого-либо права или

обязательства определенного лица, не могут быть использованы этим лицом или от его имени в нарушение любых

других сообщений данных, с помощью которых это право или обязательство было передано этим лицом или от его

имени".

203. В ответ на это было указано, что понятия "уникальности" или "единичности" транспортных документов

достаточно известны специалистам по транспортному праву и тем, кто использует транспортные документы. Однако,
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по общему мнению, понятие "уникальности", использованное в пункте 3 в отношении сообщений данных,

необходимо уточнить. Вместо внесения изменений в формулировку текста пункта 3, Комиссия сочла, что этот

вопрос можно урегулировать, включив соответствующие пояснения в Руководство ПО принятию. Было высказано

общее мнение о том, что такие пояснения могут быть частично основаны на формулировке вышеприведенного

предложения. После обсуждения Комиссия приняла текст пункта 3, представленный редакционной группой.

204. С учетом вышеназванных изменений Комиссия приняла текст проекта типового закона, представленного

редакционной группой. Текст Типового закона, принятый Комиссией, воспроизводится в приложении 1 к

настоящему докладу,

Е. Проект руководства по пришrrию Типового закона

205. Комиссия провела обсуждение проекта руководства по принятию Типового закона, подготовленного

Секретариатом (A/CN.9/426).

206. Было выражено общее мнение, что в проекте руководства адекватно отражены результаты обсуждений и

решения Комиссии и Рабочей группы, принятые на различных этапах процесса принятия проекта типового закона.

Общая структура проекта руководства была сочтена приемлемой. Для того чтобы сделать Руководство более

удобочитаемым, .было решено поместить довольно объемное описание истории разработки Типового закона и

справочную информацию в конец документа, возможно, в виде приложения. Было решено также в первом разделе

Руководства до введения к Типовому закону дать краткое "резюме" Типового закона. Далее было решено изменить

структуру и содержание проекта руководства таким образом, чтобы он отражал структуру Типового закона,

принятую на текущей сессии. В частности, необходимо включить соответствующие замечания в отношении

принятых новых положений, касающихся волеизъявления и других заявлений (см. пункты 95-99 выше), а также

транспортных документов (см. пункты 139-172 выше).

207. Что касается содержания Руководства, то как введение к Типовому закону, так и комментарии к отдельным

статьям, подготовленные Секретариатом, были сочтены приемлемыми с учетом изменений, которые указаны ниже.

Секретариату было предложено:

а) указать в той части Руководства, которая касается сферы действия Типового закона, что, хотя Типовой

закон рекомендуется принять в виде единого акта, некоторые государства могут решить, что положения Типового

закона целесообразнее инкорпорировать в несколько законодательных актов, как это указывается в вводном разделе

текущего проекта (A/CN.9/426, пункты 24 и 25);

Ь) уточнить в Руководстве, что Комиссия будет держать в поле зрения события технического и коммерческого

характера, лежащие в основе Типового закона, и что она может, если сочтет это целесообразным, добавить в

Типовой закон новые типовые положения или изменить имеющиеся;

с) изменить, в случае необходимости, употребление термина "электронный обмен данными" (ЗДИ) в связи

с решением исключить этот термин из названия Типового закона (см. пункты 175-177 выше) и с учетом

ограничительного значения, в котором этот термин использован в статье 2 Типового закона;

d) пересмотреть те места в Руководстве, где говорится о "минимальных" требованиях, установленных Типовым

законом; было решено, что эти места необходимо изменить, с тем чтобы не создавалось впечатления, будто

государствам предлагается устанавливать более жесткие требования по сравнению с теми, которые установлены в

Типовом законе;

е) уточнить в пунктах 28 и 29 проекта руководства, где говорится о "рамочном" характере Типового закона,

что Типовой закон охватывает не все аспекты использования электронной торговли, и не включать рекомендацию

относительно принятия государствами "технических подзаконных актов" по вопросам, регулируемым Типовым

законом, поскольку такие нормы могут снизить полезную гибкость положений Типового закона;

f) пояснить в пункте 34 проекта руководства, что статья 10 и содержащееся в ней понятие "договоренности",

воплощающие принцип автономии сторон, охватывает соглашения об обмене данными, общие условия,

устанавливаемые коммуникационными сетями, и специальные правила, которые могут быть включены в эти общие

условия для урегулирования двусторонних отношений между составителями и адресатами сообщений данных;

g) пересмотреть пункт 39, а может быть и другие пункты проекта руководства, с тем чтобы отразить

соображения Комиссии относительно применения Типового закона к "безбумажным" средствам передачи данных

и уточнить, что Типовой закон не преследует цели изменять традиционные правила в отношении бумажных средств

передачи, за исключением прямо указанных в нем случаев;
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h) подчеркнуть в пункте 55, а может быть и в других местах, что цель Типового закона заключается в

содействии использованию электронных средств передачи данных, что никоим образом не означает навязывание

их использования;

i) привести пункт 78 проекта руководства в соответствие с решением, принятым в отношении термина "норма

права" (см. пункты 185-187 выше).

208. После обсуждения Комиссия просила Секретариат подготовить окончательный вариант Руководства по

принятию Типового закона, отразив в нем результаты обсуждений и решения, принятые на текушей сессии.

Комиссия просила издать окончательный вариант Руководства, который будет подготовлен Секретариатом, вместе

с текстом Типового закона в виде единого документа.

F. Пришrrие Типового закона и рекомендация

209. Комиссия на своем 605-м заседании 12 июня 1996 года, рассмотрев текст проекта типового закона с

изменениями, внесенными в него редакционной груштой", приняла следующее решение:

"Комиссия Организации Объединенных Наций по праву междунарошюй торговли,

ссьmаясь на предоставленный ей согласно резолюции 2205 (хх!) Генеральной Ассамблеи от 17 декабря

1966 года мандат содействовать прогрессивному согласованию и унификации права международной торговли

и в этой связи учитывать заинтересованность всех народов, и особенно народов развивающихся стран, в

широком развитии международной торговли,

отмечая, что все большее число сделок в рамках международной торговли заключается с помощью

электронного обмена данными и других средств передачи данных, обычно называемых "электронной

торговлей", которая предусматривает использование альтернативных бумажным форм передачи и хранения

информации,

ссылаясь на рекомендацию относительно правового значения записей на ЭВМ, принятую Комиссией на

ее восемнадцатой сессии в 1985 году и пункт 5(Ь) резолюции 40/71 Генеральной Ассамблеи от 11 декабря

1985 года, в котором содержится призыв к правительствам и международным организациям принять, где это

необходимо, меры в соответствии с рекомендацией Комиссии" в целях обеспечения правовых гарантий в

контексте самого широкого возможного применения автоматической обработки данных в международной

торговле,

выражая мнение, что разработка типового закона, облегчающего электронную торговлю и приемлемого

для государств с разными правовыми, социальными и экономическими системами, способствует развитию

гармоничных международных экономических отношений,

17в следующей таблице указаны новые номера статей, присвоенные положениям Типового закона ЮНСИТРАЛ об

электронной торговле после его принятия Комиссией, и номера статей имевшегося в распоряжении Комиссии проекта Типового

закона о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах передачи данных.

Номер статьи в Номер проекта статьи, Номер статьи в Номер проекта статьи,

Типовом законе представленного Комиссии Типовом законе представленного Комиссии

1 1 11 13
2 2 12 новая 13 бис

3 3 13 11
4 10 14(1)-(4) 12(1)-(4)
5 4 14(5) и (6) 12(5)

6(1) и (2) 5(1) 14(7) новая

6(3) 5(2) 15 14
7(1) и (2) 6(1) 16 хп:

7(3) 6(2) 17(1) и (2) Х(2)

8(1) и (2) 7(1) 17(3) Х(4)

8(3) 7(2) 17(4) Х(5)

8(4) 7(3) 17(5) Х(3)

9 8 17(6) Х(6)

10 9 17(7) Х(7)

18Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сороковая сессия, Дополнение NR 17 (А/40/17), глава VI, раздел В.
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будучи убеждена в том, что Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронной торговле окажет всем

государствам значительную помощь в укреплении их законодательства, регулирующего использование

альтернативных бумажным форм передачи и хранения информации, а также в разработке такого

законодательства в тех странах, где оно в настоящее время не существует,

1. принимает Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронной торговле в том виде, в каком он изложен в

приложении 1к цокладу о работе нынешней сессии;

2. просит Генерального секретаря препроводить правительствам и другим заинтересованным органам

текст Типового закона ЮНСИТРАЛ об электронной торговле вместе с Руководством по принятию Типового

закона, подготовленным Секретариатом;

З. рекомендует всем государствам при принятии или пересмотре ими своих законов должным образом

учитывать положения Типового закона ЮНСИТРАЛ об электронной торговле в связи с необходимостью

унификации правовых норм, применимых к альтернативным бумажным формам передачи и хранения

информации" .

G. Будущая работа

1. Будущая работа по вопросам транспортного права

210. Бьшо предложено, чтобы Комиссия включила в свою программу работы обзор нынешней практики и

нынешнего законодательства в сфере международной морской перевозки грузов с целью установления

необходимости в единообразных правилах в областях, в которых таких правил не существует, и достижения

большей унификации законов, чем до сих пор. При внесении этого предложения была сделана ссылка на

предварительное обсуждение, состоявшееся натридцатой сессии (1996 год) Рабочей группы по электронному обмену

данными, в отношении возможной будущей работы по вопросам транспортного права, не связанным с

использованием ЭДИ (A/CN.9/421, пункты 104-108). Было отмечено, что существующие национальные законы и

международные конвенции оставляют значительные пробелы по таким вопросам, как функционирование

коносаментов и морских накладных, связь этих транспортных документов с правами и обязательствами в

отношениях между продавцом и покупателем груза, а также правовое положение субъектов, обеспечивающих

финансирование одной из сторон в договоре перевозки. Некоторые государства имеют положения, относящиеся к

этим вопросам, однако тот факт, что эти положения отличаются друг от друга и что во многих государствах они

отсутствуют, представляет собой препятствие на пути свободного потока товаров и повышает стоимость сделок. Все

более широкое использование электронных средств передачи данных в области перевозки грузов еще больше

усугубляет последствия этих фрагментарных и различных законов, а также вызывает необходимость в

единообразных положениях по вопросам, связанным с использованием новых технологий.

211. Было предложено, чтобы Секретариат запросил мнения и соображения по этим сложным моментам не только

у правительств, но и, в частности, у соответствующих межправительственных и неправительственных организаций,

представляющих различные интересы в области международной морской перевозки грузов. Было также отмечено,

что весьма важно было бы получить мнения соответствующих коммерческих секторов. Анализ таких мнений и

соображений позволил бы Секретариату представить на одной из будущих сессий доклад, который дал бы Комиссии

возможность принять обоснованное решение в отношении желательного направления деятельности. Было отмечено,

что такое мероприятие Секретариата по сбору информации должно охватывать широкий круг вопросов,

относящихся К морской перевозке грузов и смежным областям, таким, как эксплуатация терминалов и смешанные

перевозки.

212. В отношении этого предложения был высказан ряд оговорок. Одна из них заключалась в том, что, поскольку

охватить предстоит многочисленные и сложные вопросы, это ляжет тяжелым бременем на ограниченные ресурсы

Секретариата. Использование для этой цели ресурсов Секретариата и рабочего времени Комиссии или рабочей

группы затянет работу по другим темам, которые уже стоят на повестке дня Комиссии или вот-вот будут включены

в нее. Эти темы, как указывалось, должны иметь приоритет по сравнению с предлагаемой работой в области

транспортного права.

213. Кроме того, продолжающееся сосуществование различных договоров, регулирующих вопросы ответственности

в области морской перевозки грузов, и медленный процесс присоединения к Конвенции Организации Объединенных

Наций о морской перевозке грузов 1978 года (Гамбургские правила) делают маловероятным то, что добавление еще

одного договора к уже существующим приведет к большему единообразию законов. Скорее существует опасность

того, что усилится разнобой в законодательстве.

214. Кроме того, было отмечено, что любая работа, которая будет связана с пересмотром режима ответственности,

может оттолкнуть государства от присоединения к Гамбургским правилам, что было бы нежелательным результатом.
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Было подчеркнуто, что если и проводить какое-либо исследование, то оно не должно касаться режима

ответственности, поскольку в Гамбургских правилах, разработанных Организацией Объединенных Наций, уже

содержатся современные решения. Однако в ответ на это было указано, что пересмотр режима ответственности не

является главной целью предлагаемой работы; что действительно необходимо - это найти современные решения

вопросам, которые не регулируются или неадекватно регулируются договорами.

215. С учетом различных высказанных мнений Комиссия в настоящее время не включила рассмотрение

предложенных вопросов в свою повестку ДНЯ. Тем не менее она решила, что Секретариат должен выступать в

качестве координационного пункта для сбора информации, соображений и мнений по проблемам, возникающим

на практике, и возможным решениям этих проблем. Такой сбор информации должен проводиться на широкой

основе и должен охватывать, помимо правительств, международные организации, представляющие коммерческие

секторы, участвующие в морской перевозке грузов, такие, как Международный морской комитет (ММК),

Международная торговая палата (МТП), Международный союз морского страхования (МСМС), Международная

федерация ассоциаций экспедиторов груза (ФИАТА), Международная палата судоходства (МПС) и Международная

ассоциация портов и гаваней (МАПГ). Секретариат, когда его ресурсы позволят сделать это без каких-либо

отрицательных последствий для работы по вопросам, стоящим сейчас в его программе работы, должен подготовить

анализ такой информации для одной из будущих сессий Комиссии. На основе этого анализа Комиссия сможет

принять решение о характере и рамках любой будущей работы, которую ей бьшо целесообразно провести.

2. Будущая работа в отношении электронной торговли

216. Комиссия приступила к рассмотрению будущей работы в области электронной торговли на основе

предварительного обсуждения, проведенного Рабочей группой на ее тридцатой сессии (A/CN.9/421, пункты 109-119).
Было достигнуто общее согласие в отношении того, что ЮНСИТРАЛ должна продолжать свою работу по

разработке правовых норм, которые могли бы привнести предсказуемость в область электронной торговли, тем

самым активизируя торговлю во всех регионах.

217. Были высказаны новые предложения в отношении возможных тем и приоритетов будущей работы. Одно из

предложений состояло в том, чтобы Комиссия приступила к разработке правил, касающихся подписей в цифровой

форме. Было отмечено, что внедрение законов о подписях в цифровой форме вместе с законами, признающими

действия "сертификационных органов" или иных лиц, уполномоченных выдавать электронные сертификаты или

иные формы гараитий в отношении происхождения или атрибуции сообщений данных, "подписанных" в цифровой

форме, во многих странах рассматривается как существенно важный элемент для развития электронной торговли.

Было указано на то, что способность полагаться на подписи в цифровой форме явится ключом к расширению

заключения контрактов, а также к решению вопросов, связанных с передаваемостью прав на товары или других

интересов при помощи электронных средств. В ряде стран сейчас готовятся новые законы, регулирующие вопросы

подписей в цифровой форме. Было отмечено, что такое законотворчество уже является неединообразным. Если

Комиссия решит заняться работой в этой области, она будет иметь возможность унифицировать новые законы или,

по крайней мере, установить общие принципы в области электронной подписи и тем самым обеспечить

международную инфраструктуру для такой коммерческой деятельности.

218. Это предложение получило значительную поддержку. Однако было высказано общее мнение о том, что, если

Комиссия решит заняться работой в области подписей в цифровой форме через свою Рабочую группу по

электронному обмену данными, она должна дать Рабочей группе четкий мандат. Также было сочтено, что, поскольку

ЮНСИТРАЛ не может взяться за подготовку технических стандартов, необходимо внимательно отнестись к тому,

чтобы она не оказалась вовлеченной в технические вопросы, относящиеся к подписям в цифровой форме. Было

отмечено, что, как признала Рабочая группа на своей тридцатой сессии, возможно, потребуется провести работу по

вопросам, связанным с сертификационными органами, и что такую работу будет, вероятно, необходимо провести

в контексте регистров и поставщиков услуг. Однако Рабочая группа также сочла, что ей не следует заниматься

рассмотрением каких-либо технических вопросов о приемлемости использования того или иного конкретного

стандарта (A/CN.9/421, пункт 111). Была высказана обеспокоенность в отношении того, что работа по подписям в

цифровой форме может выйти за пределы сферы торгового права и затронуть общие вопросы гражданского или

административного права.'в ответ на это было заявлено, что то же самое относится к положениям Типового закона

и что Комиссия не должна уклоняться от разработки полезных правил по той причине, что такие правила могут

также оказаться полезными за пределами сферы торговых отношений.

219. Другое предложение, основанное на предварительном обсуждении в Рабочей группе, заключалось в том, что

будущая работа должна быть сконцентрирована на поставщиках услуг. В качестве вопросов для возможного

обсуждения в связи с поставщиками услуг были упомянуты следующие: минимальные стандарты, которые должны

соблюдаться в отсутствие соглашения с заинтересованной стороной; объем риска, который принимают на себя

"конечные" стороны; последствия таких правил или соглашений для третьих сторон; распределение рисков,

сопряженных с неправомерным вторжением в операции или иными несанкционированными действиями; и объем
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обязательных гарантий, если таковые предусматриваются, или иных обязательств при предоставлении платных услуг

(см. A/CN.9/421, пункт 116).

220. Было выражено широко распространенное мнение о том, что ЮНСИТРАЛ было бы целесообразно

проанализировать отношения между поставщиками услуг, пользователями и третьими сторонами. Было указано,

что весьма важно направить такие усилия на разработку международных норм и стандартов коммерческого

поведения в этой области в целях.поддержания торговли с помощью электронных средств, а не ставить перед собой

задачу установить режим, регламентирующий деятельность поставщиков услуг, или другие правила, которые могли

бы обусловить затраты, не приемлемые для рыночного применения ЭДИ (см. A/CN.9/421,пункт 117). Вместе с тем

было выражено мнение о том, что тема поставщиков услуг может оказаться слишком широкой и охватывать

слишком много различных фактических ситуаций, чтобы ее можно было рассматривать в качестве одного рабочего

пункта. Было достигнуто общее согласие о том, что вопросы, относящиеся к поставщикам услуг, уместно было бы

рассматривать в контексте каждой новой области деятельности Рабочей группы.

221. Еще одно предложение заключалось в том, чтобы Комиссия приступила к подготовке новых общих правил,

необходимых для разъяснения того, как традиционные контрактные функции могут выполняться через посредство

электронной торговли. Как было указано, существует большая неопределенность в отношении того, что значат

термины "исполнение", "поставка" и другие в контексте электронной торговли, когда оферта, акцент и поставка

товаров могут осуществляться через открытые компьютерные сети по всему миру. Быстрый рост

компьютеризированной торговли, а также сделок через "Интернет" и другие системы придал этой теме

первостепенное значение. Была высказана мысль о том, что рамки такой работы могло бы уточнить исследование,

проведенное Секретариатом. Если Комиссия после анализа такого исследования решит продолжить свою работу,

одним из вариантов было бы включение таких правил в раздел "Специальные положения" Типового закона по

электронной торговле.

222. Еще одно предложение состояло в том, чтобы Комиссия сконцентрировала свое внимание на вопросе

включения путем ссылки. Было отмечено, что Рабочая группа согласилась с тем, что эта тема может быть

надлежащим образом рассмотрена в контексте более общей работы по вопросам регистров и поставщиков услуг

(A/CN.9/421, пункт 114). Комиссия достигла общей договоренности о том, что этим вопросом можно заняться в

контексте работы по сертификационным органам.

223. После обсуждения Комиссия согласилась с уместностью включения вопроса о подписях в цифровой форме и

сертификационных органах в повестку дня Комиссии при том понимании, что это даст возможность заняться и

другими темами, предложенными Рабочей группой для будущей работы. Что касается более четкого мандата для

Рабочей группы, было также достигнуто согласие в отношении того, что единообразные правила, которые следует

подготовить, должны охватывать такие вопросы, как правовая основа, поддерживающая процессы сертификации,

включая появляющуюся технологию удостоверения подлинности и сертификации в цифровой форме; применимость

процесса сертификации; распределение риска и ответственности пользователей, поставщиков и третьих сторон в

контексте использования методов сертификации; конкретные вопросы сертификации через применение регистров;

и включение путем ссылки.

224. Комиссия просила Секретариат подготовить справочное исследование по вопросам подписей в цифровой форме

и поставщиков услуг на основе анализа законов, которые готовятся сейчас в различных странах. На основе этого

исследования Рабочая группа должна рассмотреть целесообразность и возможность подготовки единообразных

правил по упомянутым выше темам. Было выражено согласие с тем, что работа, которая должна быть проведена

Рабочей группой на ее тридцать первой сессии, может охватывать подготовку проекта правил по определенным

аспектам вышеуказанных тем. Рабочей группе было предложено представить Комиссии достаточные элементы для

принятия обоснованного решения в отношении рамок единообразных правил, которые будут разрабатываться. С

учетом широких масштабов деятельности, охватываемой Типовым законом, принятым на нынешней сессии, и

возможной будущей работы в области электронной торговли было решено переименовать Рабочую группу по

электронному обмену данными в Рабочую группу по электронной торговле.

IV. ПРОЕКТЫ "СТРОИТЕЛЬСТВО - ЭКСПЛУАТАЦИЯ - ПЕРЕДАЧА"

225. На своей двадпать седьмой сессии в 1994 году Комиссия, рассмотрев записку, подготовленную Секретариатом

(A/CN.9/399), подчеркнула актуальность проектов "строительство - эксплуатация - передача" (СЭП) и просила

Секретариат подготовить записку о возможной будущей работе по этой теме. Запрошенная записка (A/CN.9/414)
была рассмотрена Комиссией на ее двадпать восьмой сессии в 1995 году, в ходе которой широкую поддержку

получило предложение о проведении Комиссией работы, связанной с сэп". В этой связи к Секретариату была

l~aM же, пятидесятая сессия, Дополнение Na 17 (А/50/17), пункты 394-400.
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обращена просьба подготовить доклад по вопросам, предложенным к рассмотрению в рамках будущей работы, с

тем чтобы способствовать обсуждению этой темы на двадцать девятой сессии Комиссии в 1996 году. Комиссия

также просила, чтобы Секретариат при определении круга вопросов для рассмотрения в рамках будущей работы

учел работу, проводимую в связи С СЭП другими организациями, и в частности разработку Организацией

Объединенных Наций по промышленному развитию (ЮНИДО) руководящих принципов, с тем чтобы избежать

дублирования усилий, предпринимаемых в этой области этими организациями.

226. На своей нынешней сессии Комиссия имела в своем распоряжении доклад, подготовленный Секретариатом

во исполнение этой просьбы (A/CN.9/424). Этот доклад содержал информацию о работе, проводимой в связи С СЭП

другими организациями, обзор вопросов, охватываемых в национальных законах, посвященных СЭП, и других

аналогичных положениях, а также предложения относительно работы Комиссии. При подготовке этого доклада

Секретариат проанализировал национальные законодательства ряда стран, касающиеся СЭП и связанных с СЭП

вопросов, и подготовил сводный обзор различных решений, предусмотренных в национальных законах

применительно к основным вопросам, охватываемым в таких законодательствах.

227. Было отмечено, что сделки СЭП могут играть важную роль в экономической политике государства и что опыт

большого числа государств дает основания считать, что для привлечения инвесторов к участию в проектах СЭП

необходимо принять законодательство, которое регулировало бы такие сделки. Решения, предусмотренные в

национальных законах, свидетельствуют о различиях в подходах, а также характеризуются разными уровнями

детализации и проработки. В одних государствах было принято общее законодательство, посвященное проектам

СЭП, в то время как в других бьши приняты специальные законодательные акты, касающиеся различных

промышленным секторов, таких, как производство электроэнергии, развитие морских терминалов или очистка воды.

В ряде случаев были приняты законы, касавшиеся конкретных проектов СЭП. Кроме того, в национальных законах

были использованы различные решения в отношении вопросов, которые можно считать аналогичными или

идентичными. Эти решения, как было признано, могут оказать влияние на способность страны привлечь

иностранные инвестиции через проекты СЭП.

228. Комиссия с удовлетворением приняла к сведению доклад, представленный Секретариатом, и одобрила

предложения относительно будущей работы, изложенные в пунктах 85-92 доклада. Было указано, что механизм

финансирования проектов СЭП вызвал большой интерес во многих странах, в частности в развивающихся странах.

Проекты СЭП, как правило, требуют мобилизации значительных средств и во многих случаях предполагают участие

в них иностранных инвесторов и подрядчиков. Успешное осуществление таких проектов нередко позволяло

государствам добиваться существенной экономии государственных средств и перенаправлять ресурсы, которые в

противном случае были бы использованы в целях развития инфраструктуры, на удовлетворение более неотложных

социальных нужд. Однако для осуществления проектов СЭП и других аналогичиых проектов необходимо бьшо

создать надлежащую правовую базу, способствующую укреплению доверия со стороны потенциальных инвесторов 
как национальных, так и иностранных. Кроме того, такие проекты обычно связаны с договорными обязательствами,

носящими весьма сложный характер, и могут потребовать проведения длительных переговоров. Работа Комиссии

в этой области облегчила бы таким государствам усилия по решению выявленных проблем. В частности, было

высказано мнение о том, что было бы полезно разработать правовое руководство, которым могли бы пользоваться

государства при подготовке или обновлении их законодательства, касающегося проектов СЭП. Было отмечено, что

организации, занимающиеся вопросами, связанными со сделками СЭП, не ставят своей целью подготовить для

национальных законодателей комплексное руководство по проектам СЭП. По единодушному мнению, ЮНСИТРАЛ,

будучи универсальной по составу и имея опыт в деле подготовки нормативных документов в области торгового

права, является надлежащим органом для проведения такой работы, в ходе которой необходимо уделять должное

внимание недопущению дублирования усилий, предпринимаемых в этой области другими организациями.

229. Что касается формы такого руководства, то, по мнению Комиссии, в ходе любой подготовительной работы,

направленной на выработку рекомендаций для законодателей, должны быть определены цели законодательства,

рассмотрены возможные правовые решения, направленные в достижение этих целей, и, может быть, обсуждены

преимущества и недостатки таких решений. В этой связи Комиссия обратилась к Секретариату с просьбой провести,

с помощью экспертов и в сотрудничестве с другими международными организациями, имеющими опыт в

использовании механизмов СЭП, анализ вопросов, которые было бы целесообразно охватить в рекомендациях для

законодателей, подготовить первый проект глав руководства для законодателей и представить его на рассмотрение

Комиссии. Что касается работы по договорным аспектам СЭП, то Комиссия просила Секретариат продолжать

следить за работой других организаций и в случае вынесения Комиссией решения о целесообразности рассмотрения

вопросов, касающихся договорных аспектов СЭВ, подготовить надлежащие предложения в отношении будущей

работы в этом направлении.

230. Учитывая ограниченность финансовых ресурсов, имеющихся в распоряжении Секретариата, Комиссия

предложила, чтобы Секретариат при подготовке правового руководства попытался, насколько это возможно,

использовать опыт правительственных должностных лиц и частного сектора в странах, находящихся на разных
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уровнях экономического развития, имеющих разные экономические системы и придерживающихся разных

правовых традиций. Комиссия обратиласьтакже с просьбой к государствамоказать содействие Секретариатув его

работе, в частностипутем предоставленияинформациио соответствующихнациональныхзаконодательныхактах.

У. УСТУПКАПРИ ФИНАНСИРОВАНИИДЕБИТОРСКОЙЗАДОЛЖЕННОСТИ

231. Комиссия, рассмотрев на своих двадцать шестой и двадцать седьмой сессиях (1993 и 1994 годы) правовые

проблемы, касающиеся уступки требований", поручила на своей двадцать восьмой сессии в 1995 году Рабочей

группе по международной договорной практике подготовить унифицированный закон об уступке при

финансировании дебиторской эадолженности".

232. Рабочая группа начала свою работу на своей двадцать четвертой сессии (Вена, 13-24 ноября 1995 года) с

рассмотрения ряда предварительных проектов унифицированных правил, представленных ей в докладе,

подготовленном Секретариатом (A/CN.9/412).

233. На нынешней сессии Комиссия имела в своем распоряжении доклад о работе этой сессии Рабочей группы

(A/CN.9/420). Комиссия отметила, что перед закрытием этой сессии Рабочая группа обратилась к Секретариату с

просьбой подготовить пересмотренный вариант проектов унифицированных правил кдвадцать пятой сессии Рабочей

группы, которую было запланировано провести 8-19 июля 1996 года в Нью-Йорке (A/CN.9/420,пункт 204).

234. Комиссия высоко оценила проделанную работу и просила Рабочую группу продолжить работу быстрыми

темпами.

VI. ТРАНСГРАНИЧНАЯ НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТЬ

235. Проведя множество консультаций, в том числе с Международной ассоциацией консультантов по вопросам

неплатежеспособности (ИНСОЛ), Комиссия на своей двадцать восьмой сессии (Вена, 2-26 мая 1995 года) пришла

к выводу о том, что было бы полезно подготовить унифицированные нормативные положения о судебном

сотрудничестве в делах, касающихся трансграничной несостоятельности, о доступе к судам иностранных конкурсных

управляющих и о признании иностранного производства по делам о несостоятельностиб. Подготовка таких

унифицированных положений бьша поручена Рабочей группе по законодательству о несостоятельности, которая до

принятия этого решения называлась Рабочей группой по новому международному экономическому порядку.

236. Рабочая группа начала эту работу на своей восемнадцатой сессии (Вена, 30 октября-Ю ноября 1995 года)" и

продолжила ее на своей девятнадцатой сессии (Нью-Йорк, 1-12 апреля 1996 года)". Завершив рассмотрение, в ходе

которого был выработан первый проект положений о судебном сотрудничестве и доступе и признании в делах о

трансграничной несостоятельности, Рабочая группа обратилась к Секретариату с просьбой подготовить

пересмотренный вариант проекта типовых положений, а также первый проект руководства по принятию типовых

положений (A/CN.9/422, пункт 200), Было отмечено, что Рабочая группа, не придя к окончательному мнению по

вопросу о том, какую форму - типового закона или конвенции - должны принять унифицированные правила,

продолжила работу на основе рабочей посылки о том, что разрабатываемый текст должен принять форму типового

закона.

237. Комиссия, в распоряжении которой имелись доклады о работе обеих вышеупомянутых сессий Рабочей группы

(A/CN.9/419и Соп.Т иA/CN.9/422),с удовлетворением отметила достигнутые успехи. Было отмечено, что этот проект

заинтересовал широкий круг специалистов, занимающихся этими вопросами на практике, а также правительства

и что все с ветерпевнем ожидают унифицированный текст, который должен быть в результате разработан. Поэтому

Комиссня выразила надежду на то, что Рабочая группа будет работать быстрыми темпами, с тем чтобы после

проведения еще двух сессий Рабочей группы, которые должны состояться в Вене 7-18 октября 1996 года и в

Нью-Йорке 20-31 января 1997 года, Рабочая группа смогла вынести проект законодательного текста на рассмотрение

Комиссии на ее тридцатой сессии в 1997 году.

2ОТамже, сорок восьмая сессия, Дополнение ND 17 (А/48/17), пункты 297-301,и тамже, сорокдевятаясессия,Дополнение ND 17
(А/49/17), пункты 208-214.

21TaM же, пятидесятая сессия, Дополнение ND 17 (А/50/17), пункты 374-381.

22там же, пункты 382-393.

23доклад о работе восемнадцатойсессии Рабочей группы содержится в документе A/CN.9/419 и Согг.Г,

24Доклад о работе девятнадцатой сессии Рабочей группы содержится в документе A/CN.9/422.
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238. Комиссия сослалась на рассмотрение ею на ее двадцать восьмой сессии в 1995 году вопроса о проекте сбора

информации о законодательном осуществлении в государствах - участниках Конвенции о признании и приведении

в исполнение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 1958 год)". Было отмечено, что при осуществлении

подготовительной работы, связанной с этим проектом, Секретариат сотрудничал с Комитетом D Международной

ассоциации юристов (МАЮ).

239. Было также отмечено, что цель проекта заключается лишь в том, чтобы проанализировать, каким образом

положения Конвенции отражены в национальных законах государств-участников, и что, в частности, в цели этого

проекта не входит анализ отдельных судебных решений, обеспечивающих применение Конвенции. Анализ таких

прецедентов, на проведение которого у Секретариата нет средств, не является необходимым для целей этого

проекта; кроме того, информацию о прецедентах, связанных с применением Конвенции, собирают и публикуют

другие организации, в первую очередь Международный совет по торговому арбитражу (МСТА) в Ежегоднике

торгового арбитража.

240. Основная цель проекта - публикация выводов обзора законодательств. После того как Комиссии будут

представлены эти выводы, она, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, целесообразно ли ей в дополнение

к публикации этих выводов предпринять какие-либо дополнительные шаги, например подготовить руководство по

вопросам, касающимся осуществления Конвенции.

241. Было сообщено, что Секретариат направил государствам - участникам Конвенции вопросник с целью получить

касающуюся осуществления Конвенции информацию, на основе которой он мог бы подготовить доклад для его

последующего рассмотрения Комиссией. К 12 июня 1996 года Секретариат получил 32 ответа на этот вопросник.

242. Комиссия приветствовала этот проект. Как было заявлено, аналогичную работу МОЖНО было бы в последующем

провести и в отношении других конвенций, которые были разработаны Комиссией. Было также отмечено, что

полезность такой работы заключается в том, что она способствует обеспечению единообразия законов.

243. Комиссия призвала государства - участники Конвенции, которые еще не ответили на вопросник, разосланный

Секретариатом, сделать это. Секретариату было поручено подготовить к одной из следУЮЩИХ сессий Комиссии

записку с изложением выводов, основанных на анализе собранной информации.

VШ. ПРЕЦЕДЕНТНОЕ ПРАВО ПО ТЕКСТАМ ЮНСИТРАЛ (ППТЮ)

244. Комиссия с удовлетворением отметила, что со времени проведения ее двадцать восьмой сессии в 1995 году

были опубликованы еще два сборника резюме дел, в которых излагаются судебные и арбитражные решения,

связанные с Конвенцией Организации Объединенных Наций о договорах международной купли-продажи товаров

и Типовым законом ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже (A/CN.9/SER.C/AВSТRACТS/7 и 8).

245. Комиссия также с удовлетворением отметила, что был опубликован проект предметного указателя по

Конвенции Организации Объединенных Наций о договорах международной купли-продажи товаров (т.е.

аналитический переченъ вопросов, возникающих в контексте этой Конвенции), который был подготовлен

Секретариатом и окончательно доработан профессором Джоном О. Хоннольдом (А/СN.9/SЕR.С/INDЕХ/1).Комиссия

далее отметила, что в настоящее время Секретариат ведет подготовку предметного указателя по Типовому закону

ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже, и просила Секретариат ускорить подготовку этого предметного

указателя.

246. Комиссия выразила признательность национальным корреспондентам и Секретариату за их работу и

настоятельно призвала государства сотрудничать с Секретариатом в обеспечении функционирования ППТЮ и

содействовать выполнению задач, возложенных на национальных корреспондентов. Комиссия подчеркнула значение

ППТЮ в содействии единообразному применению правовых текстов, подготовленных в результате ее деятельности.

Комиссия отметила, что издания серии ППТЮ, публикуемые на шести языках Организации Объединенных Наций,

являются бесценным инструментом для практиков, правоведов и государственных служащих. Комиссия

настоятельно призвала государства, которые еще не сделали этого, назначить национальных корреспондентов.

247. Секретариат сообщил о предпринятых мерах по созданию и обеспечению функционирования доступной через

"Интернет" базы данных о решениях и других документах, охватываемых ППТЮ. Комиссия приветствовала эти

меры и рекомендовала Секретариату продолжить их. Комиссия отметила в этой связи, что работа Секретариата по

250фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, дополнение NR 17 (А/50/17), пункты 401-404.
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редактированию резюме, хранению судебных и арбитражных решений в их подлинной форме, переводу резюме на

остальные пять языков Организации Объединенных Наций, их публикации на шести языках Организации

Объединенных Наций, препровождению резюме и полных текстов судебных и арбитражных решений

заинтересованным сторонам по их просьбе и созданию и обеспечению функционирования банка данных значительно

возрастет в связи с увеличением числа судебных и арбитражных решений, охватываемых ППТЮ. В этой связи

Комиссия просит предоставить ее Секретариату надлежащие ресурсы для эффективного функционирования ППТЮ.

IX. ПОДГОТОВКА КАДРОВ И ОКАЗАНИЕ ТЕХНИЧЕСКОЙ ПОМОЩИ

248. Комиссии была представлена записка Секретариата (A/CN.9/427), в которой описываются мероприятия,

проведенные после предыдущей сессии, и определяются направления планируемой будушей деятельности. Задача

семинаров и информационных миссий ЮНСИТРАЛ для правительственных должностных лиц, как было отмечено,

заключается в том, чтобы разъяснить важнейшие положения и ценность документов ЮНСИТРАЛ по праву

международной торговли.

249. Было сообщено, что со времени предшествующей сессии были проведены следующие семинары и

информационные миссии: в Минске (29-30 мая 1995 года); в Тегеране (9-12 сентября 1995 года); в Алма-Ате

(22-26 августа 1995 года); в Боготе (10 ноября 1995 года); в Асунсьоне (22-24 ноября 1995 года); в Сантьяго

(27-29 ноября 1995 года); в Конакри (15-19 января 1996 года); в Либревиле (22-25 января 1996 года); в Абу-Даби

(27 июня 1995 года); в Дубае (4 июля 1995 года); в Окленде и Веллингтоне, Новая Зеландия (5и 14 июля 1995 года);

в Афинах (18-19 октября 1995 года); в Анкаре (4-7 декабря 1995 года); в Любляне (31 января 1996 года). По

сообщениям Секретариата на период, охватывающий оставшуюся часть 1996 года и до начала следующей сессии

Комиссии в мае 1997 года, запланировано провести семинары и информационные миссии в Африке, Азии и

Латинской Америке.

250. Комиссия выразила признательность Секретариату за деятельность, предпринятую им в период после

окончания предыдущей сессии, и подчеркнула важное значение программы по подготовке кадров и оказанию

технической помощи для повышения осведомленности о ее работе и для распространения информации о

подготовленных ею правовых текстах. Отмечалось, что семинары и информационные миссии являются особенно

полезными для развивающихся стран, не имеющих опыта в тех областях торгового и коммерческого права,

которыми занимается ЮНСИТРАЛ. Комиссия отметила большое значение единообразных норм коммерческого

права, в частности правовых текстов, подготавливаемых ЮНСИТРАЛ, дЛЯ предпринимаемых многими странами.

усилий по экономической интеграции и подчеркнула важную роль, которую в этой связи могли бы сыграть

мероприятия Секретариата в области подготовки кадров и оказания технической помощи. Что касается тем,

рассматриваемых на семинарах ЮНСИТРАЛ, то Секретариату было рекомендовано включать, по мере

необходимости, информацию о подготовленных другими организациями текстах, имеющих отношение к

международной торговле.

251. Комиссия приняла к сведению различные формы технической помощи, которая может оказываться

Секретариатом, такие, как оценка предварительных законопроектов, помощь в подготовке законопроектов,

замечания по докладам комиссий по законодательной реформе и брифинги для законодателей, судей, арбитров и

других конечных пользователей правовых текстов ЮНСИТРАЛ, включенных в национальное законодательство.

Комиссия рекомендовала Секретариату разработать пути рассмотрения вопроса, связанного с тем, что правительства,

национальные и международные деловые круги и многосторонние и двусторонние учреждения по оказанию помощи

придают все более важное значение укреплению правовой основы для международной торговли и инвестирования.

252. Комиссия подчеркнула важность сотрудничества и координации между учреждениями по оказанию помощи

в целях развития, предоставляющими или финансирующими техническую помощь по юридическим вопросам, и

Секретариатом с целью исключения таких ситуаций, при которых международная помощь может приводить к

принятию национального законодательства, которое не соответствует международно согласованным стандартам,

включая конвенции и типовые законы ЮНСИТРАЛ.

253. Комиссия с удовлетворением приняла к сведению вклад Камбоджи, Филиппин, Франции и Швейцарии в

реализацию программы семинаров. Комиссия выразила также свою признательность тем государствам и

организациям, которые внесли вклад в реализацию программы Комиссии по подготовке кадров и оказанию помощи,

предоставив средства или персонал или же согласившись проводить у себя семинары. Подчеркнув важное значение

внебюджетного финансирования для осушествления мероприятий по подготовке кадров и оказанию технической

помощи, Комиссия вновь обратилась с призывом ко всем государствам, международным организациям и другим

заинтересованным учреждениям рассмотреть вопрос о внесении взносов в Целевой фонд ЮНСИТРАЛ для

симпозиумов, в особенности в форме взносов, вносимых на многолетней основе, с тем чтобы содействовать процессу

планирования и дать возможность Секретариату удовлетворить возросший спрос в развивающихся странах и в

новых независимых государствах на подготовку кадров и техническую помощь.
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254. Комиссия отметила, что Генеральная Ассамблея не имела возможности в ходе своей пятидесятой сессии

рассмотреть сделанную Комиссией на ее последней сессии просьбу, о том, чтобы включить вопрос о Целевом фонде

юнситрАЛ для симпозиумов в повестку дня конференции по объявлению взносов, которая проходит в рамках

сессии Генеральной Ассамблеи, при том понимании, что это не будет иметь никаких последствий для обязательств

государств по выплате своих начисленных взносов в бюджет Органвэации". В этой связи Комиссия просила, чтобы

Шестой комитет рекомендовал Генеральной Ассамблее принять резолюцию, в которой бы вопрос о Целевом фонде

юнситрАЛ для симпозиумов и Целевом фонде для оказания помощи в покрытии путевых расходов

развивающимся странам - членам юнситрАЛ был включен в повестку дня Конференции Организации

Объединенных Наций по объявлению взносов на деятельность в целях развития.

Х. СТАТУС И СОДЕЙСТВИЕ пгинятию ПРАВОВЫХ ТЕКСТОВ юнситгхл

255. Комиссия на основе записки Секретариата (A/CN.9/428) рассмотрела вопрос о статусе разработанных ею

конвенций и типовых законов, а также о статусе Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных

арбитражных решений (Нью-Йорк, 1958 год). Комиссия с удовлетворением отметила новые акты, принятые

государствами после 26 мая 1995 года (дата завершения работы двадцать восьмой сессии Комиссии) в отношении

следующих документов:

а) Конвенция об исковой давности в международной купле-продаже товаров (Нью-Йорк, 1974 год). Новые

акты: ратификация Польшей и присоединение - в силу присоединения к Протоколу об изменении Конвенции об

исковой давности - Словении; число государств-участников - 20;

Ь) Протокол об изменении Конвенции об исковой давности (Вена, 1980 год). Новые акты: присоединение

Польши и Словении;

с) Конвенция ОрГa1lИзации Объединенных Наций о морской перевозке грузов, 1978 год (''Гамбургские

правила"). Новые акты: ратификация Чешской Республикой; присоединение Гамбии и Грузии; число государств

участников - 25;

d) Конвенция Организации Объединенных Наций о договорах международной купли-продажи товаров <Вена,

1980 год). Новые акты: ратификация Польшей; число государств-участников - 45;

е) Конвенция Организации Объединенных Наций о международных переводных векселях и международных

простых векселях (Нью-Йорк, 1988 год). Участниками этой Конвенции являются два государства. Для ее вступления

в силу требуется присоединение к Конвенции еще восьми государств;

1) Конвенция Организации Объединенных Наций об ответственности операторов транспортных терминалов

в международной торговле <Вена, 1991 год). Конвенцию подписали пять государств; новый акт: присоединение

Грузии; одно государство-участник; для вступления Конвенции в силу требуется присоединение к ней

пяти государств;

g) Типовой закон юнситрАЛ о международном торговом арбитраже, 1985 год. Новые государства,

принявшие законодательство на основе Типового закона: Гватемала, Индия, Кения, Мальта, Шри-Ланка; общее

число государств, принявших такое законодательство, - 39;

h) Типовой закон юнситрАЛ о закупках товаров (работ) и услуг, 1994 год. Государства, принявшие

законодательство на основе Типового закона: Албания и Польша;

i) Конвенция о признании и привелении в исполнение иностранных аРбитражных решений (Нью-Йорк,

1958 год). Новые акты: присоединение Вьетнама, Казахстана и Узбекистана; общее число государств-участников 
108.

256. Комиссия выразила признательность государствам за принятые ими законодательные акты в связи с текстами

Комиссии.

257. Было отмечено, что, несмотря на универсальное значение и полезность этих текстов, большое число государств

пока не приняли ни одного из НИХ. С учетом широкой поддержки разработанных Комиссией нормативных текстов

со стороны юристов-практиков и ученых в странах с различными правовыми, социальными и экономическими

системами принятие этих текстов идет медленнее, чем требуется. Комиссия обратилась к делегатам и наблюдателям,

2Бтам же, пункт 422.
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участвующим в работе заседаний Комиссии и ее рабочих групп, с призывом способствовать - в той мере, в какой

они сочтут это уместным, - рассмотрению законодательными органами их .стран текстов Комиссии.

XI. РЕЗОЛЮЦИИ ГЕНЕРАЛЬНОЙ АССАМБЛЕИ О РАБОТЕ КОМИССИИ

258. Комиссия с признательностью приняла к сведению резолюцию 50/48 Генеральной Ассамблеи от 11 декабря

1995 года, в которой Ассамблея приняла и открыла для подписания или присоединения Конвенцию Организации

Объединенных Наций о независимых гарантиях и резервных аккредитивах и в которой Ассамблея также выразила

свою признательность Комиссии за подготовку проекта этой Конвенции. В пункте 3 этой резолюции Генеральная

Ассамблея призвала все правительства рассмотреть вопрос о том, чтобы стать участниками этой Конвенции.

259. Комиссия с признательностью приняла к сведению резолюцию 50/47 Генеральной Ассамблеи также от

11 декабря 1995 года, посвященную докладу Комиссии о работе ее двадцать восьмой сессии, состоявшейся в

1995 году. В частности, было отмечено, что в пункте 5 Ассамблея вновь подтвердила мандат Комиссии как

центрального правового органа в рамках системы Организации Объединенных Наций в области права

международной торговли на координацию правовой деятельности в этой области, с тем чтобы избежать

дублирования усилий и содействовать эффективности, последовательности и взаимосвязанности в унификации и

согласовании права международной торговли, и в этой связи рекомендовала Комиссии через ее секретариат и впредь

продолжать тесно сотрудничать с другими международными органами и организациями, в том числе региональными

организациями, активно действующими в области права международной торговли.

260. Комиссия с признательностью отметила далее решение Генеральной Ассамблеи в пункте 6 вновь подтвердить

важность, в частности для развивающихся стран, работы Комиссии по подготовке кадров и оказанию технической

помощи в области права международной торговли, например, помощи в подготовке национального законодательства

на базе правовых текстов Комиссии, и что в пункте 7 Ассамблея заявила о желательности активизации усилий

Комиссии по оказанию поддержки проведению семинаров и симпозиумов для обеспечения такой подготовки кадров

и оказания помощи.

261. Комиссия с признательностью отметила содержащийся в пункте 7(Ь) призыв к правительствам,

соответствующим органам Организации Объединенных Наций, организациям, учреждениям и отдельным лицам

вносить добровольные взносы в Целевой фонд ЮНСИТРАЛ для проведения симпозиумов и, при необходимости,

на финансирование специальных проектов. Кроме того, было отмечено, что в' пункте 7(с) Ассамблея призвала

Программу развития Организации Объединенных Наций и другие органы, ответственные за оказание помощи в

целях развития, а также правительства в рамках их программ оказания помощи на двусторонней основе

поддерживать программу Комиссии в области подготовки кадров и технической помощи, сотрудничать с Комиссией

и координировать свою деятельность с деятельностью Комиссии.

262. С признательностью было отмечено также, что в пункте 8Ассамблея призвала правительства, соответствующие
органы Организации Объедииенных Наций, организации и учреждения .. и отдельных лиц для обеспечения

всестороннего участия всех государств-членов в сессиях Комиссии и ее рабочих групп вносить добровольные взносы

в Целевой фонд оказания помощи в покрытии путевых расходов развивающимся странам, явпяющимся членами

Комиссии, по их просьбе и в консультации с Генеральным секретарем. Этот Целевой фонд был создан во

исполнение резолюции 48/32 Ассамблеи от 9 декабря 1993 года. Комиссия с признательностью отметила далее

содержащееся в пункте 9 решение Генеральной Ассамблеи продолжить рассмотрение в компетентном Главном

комитете в ходе пятидесятой сессии Ассамблеи вопроса об оказании в рамках имеющихся ресурсов помощи в

покрытии путевых расходов наименее развитым странам, являющимся членами Комиссии, по их просьбе и в

консультации с Генеральным секретарем.

263. Комиссия приветствовала содержащуюся в пункте 10 просьбу Генеральной Ассамблеи к Генеральному

секретарю обеспечить выделение надлежащих ресурсов для эффективного осуществления программ Комиссии. В

частности, Комиссия выразила надежду, что Секретариату будут выделены достаточные ресурсы для удовлетворения

растущих потребностей в подготовке кадров и оказании помощи.

264. Комиссия с признательностью отметила также, что в пункте 11 Генеральная Ассамблея подчеркнула важное

значение обеспечения вступления в силу конвенций, разработанных в рамках деятельности Комиссии, и что с этой

целью она настоятельно призвала государства, которые еще не сделали этого, рассмотреть вопрос о подписании и

ратификации этих конвенций или присоединении к ним.
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265. Комиссия приняла к сведению резолюцию 50/206 С Генеральной Ассамблеи от 23 декабря 1995 года и

рассмотрела содержащиеся в пунктах 6-8 просьбы и предложения о проявлении сдержанности при внесении

предложений, содержащих просьбы о подготовке новых докладов, об изучении возможности перевода представления

докладов на двухгодичную или трехгодичную основу, об анализе необходимости всех периодически издаваемых

документов и об изучении возможности запрашивания устных докладов, а также сводных докладов по смежным

вопросам. Признавая необходимость достижения дальнейшей экономии в области документации, Комиссия пришла

к выводу о том, что помимо сдержанности, которую она уже проявляет в течение определенного периода времени,

любые дополнительные меры такого рода могут отрицательно сказаться на выполнении ее мандата.

В. Принципы тояковаввя

266. Была сделана ссылка на включенные в разработанные в последние годы конвенции положения о принципах

толкования, например, как положения статьи 7(1) Конвенции Организации Объединенных Наций о договорах

международной купли-продажи товаров. Такие положения содержат аналогичные формулировки в том плане, что

при толковании соответствующей конвенции следует учитывать ее международный характер, необходимость

содействовать достижению единообразия в ее применении и необходимости содействовать соблюдению

добросовестности в международной торговле. Было сделано предложение о том, чтобы при составлении

аналогичных положений для новых конвенций рассматреть вопрос о включении ссылки и на соблюдение принципов

международного торгового права и правовых текстов, разработанных общепризнанными международными

организациями, а также обычаев и практики в области, охватываемой соответствующей конвенцией. На нынешней

сессии это предложение не обсуждалось.

С. ЕжеI'OДllИX. ЮНСИТРАЛ

267. Комиссия вновь заявила о пользе ЕжеГОдНИКа Организации ОбъедиНенных Наций по праву международной

торговли, в котором публикуются подготовительные документы для текстов, разработанных Комиссией. Было

подчеркнуто, что для многих пользователей этих текстов (например, законодателей, юристов, ученых, судей или

арбитров) исключительно важно иметь доступ к этим подготовительным документам и что для МНОГИХ из них

ЕжегодНИК является единственным практическим источником такой информации. Комиссия просила Секретариат

продолжать редактировать ЕжегодНИК на английском, испанском, русском и французском языках и, с учетом

большого и широкого интереса, проявляемого к текстам, которые готовит Комиссия, публиковать тома Ежегодника

сразу же по завершении ежегодных сессий Комиссии.

D. Сотрудвичесгво с Организацией амерlDWlCЮlX гocyдapcrв

268. В заявлении Организации американских государств (ОАГ) Комиссия была информирована о ходе подготовки

к шестой Межамериканской специализированной конференции по международному частному праву (СИДИП-VI),

повестка дня которой может включать вопросы, представляющие непосредственный интерес для Комиссии

(например, международное банкротство). Комиссия высоко оценила стремление ОАГ укреплять сотрудничество

между двумя организациями в областях, представляющих взаимный интерес.

Е. Библиография

269. Комиссия отметила, что Секретариат не смог вовремя опубликовать библиографию последних работ,

касающихся деятельности Комиссии (A/CN.9/429), чтобы ее можно было представить в ходе текущей сессии, и что

библиография, однако, будет издана и распространена вскоре после сессии.

270. Комиссия подчеркнула важное значение того, чтобы в ее распоряжении имелась как можно более полная

информация о публикациях, включая научные труды, с комментариями о результатах ее работы, В связи с этим она

просила правительства, академические институты и другие соответствующие организации направлять Секретариату

экземпляры таких публикаций.

F. Учебное МеждУНародное торговое арбитражное разбиратепьство

памя.ти Вmшема К. Виса

271. Комиссия была проинформирована о том, что Институт международного торгового права при Юридическом

факультете Университета Пейс, Нью-Йорк, организовал третье Учебное международное торговое арбитражное

разбирательство памяти Виллема К. Виса (Вена, 27-31 мая 1996 года). Правовые вопросы, которые рассматривались

группами студентов, участвующих в учебном разбирательстве, основывались на Конвенции Организации

'Объединенных Наций о договорах международной купли-продажи товаров и на Типовом законе ЮНСИТРАЛ о
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международном торговом арбитраже. В учебном разбирательстве 1996 года принимали участие 38 групп,

представляющих юридические факультеты 19 стран. Четвертое учебное разбирательство состоится в апреле

1997 года в Вене.

272. Комиссия с интересом и удовлетворением выслушала это сообщение. По ее мнению, учебное разбирательство,

носящее международный характер, является отличным методом преподавания права международной торговли и

распространения информацни о существующих унифицированных текстах.

G. Шестисотое заседание Комиссии

273. Комиссия отметила, что вечернее заседание 7 июня 1996 года было ее 600-м заседанием, и по этому поводу

с гордостью и удовлетворением были отмечены замечательные достижения Комиссии со времени ее первой сессии

в 1968 году. Была выражена уверенность в том, что Комиссия будет продолжать играть центральную роль в

прогрессивном согласовании права международной торговли.

н. Сроки и место проведения тридцатой сессии Комиссии

274. Было решено, что тридцатая сессия Комиссии будет проведена с 12 по 30 мая 1997 года в Вене.

1. Сессии рабочих групп

275. Комиссия утвердила следующий график совещаний своих рабочих групп:

а) Рабочая группа по международноЙ договорной практике проведет свою двадцать пятую сессию 8-19 июля
1996 года в Нью-Йорке, а свою двадцать шестую сессию - 11-22 ноября 1996 года в Вена;

Ь) Рабочая группа по законодательству о несостоятельности проведет свою двадцатую сессию 7-18 октября

1996 года в Вене, а свою двадцать первую сессию - 20-31 января 1997 года в Нью-Йорке;

с) Рабочая группа по электронной торговле проведет свою тридцать первую сессию 18-28 февраля 1997 года
в Нью-Йорке.

IIPШIОЖЕНИЕ 1

Типовой закон ЮНСИТРАЛ об электронной

торговле

Приложение 1 воспроизводится в части третьей, 1
настоящего Ежегодника.

IIPШIОЖЕНИЕ п

Перечень документов ЮНСИТРАЛ, предcraвленных

Комиссии на ее двадцать девятой сессии

Приложение П воспроизводится в части третьей, V
настоящего Ежегодника.
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В. Конференция Организации Объединенных Наций по торговле и развитию:

выдержка из доклада Совета по торговле и развитию о работе

его сорок третьей сессии (ТD/В/43/12(Vоl.l»*

51

"I.G. (Пункт 8(а) повестки дня) Прогрес-

сивное развитие права международной торговли:

двадцать девятый ежегодный доклад Комиссии

Организации Объединенных Наций по праву

международной торговли

1. Для рассмотрения подпункта 8(а) Совету был

представлен доклад Комиссии Организации Объеци

ненных Наций по праву международной торговли о

*ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пять

десят первая сессия. дополнение Na 15 (А/51/15).

работе ее двадцать девятой сессии, проходившей в

Нью-Йорке с 28 мая по 14 июня 1996 года (А/51/17),

который был распространен среди членов Совета с

сопровождающей запиской секретариата ЮНКТАД

(ТD/B/43/3).

Решение Совета

2. На своем 880-м заседании 16 октября 1996 года

Совет принял к сведению доклад Комисси Организаци

Объединенных Наций по праву международной тор

говли о работе ее двадцать девятой сессии (А/51/17).

С. Генеральная Ассамблея: доклад Комиссии Организации Объединенных Наций по праву

международной торговца о работе ее двадцать девятой сессии:

доклад Шестого комитета (А/51/628)

ВВЕДЕНИЕ

1. На своем 3-м пленарном заседании 20 сентября

1996 года Генеральная Ассамблея по рекомендации

Генерального комитета постановила включить в

повестку дня своей пятьдесят первой сессии пункт,

озаглавленный "Доклад Комиссии Организации Объ

единенных Наций по праву международной торговли

о работе ее двадцать девятой сессии", и передать его

на рассмотрение Шестому комитету.

2. Шестой комитет рассмотрел этот пункт на своих

3, 4 и 47-м заседаниях 23 и 24 сентября и 26 ноября

1996 года. Мнения представителей, выступивших в

ходе рассмотрения Комитетом этого пункта, изла

гаются в соответствующих кратких отчетах (А/С.6/51/

SR.3,4 и 47).

3. Для рассмотрения этого пункта Комитету были

представлены следующие документы:

а) докладКомиссии ОрганизацииОбъединенных

Наций по праву международной торговли о работе ее

двадцать девятой сессии;

Ь) доклад Генерального секретаря об осуществ

лении пункта 9 резолюции 50/47 Генеральной Ассамб

леи, касающегося оказания помощи в покрытии путе

вых расходов делегатам из развивающихся стран

(А/51/382);

с) письмо Постоянного представителя Колумбии

при Организации Объединенных Наций от 21 мая

1996 года на имя Генерального секретаря, препровож-

'ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи. пять

десят первая сессия, дополнение Na 17 (А/51/17).

дающее текст коммюнике, принятого министрами

иностранных дел и главами делегаций Движения

неприсоединившихся стран по случаю заседания

Комитета на уровне министров по вопросам методо

ЛОГИИ,проходившего в Картахена-де-Индиас 15-16 мая

1996 года (А/51/154).

4. На 3-м заседании 23 сентября Председатель

Комиссии Организации Объединенных Наций по

праву международной торговли на ее двадцать девятой

сессии внес на рассмотрение доклад Комиссии о

работе этой сессии (см. A/C.6/51/SR.3).

5. На 4-м заседании 24 сентября Председатель

Комиссии выступил с заключительным заявлением

(см. A/C.6/51/SR.4).

I. РАССМОТРЕНИЕ ПРЕДЛОЖЕНИЙ

А Проек.т резолюции A/C.6/51/L.7

6. На 47-м заседании 26 ноября представитель

Австрии от имени Австралии. Австрии. Албании.

Алжиuа. Аргентины. Бельгии. Болгарии. Боснии и

Герцеговины. Ботсваны. Бразилии. Венгрии.

Венесуэлы. Гватемалы. Германии. Гондураса. Греции.

дании. Еmпта. Израиля. Индии. Испании. Италии.

Камеруна. Канады. Кении. Кипра. Колумбии. Коста

Рики. Kot-д'Ивуара. Марокко. Мексики. Монголии.

Нигерии. Норвеmи. Перу. Польши. Португалии.

Румынии. Сингапура. Словакии. Словении. Таиланда.

Турции. yraндыI, Уругвая. Финляндии. Франции.

Хорватии. Чешской Республики. Чили. Швеции и

Эквадора, к которым позднее присоединились

Боливия. Малайзия и Непал, внес на рассмотрение

проект резолюции, озаглавленный "Доклад Комиссии
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Организации Объединенных Наций по праву междуна

родной торговли о работе ее двадцать девятой сессии"

(A/C.6/51jL.7). Затем представитель Австрии пред

ложил следующие поправки к проекту резолюции

A/C.6/51jL.7:

а) в пункте 12постановляющей части исключить
слова "в рамках имеющихся ресурсов";

Ь) в пункте 13постановляющей части исключить
слова "выделение надлежащих ресурсов для".

7. На том же заседании Комитет принял проект

резолюции A/C.6/51jL.7 с внесенными в него устными

поправками без голосовании (см. пункт 10, проект

резолюции 1).

В. Проект резолюции A/C.6/51jL.8

8. На 47-м заседании 26 ноября представитель

Австрии от имени Австралии. Австрии. Аргентины.

Бельгии. Болгарии. Боснии и Герцеговины. Венгрии.

Венесуэлы. Гватемалы. Германии. дании. Израиля.

Испании. Италии. Канады. Кении. Колумбии. Коста

Рики. Мексики, Норвегии. Португалии, Сингапура.

Словакии. Словении. Соединенных Штатов Америки.

Таиланда. Уругвая. Финляндии. Франции. Хорватии.

Чешской РесПУблики. Швеции и Эквадора. к которым

впоследствии присоединилась Япония. внес на

рассмотрение проект резолюции, озаглавленный

"Типовой закон об электронной торговле, принятый

Комиссией Организации Объединенных Наций по

праву международной торговли" (A/C.6/51jL.8).

9. На том же заседании Комитет принял проект

резолюции A/C.6/51jL.8 без голосования (см. пункт 10,
проект резолюции 11).

П. РЕКОМЕНДАЦИИ ШЕСТОГО КОМИТЕТА

10. Шестой комитет рекомендует Генеральной Ассам

блее принять следующие проекты резолюций.

[В настоящем разделе тексты не воспроизводятся.

Проекты резолюций 1и П были приняты С редакцион

ными изменениями в качестве резолюций 51/161 и

51/162 Генеральной Ассамблеи (см. раздел D ниже)].

О. Резолюции 51/161 и 51/162 Генеральной АccaмБJIеи от 16 декабря 1996 roда

51/161. ДОКЛад Комиссии Организации Объ

единенных Наций по праву междуна

родной торговли о работе ее двадцать

девятой сессии

Генеральная Ассамблея,

ссьшаясь на свою резолюцию 2205 (XXI) от 17 де

кабря 1966 года, которой она учредила Комиссию

Организации Объединенных Наций по праву междуна

родной торговли, поручив ей содействовать прогрес

сивному согласованию и унификации права междуна

родной торговли и в этой связи учитывать интересы

всех народов, в особенности развивающихся стран, в

деле широкого развития международной торговли,

вновь ПОдТверждая свою убежденность в том, что

прогрессивное согласование и унификация права меж

дународной торговли, сокращая илиустраняя правовые

препятствия в осуществлении международной торгов

ли, особенно те из них, которые затрагивают интересы

развивающихся стран, в значительной степени содей

ствовали бы всеобщему экономическому сотрудниче

ству между всеми государствами на основе равенства,

справедливости и общих интересов, а также ликвида

ции дискриминации в международной торговле и, тем

самым, благосостоянию всех народов,

подчеркивая ценность участия государств, находя

щихся на всех уровнях экономического развития и

имеющих различные правовые системы, в процессе

согласования и унификации права международной

торговли,

рассмотрев доклад Комиссии Организации

Объединенных Наций по праву международной

торговли о работе ее двадцать девятой сессии',

сознавая тот ценный вклад, который может

внести Комиссия в рамках Десятилетия междуна

родного права Организации Объединенных Наций,

особенно в области распространения информации о

праве международной торговли,

будучи обеспокоена тем, что деятельность,

ведущаяся другими органами системы Организации

Объединенных Наций в области права международной

торговли без координации с Комиссией, может

привести к нежелательному дублированию усилий и

будет идти вразрез с целью повышения эффектив

ности, последовательности и взаимосвязанности в

унификации и согласовании права международной

торговли, как указано в ее резолюции 37/106 от

16 декабря 1982 года,

рассмотрев доклад Генерального секретаря об

осуществлении пункта 9 резолюции 50/47 Генеральной

ассамблеи',

10Фициалъные отчеты Генеральной Ассамблеи, пять

десят первая сессия. Дополнение NII 17 (А/51/17).!

2А/51/З82.
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1. с признательностью принимает к сведению

доклад Комиссии Организации Объединенных Наций

по праву международной торговли о работе ее двад

цать девятой сессии';

2. с удовлетворением отмечает завершение под

готовки и принятие Комиссией Типового закона об

электронной торговле";

3. дает высокую оценку деятельности Комиссии

по подготовке окончательного текста Комментариев

по организации арбнтражного разбирательства."

4. выражает признательность Комиссии за про

гресс, достигнутый в работе над вопросами финанси

рования дебиторской задолженности итрансграничной

несостоятельности;

5. с vдовлетворением отмечает решение, в

котором Комиссия обратилась к Секретариату с прось

бой при содействии экспертов и в сотрудничестве с

другими международными организациями, имеющими

опыт в использовании механизмов "строительство 
эксплуатация - передача", провести анализ вопросов,

которые было бы целесообразно охватить в рекомен

дациях для законодателей, и приступитъ к подготовке

правового руководства по проектам "строительство 
эксплуатация - передача'";

6. вновь подтвеUЖдает мандат Комиссии как

центрального правового органа в рамках системы

Организации Объединенных Наций в области права

международной торговли на координацию правовой

деятельности в этой области и в этой связи:

ю призывает все органы системы Организации

Объединенных Наций и предлагает всем другим меж

дународным организациям учитывать мандат Комис

сии и необходимость избегать дублирования усилий и

содействовать эффективности, последовательности и

взаимосвязанности в унификации и согласовании

права международной торговли;

Q) рекомендует Комиссии через ее секретариат

и впредь продолжать тесно сотрудничать с другими

международными органами и организациями, в том

числе с региональными организациями и другими

органами, такими, как Международный институт

унификации частного права, которые ведут активную

работу в области права международной торговли и в

других смежных областях;

7. вновь подтверЖдает также важность, в част

ности для развивающихся стран, работы Комиссии по

подготовке кадров и оказанию технической помощи в

области права международной торговли, например

30Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пять
десят первая сессия, дополнение NtI 17 (А/51/17), приложе

ние 1; см. также резолюцию 51/162, приложение.

"Там же, дополнение NtI 17 (А/51/17), глава П.

SТaM же, глава IV, пункт 229.

помощи в подготовке национального законодательства

на базе правовых текстов Комиссии;

8. заявляет о желательности активизацииусилий

Комиссии по оказанию поддержки проведению семи

наров и симпозиумов для обеспечения такой подго

товки кадров и оказания технической помощи и в

этой связи:

ю выражает признательность Комиссии за

организацию семинаров и информационных миссий в

Беларуси, Габоне, Гвинее, Греции, Исламской Рес

публике Иран, Казахстане, Колумбии, Новой Зелан

дии, Объединенных Арабских Эмиратах, Парагвае,

Словении, Турции и Чили;

.!!) выражает признательность правительствам,

взносы которых позволили провести эти семинары и

информационные миссии, и призывает правительства,

соответствующие органы, организации и учреждения

Организации Объединенных Наций и отдельных лиц

вносить добровольные взносы в целевой фонд Комис

сии Организации Объединенных Наций по праву меж

дународной торговли для проведения симпозиумов и,

при необходимости, на финансирование специальных

проектов и иными способами оказывать секретариату

Комиссии помощь в финансировании и организации

семинаров и симпозиумов, в частности в развива

ющихся странах, а также в предоставлении стипендий

кандидатам из развивающихся стран, с тем чтобы они

имели возможность участвовать в таких семинарах и

симпозиумах;

9. призывает Программу развития Организации

Объединенных Наций и другие органы, ответственные

за оказание помощи в целях развития, такие, как

Международный банк реконструкции и развития и

Европейский банк реконструкции и развития, а также

правительства в рамках их программ оказания помощи

на двусторонней основе, поддерживать программу

Комиссии в области подготовки кадров и технической

помощи, сотрудничать с Комиссией и координировать

свою деятельность с деятельностью Комиссии;

10. призывает правительства, соответствующие

органы, организации и учреждения Организации

Объединенных Наций и отдельных лиц для обеспе

чения всестороннего участия всех государств-членов в

сессиях Комиссии и ее рабочих групп вносить добро

вольные взносы в целевой фонд оказания помощи в

покрытии путевых расходов развивающимся странам,

являющимся членами Комиссии, по их просьбе и в

консультации с Генеральным секретарем;

11. постановляет включить целевые фонды для

проведения симпозиумов и оказания помощи в по

крытии путевых расходов в список фондов и про

грамм, вопрос о которых рассматривается на

Конференции Организации Объединенных Наций по

объявлению взносов на деятельность в целях развития;

12. постановляет также в целях обеспечения

всестороннего участия всех государств-членов в
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сессиях Комиссии и ее рабочих групп продолжить

рассмотрение в компетентном Главном комитете в

ходе пятьдесят первой сессии Генеральной Ассамблеи

вопроса об оказании помощи в покрытии путевых

расходов наименее развитым странам, являющимся

членами Комиссии, по их просьбе и в консультации с

Генеральным секретарем;

13. просит Генерального секретаря обеспечить

эффективное осуществление программ Комиссии;

51/162. Типовой закон об электронной тор

говле, принятыйКомиссией Организапии

Объединенных Напий по праву между

народной торговли

Генеральная Ассамблея,

ссылаясь на свою резолюцию 2205(XXI) от 17 де

кабря 1966 года, которой она учредила Комиссию

Организации Объединенных Наций по праву междуна

родной торговли, поручив ей содействовать прогрес

сивному согласованию и унификации права междуна

родной. торговли и в этой связи учитывать интересы

всех народов, в особенности развивающихся стран, в

деле широкого развития международной торговли,

отмечая, что все большее число сделок в между

народной торговле заключается с помощью электрон

ного обмена данными и других средств передачи

данных, обычно называемых "электронной торговлей",

которые предусматривают использование альтерна

тивных бумажным формам методов передачи и хра

нения информации,

ссьшаясь на рекомендацию относительно право

вого значения записей на ЭВМ, принятую Комиссией

на ее восемнадцатой сессии в 1985 году', и на

пункт 5 Qрезолюции 40/71 Генеральной Ассамблеи от

11 декабря 1985 года, в котором Ассамблея призвала

правительства и международные организации принять,

где это необходимо, меры в соответствии с рекомен

дацией Комиссии! в целях обеспечения правовых

гарантий в контексте самого широкого возможного

применения автоматической обработки данных в меж

дународной торговле,

будучи убеждена в том, что принятие типового

закона, облегчающего использование электронной

торговли, который был бы приемлем для государств с

различными правовыми, социальными и экономиче

скими системами, могло бы внести существенный

вклад в развитие гармоничных международных эконо

мических отношений,

!См. Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи,

сороковая сессия, дополнение ND 17, (А/40/17), глава IV,
разделВ.

14. подчеркивает важное значение обеспечения

.вступления в силу конвенций, разработанных в рамках

деятельности Комиссии, для глобальной унификации

и согласования права международной торговли и с

этой целью настоятельно призывает государства,

которые еще не сделали этого, рассмотреть вопрос о

подписании и ратификации этих конвенций или

присоединении к ним.

85-е пленарное заседание,

16 декабря 1996 года

отмечая, что Типовой закон об электронной

торговле был принят Комиссией на ее двадцать

девятой сессии после рассмотрения замечаний

правительств и эаинтересованных организаций,

будучи убеждена в том, что принятие Комиссией

Типового закона об электронной торговле окажет всем

государствам значительную помощь в укреплении их

законодательства, регулирующего использование

альтернативных бумажным формам методов передачи

и хранения информации, и в разработке такого

законодательства в тех странах, где его в настоящее

время не существует,

1. выражает признательность Комиссии Орга

низации Объединенных Наций по праву междуна

родной торговли за завершение разработки и принятие

Типового закона об электронной торговле, содержа

щегося в приложении к настоящей резолюции, и за

подготовку Руководства по принятию Типового закона;

2. рекомеНдУет всем государствам при принятии

или пересмотре своих законов должным образом

учитывать положения Типового закона ввиду необхо

димости унификации законодательства, применимого

к альтернативным бумажным формам методам пере

дачи и хранения информации;

З. рекомеНдУет также прилагать все силы для

обеспечения общеизвестности и общедоступности

Типового закона и Руководства.

85-е пленарное заседание,

16 декабря 1996 года

ПРИЛОЖЕНИЕ

Типовой закон об электронной торговле Комиссии

Организапии объединенныIx Напий по праву

ме!9[VНародной торговли

[Приложение воспроизводится в части третьей, 1,
настоящего Ежегодника.]



Часть вторая

ИССЛЕДОВАНИЯ И ДОКЛАДЫ

ПО КОНКРЕТНЫМ ТЕМАМ





I. мвжцэнхюдныиТОРГОВЫЙ АРБИТРАЖ

А. Прое:к.т комментариев по орraиизации арбитражного разбирательства:

, доЮI8Д Генерального секретаря

(AJCN.9/423) LПодлинный текст на авшвйском языке]

Решение начать работу по этой теме было при

нято Комиссией на ее двадцать шестой сессии в

1993 году', В соответствии с этим решением Секре

тариат подготовил проект руководящих принципов

для подготовительных совещаний в ходе арбитраж

ного разбирательства (A/CN.9/396/Add.l), который

Комиссия обсудила на своей двадцать седьмой сессии

в 1994 гoдr. В соответствии с результатами этих

'Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок

восьмаясеССИЯ,дополнение NII 17 (А/48/17), пункты 291-296.
20Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок

девятая сессия, дополнение NII 17 (А/49/17), пункты 111-195.

обсуждений Секретариат подготовил текст, озаглав

ленный "Проект комментариев по организации арбит

ражного разбирательства" (A/CN.9/410). Этот проект

комментариев был рассмотрен на двадцать восьмой

сессии Комиссии в 1995 году': на основе этих обсуж

дений Секретариат подготовил пересмотренный

проект комментариев, который приводится в прило

женин.

ЗОфициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пяти

десятая сессия, дополнение NII 17 (А/50/17), пункты 314-373.

Приложение

[Предлагается включить в соответствующем месте в начале издания]

История подготовки комментариев

Комиссия завершиларазработку Комментариев на своей двадцать девятой сессии (Нью-Йорк, 28 мая - 14 июня
1996 года). Помимо 36 государств - членов Комиссии в обсуждениях принимали участие представители многих

других государств, а также ряда международных организаций. В процессе подготовки проектов текстов Секретариат

проводил консультации с экспертами из стран с различными правовыми системами, представителями национальных

арбитражных органов и международных профессиональных ассоциаций.

После первоначальных обсуждений по этой теме в 1993 году' Комиссия рассмотрела в 1994 году проект,

озаглавленный "Проект руководящих принципов для подготовительных совещаний в ходе арбитражного разбира

тельства'", Этот проект обсуждался также на ряде совещаний практических работников в области арбитража,

включая ХП Международный конгресс по арбитражу, который был организован Международным советом по торго

вому арбитражу (МСТА) в Вене 3-6 ноября 1994 года", На основе этих обсуждений в Комиссии и на других форумах

Секретариат подготовил "Проект комментариев по организации арбитражного разбирательства". Комиссия

·ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок восьмая сессия, дополнение NII 17 (А/48/17), пункты 291-296.
2Проект руководящих принципов издан в качестве документа A/CN.9/369/Add.l (воспроизводится в Ежегоднике ЮНСИТРАЛ,

том ХХУ: 1994 год, часть вторая, IV); ход обсуждения в Комиссии отражен в докладе Комиссни Организации Объединенных Наций

по праву международной торговлн о работе ее двадцать седьмой сессни, Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок

девятая сессия, дополнение NII 17 (А/49/17), (воспроизводится в Ежегоднике ЮНСИТРАЛ, том ХХУ: 1994 год, часть вторая, IV),
пункты 111-195.

ЗИнформапия О ходе обсуждений на Конгрессе опубликована в Planning Efficient Arbitration Proceedings!The Law Applicable in
Intemationa1 Arbitration, ICCA Congress Series No. 7, Кluwer Law Intemationa1, Тhe Нague, 1996.

'Проект комментариев издан в качестве документа A/CN.9/ 410 (воспроизводится в Ежегоднике ЮНСИТРАЛ, том XXVI:
1995 год, часть вторая, 11I).
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рассмотрела этот проект Комментариев в 1995 гoдr и пересмотренный проект - в 1996 году", после чего разработка

Комментариев была завершена".

Проект комментариев по организации арбитражного разбиратeльcrва

Цель Комментариев

1. Цель Комментариев состоит в оказании помощи лицам, занимающимся арбитражем, на основе выявления и

краткой характеристики вопросов, по которым целесообразно своевременно принимать соответствующие решения

по организации арбитражного разбирательства. Настоящий текст, подготовленный с уделением особого внимания

международному арбитражу, может использоваться, независимо от того, проводится ли арбитражное разбиратель

ство под эгидой какого-либо арбитражного учреждения.

диспозитивный характер Комментариев

2. Комментарии не устанавливают каких-либо юридических требований, которые имеют обязательную силу для

арбитров или сторон арбитражного разбирательства. Арбитражный суд обладает свободой действий в отношении

использования Комментариев по собственному усмотрению и не обязан обосновывать причины их несоблюдения.

3. Комментарии не могут быть использованы в качестве арбитражного регламента, поскольку в них не

устанавливается каких-либо обязательств арбитражного суда или сторон арбитражного разбирательства в отношении

какого-либо конкретного образа действий. Соответственно, применение Комментариев не предполагает какого-либо

изменения того арбитражного регламента, который стороны, возможно, договорились применять.

Свобода действий при проведении разбирательства и целесообразность

своевременных решений по организации разбирательства

4. При условии соблюдения права, регулирующего процедуру арбитражного разбирательства, включая осново

полагающие требования процессуальной справедливости, арбитражные регламенты, в отношении применения

которых стороны могут прийти к согласию, как правило, допускают широкую свободу и гибкость действий арбит

ражного суда при проведении арбитражного разбирательства", Такой подход представляется весьма полезным,

поскольку он позволяет арбитражному суду принимать такие решения по организации разбирательства, которые

позволяют учесть обстоятельства конкретного дела, ожидания сторон и членов арбитражного суда, а также

необходимость справедливого и эффективного с точки зрения затрат урегулирования спора.

5. С учетом такой свободы действий желательно, чтобы арбитражный суд своевременно информировал стороны

об организации разбирательства и о том, в каком порядке суд намеревается проводить разбирательство. Это

особенно желательно при международном арбитраже, когда стороны могут иметь различное представление о

порядке ведения разбирательства. Без такой информации любая из сторон может обнаружить для себя непред

сказуемость отдельных аспектов разбирательства и столкнется с проблемами в процессе подготовки. Это может

привести к разногласиям, задержкам и повышению издержек.

Многосторонний арбитраж

[Вариант 1:]

[Если будет использован этот вариант, то пункты 87-89 (раздел 18) следует исключить]

6. Двусторонний арбитраж и многосторонний арбитраж (т.е. одно арбитражное разбирательство, в котором

участвуют более двух сторон) не различаются с точки зрения соображений относительно необходимости органи

зовывать арбитражное разбирательство и с точки зрения тех видов вопросов, которые могут быть рассмотрены в

50Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия. дополнение NR 17 (А/50/17) (воспроизводится в Ежегоднике

ЮНСИТРАЛ, том XXVI: 1995 год, часть первая), пункты 314-373.
БПересмотренный проект комментариев издан в качестве документа A/CN.9/423 (воспроизводится в настоящем Ежегоднике,

часть вторая).

70фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятьдесят первая сессия, дополнение NR 17 (А/51/17) (воспроизводится в

настоящем Ежегоднике, часть первая), пункты 11-54.
8Характерным примером таких регламентов является Арбитражный регламент ЮНСИТРАЛ, статья 15(1) которого

предусматривает следующее: "С соблюдением настоящего Регламента арбитражный суд может вести арбнтражное разбирательство

таким образом, какой он счнтает надлежащим, при условии равного отношения к сторонам и предоставления каждой из них на

любой стадии процесса всех возможностей для изложения своей позиции".
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этой связи. Возможное различие может состоять в том, что, поскольку необходимо иметь дело с более чем двумя

сторонами, организовать многостороннее разбирательство может оказаться сложнее, чем двустороннее разбира

тельство. Другое различие, которое, однако, выходит за рамки Комментариев, связано с разработкой многосто

роннего арбитражного соглашения и с образованием арбитражного суда, и решение этих двух вопросов может быть

сопряжено с особыми трудностями при многостороннем арбитраже. Поэтому Комментарни, ограничивающиеся

указанием вопросов, которые могут быть рассмотрены при организации арбитражного разбирательства в целом,

можно использовать в ходе двустороннего, а также многостороннего разбирательства.

[Вариант 2:]

7. Настоящие Комментарии предназначены для использования не только в ходе арбитражных разбирательств с

участием двух сторон, но также и в ходе арбитражных разбирательств с участием трех и более сторон. Вопрос об

использовании Комментариев при многостороннем арбитраже рассматривается ниже в пунктах 87-89 (раздел 18).

Процесс принятия решений по организацни арбитражного разбирательства

8. Решения арбитражного суда по организацни арбитражного разбирательства могут приниматься после

проведения или без проведения предварительных консультаций со сторонами. Выбор метода зависит от того,

считает ли арбитражный суд - с учетом характера вопроса, по которому необходимо принять решение, - что
консультации не являются необходимыми или что заслушивание мнений сторон могло бы способствовать большей

предсказуемости процесса и более благоприятной атмосфере в ходе разбирательства.

9. Подобные консультацни, будь то консультации только с участием арбитров или также с участием сторон, могут

быть организованы в ходе одного или нескольких совещаний или же могут проводиться на основе переписки или

с использованием таких средств телесвязи, как телефакс или телефонные групповые переговоры. Совещания могут

проводиться в месте арбитражного разбирательства или в каком-либо другом соответствующем месте.

10. В рамках некоторых арбитражных разбирательств может быть организовано специальное совещание, которое

может быть посвящено исключительно таким консультациям по процедурным вопросам; помимо того,

консультации могут быть организованы в рамках слушаний по существу спора. Практика в отношении

целесообразности проведения таких специальных совещаний и порядка их организации различается. Для

характеристики специальных совещаний арбитров и сторон по процедурным вопросам, проводимым отдельно от

слушаний, в практике используются такие названия, как "предварительная встреча", "совещание, предшествующее

слушаниям", "подготовительное совещание", "предшествующее слушаниям обзорное заседание" или термины

аналогичного значения. Выбор того или иного термина частично зависит от того, на каком этапе разбирательства

проводится подобное совещание.

Перечень вопросов для возможного рассмотрения при организации

арбитражного разбирательства

11. В Комментариях приводится перечень СОПРОВОЖдаемых аннотациями вопросов, по которым арбитражный суд,

возможно, пожелает сформулировать решения по организации арбитражного разбирательства.

12. Принимая во внимание, что процессуальные подходы и практика при проведении арбитражного разбирательства

существенно различаются, что цель Комментариев отнюдь не состоит в поощрении какой-либо практики в качестве

наилучшей и что Комментарии предназначены для универсального применения, в Комментариях не пред

принимается попытки подробно описать различные виды арбитражной практики или отдать предпочтение какой

либо из них.

13. Перечень, хотя он и не является исчерпывающим, охватывает широкий круг ситуаций, которые могут возникать

в ходе арбитражного разбирательства. Тем не менее во многих случаях необходимо рассмотреть только

ограниченное число вопросов, упомянутых в этом перечне. Кроме того, от конкретных обстоятельств дела зависит

то, на каком этапе или на каких этапах разбирательства целесообразно рассмотреть вопросы, касающиеся

организации разбирательства. В целом, чтобы не создавать возможностей для ненужных обсуждений и задержек,

целесообразно не поднимать тот или иной вопрос преждевременно. Т.е. до того момента, пока не становится ясно,

что необходимо принять определенное решение.

14. При использовании Комментариев следует принимать во внимание, что свобода действий арбитражного суда

в области организации разбирательства может ограничиваться арбитражными регламентами и правом, применимым

в отношении процедуры арбитражного разбирательства. Когда арбитражное разбирательство проводится под эгидой

какого-либо арбитражного учреждения, различные вопросы, рассматриваемые в Комментариях, могут быть охвачены

регламентами и практикой такого учреждения.
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ImРЕЧЕНЬ ВОIlPOCОВ для ВОЗМОЖНОГО РАССМОТРЕНИЯ

IIPИ ОРГАНИЗАЦИИ АРБИТРАЖНОГО РАЗБИРАТЕЛЬСТВА

1. Арбитpaж:иыii реrлам:евт . о ••••••••••••••••••• о •••••••••••••••••

Если стороны не достигли согласия в отношении арбитражногорегламента,

желаютли они это сделать о • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • о О О О • • ••

2. язык разбиратeпъcrвa .

а) Возможная потребность в полном или частичном переводе документов

Ь) Возможная потребность в переводе устных заявлений .
с) Издержки на письменный и устный перевод .

3. Место арбитражиоro разбираТCllЪCТllа .

а) Определение места арбитражного разбирательства, если оно уже

не согласовано сторонами .. о •••••••••••• о •••••• о ••• о ••• о О О О

Ь) Возможностьпроведения заседанийза пределамиместа

арбитражного разбирательства о • • ••••••••••••• о О О •• о О О

4. Адмввиетративвые уcлyrи. которые мот потребоваТЪСJl арбитражному

супу ДmI ВЫПOJIВellИJl ero Ф!"!!!АЙ о •••••• о О • • •• о •• о

5. Внесение авансов арбитражвых из.цержек ' .

а) Сумма аванса о ••••••••••••••••••••••••• о ••••••••• о ••• о •••

Ь) Управление авансами .
с) Дополнительные суммы о О •••••••••••••• о,, • О О О О , ••• о

6. КонФидеП!!Иапьность ииФоJ!М"П!!! псающеЙСJl арбитражиоro

разбираТCllЪCТllа; возможное соrлашение по 9ТОму вопросу .

7 о Обмен писъмеиIIыми сообщеНИJIМИ мечу стороиами н арбитрами .

8. ТелеФак:с и дрше эJlexтpoвIIыс средства перелачи цmryиеитов " о , ••• о О О

а) Телефакс .
Ь) Другие электронные средства связи (например, электронная почта,

магнитные или оптические диски) о ••••••••• о ••• о О • О О О О О О • • • ••

9. ДоroворениOCIИ об обмене ииФop!laцией в письменной Форме .. о •• , ••••

а) Сроки представленияинформациив письменнойформе о о , О О О •• о ••

Ь) Последовательноеили одновременное представлениеинформации . о •

10. Практические детали, связанные с представленнем информации в письменной

форме и доказательств (например, количество экземпляров, нумерация

доказательственных единиц, ссылки на документы, нумерация пунктов)

11. Опрецецение спорных вопросов; пориок раССМorpeви! вопросов,

определение соцерЖ8IIИ.II иск:овых требований . о О О • О ••••• о ••••••••• о О

а) Следует ли готовить перечень спорных вопросов ..... о О ••••••••••

Ь) В каком порядке следует рассматриватьспорные вопросы .
с) Существует ли необходимость в более четком определении содержания

исковых требований .. о ••••••• о О ••••••• о • • • • • • • • • • • • • • • • • • •

12. Переroворы о возможном мировом соrцашеиии и их послgствИI

ДmI пцаиировaиИJI разбираТCllЪCТllа о • • • • • • , , , , •••• ,

13. докуиевтaлып.re цок:азатeпъcrвa ... о О •••••••• о •••• о О •• о ••••••••• о •

а) Предельные сроки представления документальных доказательств,

которые стороны намерены представить; последствия позднего

представления .. о • • ••••• о О • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • ••••

Ь) Намереваетсяли арбитражныйсуд требовать от сторон

представлениядокумеитальныхдоказательств .. 'о •• о О О О О О О О О О О О • О
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АШЮТАЦИИ

1. Арбитражный регламент

Если стороны не достигли согласия в отношении арбитражного регламента, желают ли они это сделать

15. В некоторых случаях стороны, которые не включили в свое арбитражное соглашение положения о том, что

арбитражное разбирательство будетрегулироваться определенным арбитражным регламентом, возможно, пожелают

сделать это после начала арбитражного разбирательства. Если это происходит, то может быть использован

Арбитражный регламент юнситрАЛ либо без изменений, либо с такими изменениями, которые стороны,

возможно, пожелают согласовать. Кроме того, стороны, возможно, пожелают применить регламент определенного

арбитражного учреждения; в таком случае необходимо будет получить согласие такого учреждения и указать

условия, при которых арбитражное разбирательство может проводиться в соответствии с регламентом такого

учреждения.

16. Тем не менее целесообразно проявлять осмотрительность, поскольку обсуждение вопроса об арбитражном

регламенте может затянуть разбирательство или же послужить причиной неоправданных разногласий.

17. Следует отметить, что соглашение об арбитражном регламенте не является необходимым и что, если стороны

не достигают согласия в отношении арбитражного регламента, арбитражный суд уполномочен продолжать

разбирательство и определять, на основе права, регулирующего процедуру арбитражного разбирательства, порядок

рассмотрения дела.

2. Язык разбирательства

18. Многие правила и законы, касающиеся процедуры арбитражного разбирательства, уполномочивают

арбитражный суд определять язык или языки, которые будут использоваться в ходе разбирательства, если стороны

не достигли соглашения по этому вопросу.

а) Возможная потребность в полном или частичном переводе документов

19. Некоторые документы, прилагаемые к исковому заявлению и возражению по иску или представляемые позднее,

могут быть составлены не на языке разбирательства. Можно рассмотреть вопрос о целесообразности принятия

арбитражным судом решения о том, что некоторые такие документы или их отдельные части должны

сопровождаться переводом на язык разбирательства. К числу документов, которые в интересах экономии,

возможно, не следует переводить или же следует перевести лишь частично, относятся, например, коммерческие

документы (например, счета-фактуры, транспортные документы, строительная документация) или тексты,

касающиеся права, применимого к существу рассматриваемого спора (например, законодательные акты, решения

судов или комментарии).

Ь) Возможная потребность в переводе устных заявлений

20. Если в ходе устного разбирательства потребуется устный перевод, то целесообразно рассмотреть вопрос о том,

должна ли ответственность за его обеспечение возлагаться на какую-либо из сторон или на арбитражный суд. При

арбитражном разбирательстве, проводимом под эгидой какого-либо учреждения, услуги как по устному, так и по

письменному переводу часто обеспечиваются соответствующим арбитражным учреждением.

с) Издержки на письменный и устный перевод

21. При принятии решения о письменном или устном переводе целесообразно решить также вопрос о том, должны

ли какие-либо или все издержки оплачиваться непосредственно одной из сторон или же они будут оплачиваться

из внесенных сторонами сумм и распределяться между сторонами наряду с другими арбитражными издержками.

3. Меcro арбитражноI'O разбирательства

а) Определение места арбитражного разбирательства, если оно уже не согласовано сторонами

22. Арбитражные регламенты, как правило, разрешают сторонам договариваться о месте арбитражного

разбирательства при условии соблюдения требования некоторых арбитражных учреждений о необходимости

проведения арбитражного разбирательства в соответствии с их регламентами в определенном месте, обычно в месте

нахождения данного учреждения. Если место разбирательства не согласовано таким образом, то регламенты,

регулирующие арбитражное разбирательство, как правило, предусматривают, что такое место может определять

арбитражный суд или учреждение, под эгидой которого проводится арбитражное разбирательство. Если
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арбитражному суду предстоит определить такое место, он, возможно, пожелает заслушать перед этим мнения

сторон.

23. На выбор места арбитражного разбирательства влияют различные фактические и правовые факторы, и их

относительное значение зависит от конкретных обстоятельств. К числу более существенных факторов относятся

следующие: а) приемлемость норм права, касающихся арбитражной процедуры, в месте арбитражного

разбирательства; Ь) наличие многостороннего или двустороннего договора о приведении в исполнение арбитражных

решений между государством, в котором проводится арбитражное разбирательство, и государством или

государствами, где, возможно, потребуется обеспечить приведение в исполнение арбитражного решения; с) удобство

для сторон и арбитров, включая отдаленность такого места; d) наличие и стоимость необходимых вспомогательных

услуг; е) местонахождение предмета спора и близость местонахождения доказательств.

Ь) Возможность проведения заседаний за пределами места арбитражного разбирательства

24. Многие арбитражные регламенты и законы о процедуре арбитражного разбирательства прямо допускают

проведение арбитражным судом заседаний в других местах, помимо места арбитражного разбирательства. Так,

например, в соответствии с Типовым законом ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже "арбитражный

суд может, если стороны не договорились об нном, собраться в любом месте, которое он считает надлежащим, для

проведения консультаций между его членами, заслушивания свидетелей, экспертов или сторон, либо для осмотра

товаров, другого имущества или документов" (статья 20(2». Цель такого дискреционного права состоит в том,

чтобы обеспечить возможности для проведения арбитражного разбирательства на максимально эффективной и

экономичной основе.

4. Адми:вв:стративные Уcлym, которые мот потребоваться арбитражному СУДУ

ДJIJI ВЫПOJIВения его фуНКI!ИЙ

25. Арбитражному суду для того, чтобы он смог выполнять свои функции, могут потребоваться различные

административные услуги (например, помещения для проведения слушаний или секретариатское обслуживание).

Если стороны представляют дело на рассмотрение какого-либо арбитражного учреждения, то такое учреждение,

как правило, будет обеспечивать арбитражному суду в полном объеме или в значительной части необходимую

административную поддержку. Когда арбитражное разбирательство под эгидой какого-либо арбитражного

учреждения проводится за пределами штаб-квартиры такого учреждения, такое учреждение, возможно, будет в

состоянии обеспечить получение административных услуг из иного источника, которым часто является какое-либо

другое арбитражное учреждение; некоторые арбитражные учреждения заключили соглашения о сотрудничестве

в целях оказания взаимной помощи в области обслуживания арбитражного разбирательства.

26. Когда разбирательство проводится не под эгидой какого-либо учреждения или участие такого учреждения не

предполагает обеспечения административной поддержки, административные мероприятия, связанные с

разбирательством, обычно осуществляются арбитражным судом или председательствующим арбитром;

осуществление некоторых таких мероприятий допустимо предоставить также самим сторонам или одной из сторон

с согласия другой стороны или сторон. Даже в таких случаях вполне приемлемым источником административной

поддержки могут оказаться арбитражные учреждения, зачастую предлагающие свои услуги для проведения

арбитражных разбирательств, которые не регулируются регламентами таких учреждений. Помимо этого,

определенные услуги могут предоставить такие организации, как торговые палаты, гостиницы или

специализированные фирмы, обеспечивающие секретариатское и другое вспомогательное обслуживание.

27. Административные услуги могут быть также обеспечены за счет найма секретаря арбитражного суда

(именуемого также регистратором, делопроизводителем, администратором или докладчиком), который будет

выполнять необходимые задания под руководством арбитражного суда. Некоторые арбитражные учреждения

практикуют назначение таких лиц для курирования разбирательства, проводимого под их эгидой. Если

разбирательство проводится не под эгидой какого-либо учреждения или если арбитражное учреждение не назначает

секретаря, некоторые арбитры довольно часто сами нанимают таких лиц, по меньшей мере для определенных

категорий дел, в то время как многие другие обычно проводят разбирательства без привлечения таких лиц.

28. Если задачи такого секретаря носят чисто организационный характер (например, обеспечение помещениями

для заседаний, а также обеспечение или координация секретариатского обслуживания), то это обычно не вызывает

каких-либо разногласий. Тем не менее различия в позициях могут возникнуть в том случае, если к числу таких

задач относится проведение правового анализа или оказание других профессиовалъных услуг арбитражному суду

(например, сбор материалов о судебных прецедентах или опубликованных комментариев по правовым вопросам,

определенным арбитражным судом, подготовка резюме судебных прецедентов и публикаций, а иногда также

подготовка проектов решений по процессуальным вопросам или проектов некоторых разделов арбитражного

решения, особенно касающихся изложения фактов по делу). Мнения или позиции могут различаться особенно в
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том случае, когда какая-либо задача секретаря аналогична профессиональным функциям арбитров. По мнению

некоторых правоведов, подобная роль секретарей неприемлема или же приемлема лишь при определенных условиях,

например, если стороны договорились об этом.

5. Внесение авансов арбитра:жиых ИЗдержек

а) Сумма аванса

29. При проведении арбитражного разбирательства под эгидой какого-либо учреждения такое учреждение часто

устанавливает на основе оценки издержек разбирательства сумму, подлежащую внесению в качестве аванса

арбитражных издержек. В других случаях сам арбитражный суд обычно делает такую оценку и просит внести аванс.

Такая оценка, как правило, включает путевые и прочие расходы арбитров, расходы по административной подцержке,

требующейся арбитражному суду, расходы на получение любого заключения эксперта, требующегося арбитражному

суду, а также гонорары арбитров. Многие арбитражные регламенты содержат соответствующие положения по

этому вопросу, в том числе положения о том, следует ли вносить авансы обеим сторонам (или всем сторонам при

многостороннем разбирательстве) или же только истцу.

Ь) Управление авансами

30. Когда арбитражное разбирательство проводится под эгидой какого-либо учреждения, услymтакого учреждения

могут включать управление полученными суммами и их учет. В других случаях, возможно, полезно разъяснить

такие вопросы, как вид и местонахождение счета, на котором будут храниться денежные средства, а также порядок

управления полученными суммами.

с) дополнительные суммы

31. Если в ходе разбирательства обнаруживается, что фактические издержки выше ожидавшихся (например, из-за

того, что арбитражный суд решит в соответствии с арбитражным регламентом назначить эксперта), может

потребоваться внесение дополнительных сумм.

6. КонФицС!П!1lЯпьноеть инФормации касающейся арбитражного раз6иратeльcrва;

возможное соглашение по этому вопросу

32. Широко распространено мнение о том, что конфиденциальность является одним из важнейших и полезных

аспектов арбитражного разбирательства. Тем не менее участники арбитражного разбирательства могут

придерживаться различных мнений относительно степени ожидаемой конфиденциальности. Несмотря на то, что

арбитражные регламенты редко содержат всеобъемлющие положения о конфиденциальности, арбитражный суд,

возможно, пожелает обсудить этот вопрос со сторонами и, если это будет сочтено целесообразным, зафиксировать

любые согласованные принципы в отношении обязанности соблюдать конфиденциальность.

33. Соглашение о конфиденциальности может охватывать, например, один или более из следующих вопросов:

материалы или информация, которые должны иметь конфиденциальный характер (например, элементы

доказательства, письменные или устные заявления, факт проведения арбитражного разбирательства, личности

арбитров, содержание арбитражного решения); меры для обеспечения конфиденциального характера такой

информации и слушаний; необходимость применения специальных процедур для обеспечения конфиденциальности

информации, передаваемой с помощью электронных средств (например, поскольку оборудование связи

эксплуатируется несколькими пользователями или поскольку сообщения, отправляемые электронной почтой по

публичным сетям, считаются недостаточно защищенными от несанкционированного доступа); обстоятельства, при

которых конфиденциальная информация может раскрываться полностью или частично (например, в контексте

раскрытия публичной информации или если это требуется по закону или каким-либо органом регулирования).

7. Обмен письменными сообщениями межцу сторонами и арбитрами

34. В той степени, в которой вопрос о том, каким образом следует организовывать обмен документами и другими

письменными сообщениями между сторонами и арбитрами, не регламентируется в согласованных регламентах или,

если дело рассматривается под эгидой какого-либо учреждения, практикой такого учреждения, арбитражному суду

целесообразно разъяснить этот вопрос достаточно заблаговременно, с тем чтобы избежать недопонимания и

задержек.

35. Одним из примеров различных возможных порядков обмена документами является передача одной стороной

соответствующего количества экземпляров документа арбитражному суду - или арбитражному учреждению, если

таковое участвует в разбирательстве, - который затем препровождает их надлежащим адресатам. Дpymм примером

является одновременная рассылка одной стороной нескольких экземпляров документов арбитрам и другой стороне
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или другим сторонам. Отправление документов и других письменных сообщений арбитражным судом или

председательствующим арбитром одной или нескольким сторонам также может производиться в определенном

порядке, например, через соответствующее арбитражное учреждение или путем непосредственной передачи. Для

некоторых сообщений, в частности сообщений по организационным вопросам (например, о датах слушаний), могут

быть согласованы более прямые каналы связи, даже если, например, арбитражное учреждение выступает

посредником при обмене такими документами, как исковые заявления и возражения по иску, доказательства и

письменные заявления.

8. ТелеФакс и дрyrие эJlепрониыe средства передачи noкумепroв

а) Телефакс

36. Хотя факсимильная связь обеспечивает определенные преимущества по сравнению с традиционными

средствами связи, рекомендуется рассмотреть вопрос о том, обеспечивает ли используемое оборудование

удовлетворительную защиту с точки зрения возможности проверки источника сообщения или выявления искажений

в сообщении. С учетом этих соображений может быть принято решение о том, что некоторые категории

документов (например, документальные элементы доказательства) не подлежат пересылке телефаксом или что

некоторые факсимильные сообщения должны подтверждаться почтовым отправлением или иной передачей

документов, факсимильные копии которых были переданы с помощью электронных средств. Тем не менее во

избежание чрезмерно строгого режима, когда некоторые документы не подлежат пересылке телефаксом,

арбитражному суду, возможно, целесообразно сохранить за собой право принимать предварительные экземпляры

документа в форме факсимильных сообщений для целей соблюдения предельных сроков при условии, что сам

документ представляется впоследствии в течение разумного периода времени.

Ь) Другие электронные средства связи (например, электронная почта, магнитные или оптические дИски)

37. Можно договориться о том, что обмен документами или некоторыми из них будет осуществляться не только

в бумажной форме, но в дополнение также и в любой электронной форме помимо телефакса (например, в виде

электронной почты или на магнитных или оптических дисках), или только в электронной форме. Поскольку

использование электронных средств зависит от квалификации участвующих лиц, а также от наличия оборудования

и компьютерных программ, необходимо заключить соглашение об использовании таких средств. Если

предполагается использовать и бумажные документы, и электронные средства, то целесообразно принять решение

о том, какая форма будет иметь преимущественное значение и, если будет установлен предельный срок

представления документов, какое действие будет рассматриваться в качестве представления.

38. Когда планируется организовать обмен документами в электронной форме, целесообразно, во избежание

технических проблем, договориться по следующим вопросам: носители информации (например, компьютерные

дискеты или электронная почта) и их технические характеристики; компьютерные программы. используемые для

подготовки электронных записей; инструкции в отношении преобразования электронных записей в пригодную для

считывания человеком форму; хранение реестров и резервных копий отправленных и полученных сообщений;

информация в пригодной для считывания человеком форме, которая должна сопровождать дискеты (например,

наименования составителя и получателя сообщения, компьютерная программа. названия электронных файлов и

методы, используемые для резервирования информации); процедуры, подлежащие применению в случае утраты

сообщения или любых других неполадок в системе связи; и определение тех лиц, к которым можно обратиться

в случае возникновения проблем.

9. Договореннocrи об обмене пнФОРМ8П!!ей в письменной ФОРме

39. После первоначального представления сторонами своих исковых заявлений и возражений по искам они,

возможно, пожелают - или арбитражный суд может обратиться к ним с просьбой - представить в письменной форме

дополнительную информацию, которая позволит подготовиться к слушаниям или обеспечит основу для принятия

решения без слушаний. В таких сообщениях стороны могут, например, представить заявления или доказательства

или комментарии по ним, сослаться на нормы права или разъяснить такие нормы, или же выдвинуть или ответить

на определенные предложения. На практике такая информация именуется различным образом, например,

заявлениями, меморандумами, встречными меморандумами, записками, встречными записками, ответами,

возражениями, встречными возражениями, контрвозражениями, вторичными возражениями; используемая

терминология зависит от языковых традиций, а также содержания представляемой информации или

последовательности представления.

а) Сроки представления информации в письменной форме

40. Желательно, чтобы арбитражный суд установил предельные сроки представления информации в письменной

форме. Для обеспечения соблюдения таких предельных сроков арбитражный суд, возможно, пожелает обеспечить
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такой порядок, при котором, с одной стороны, не будет допускаться необоснованное затягивание дела, а с другой

стороны, за ним будет сохраняться определенная свобода действий, позволяющая ему принимать представленные

с задержкой документы, если того требуют конкретные обстоятельства. В некоторых случаях арбитражный суд,

возможно, предпочтет не планировать заранее представление информации в письменной форме, а оставить такие

вопросы, в том числе вопрос о предельных сроках, для последующего разрешения с учетом событий, происходящих

в ходе разбирательства. В других случаях арбитражный суд, возможно, пожелает определить, при установлении

сроков для первого представления информации в письменной форме, количество последующих сообщений.

41. Вопрос о том, является ли приемлемым представление информации в письменной форме после окончания

слушаний, на практике решается различными способами. В то время как некоторые арбитражные суды считают

представление информации после слушаний неприемлемым, другие могут запросить или разрешить представление

такой информации по определенному конкретному вопросу. Некоторые арбитражные судыследуют процедуре, в

соответствии с которой от сторон не требуется представления арбитражному суду доказательств и заявления по

юридическим вопросам в письменной форме до слушаний; в таком случае арбитражный суд может счесть

целесообразным, чтобы информация в письменной форме представлялась после слушаний.

Ь) Последовательное или одновременное представление информации

42. Информация в письменной форме по любому вопросу может представляться последовательно, Т.е. стороне,

которая получает ту или иную информацию, дается определенный срок для подготовки ответа и представления

встречной информации. Другой подход состоит в том, чтобы предложить каждой из сторон представить

соответствующую информацию арбитражному суду или арбитражному учреждению, под эгидой которого проводится

разбирательство, в течение одинакового срока; после этого полученная информация одновременно препровождается

соответствующей другой стороне или сторонам. Применяемый подход может зависеть от характера вопросов, по

которым надлежит представить замечания, и от сроков, в течение которых необходимо прояснить позиции сторон.

Для получения представления о позиции сторон по какому-либо конкретному вопросу на основе последовательного

представления информации может потребоваться больше времени, чем при одновременном представлении. Тем

не менее последовательное представление позволяет отвечающей стороне высказать свои замечания по всем

вопросам, поднятым другой стороной или сторонами, что невозможно при одновременном представлении

информации; таким образом, при одновременном представлении информации может возникнуть потребность в

представлении дополнительной информации.

10. Практические детали, связанные с предстaвnением инФормэциив письменной Форме

и доказательств (например, количество эк:зеМJJJlЯl)()В, нумерация доказательственных

епипиц ссылк:и на докум:евты:, нумеооЩ!я пyиrroв)

43. В зависимости от объема и характера представляемых документов можно рассмотреть вопрос о

целесообразности согласования следующих практических деталей:

количество экземпляров, в котором будет представляться каждый документ;

система нумерации доказательственных единиц и методы их маркировки, включая ярлыки;

форма ссылки на документы (например, по названию и присвоенному документу номеру или по его дате);

нумерация пунктов при представлении информации в письменной форме для облегчения точной ссылки

на отдельные части текста;

включение переводов текстов в те же тома, в которых содержатся оригинальные тексты, или в отдельные

тома.

11. Определение спорных вопросов; порядок рассмотрения вопросов;

определение содержания исковых требований

а) Следует ли готовить переченъ спорных вопросов

44. В процессе рассмотрения спорных заявлений и доводов сторон арбитражный суд, возможно, сочтет, что было

бы полезно для него и для сторон подготовить в аналитических целях и для облегчения обсуждений перечень

спорных вопросов в отличие от вопросов, по которым не возникает спора. Если арбитражный суд определяет, что

преимущества работы на основе такого перечня перевешивают недостатки (например, задержки и возможные

отрицательные последствия для обеспечения гибкости в процессе разбирательства), то он выбирает для подготовки

перечня соответствующий этап разбирательства, принимая также во внимание, что последующие события в ходе

разбирательства могут потребовать пересмотра спорных вопросов. Такое выявление спорных вопросов может
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содействовать сосредоточению внимания на вопросах существа, сокращению по договоренности сторон количества

спорных вопросов и выбору наилучшего и наиболее экономичного порядка урегулирования спора.

Ь) в каком порядке следует рассматривать спорные вопросы

45. Хотя зачастую целесообразно рассматривать все спорные вопросы вместе, арбитражный суд может постановить

рассматривать эти вопросы в ходе разбирательства в том или ином определенном порядке. Такой порядок может

определяться предварительным характером данного вопроса по отношению к другому вопросу (например, решение

вопроса о компетенции арбитражного суда должно предшествовать рассмотрению вопросов существа или же вопрос

об ответственности за нарушение договора предшествует вопросу о понесенных в результате этого убытках).

Решение о рассмотрении вопросов в определенном порядке может быть принято также в том случае, если спор

возникает в связи с нарушением различных договоров или если предъявляется иск о возмещении убытков,

причиненных в результате различных событий.

46. Если арбитражный суд утвердил определенный порядок рассмотрения спорных вопросов, то он может счесть

целесообразным принять решение по одному из таких вопросов раньше, чем по другим. Это может быть сделано,

например, когда по определенному элементу иска может быть принято решение, в то время как другие элементы

еще нуждаются в тщательном рассмотрении, или когда ожидается, что после принятия решения по определенным

вопросам стороны с большей готовностью пойдут на урегулирование остальных вопросов. Такие ранее принятые

решения именуются "частичными", "предварительными или "промежуточными" постановлениями или решениями

в зависимости от характера рассматриваемого вопроса и от того, является ли данное решение окончательным

решением по данному вопросу. К числу вопросов, по которым могут приниматься такие решения, относятся,

например, вопросы, касающиеся компетенции арбитражного суда, обеспечительных мер или ответственности

ответчика.

с) Существует ли необходимость в более четком определении содержания исковых требований

47. Если арбитражный суд считает, что содержание исковых требований определено недостаточно четко, он,

возможно, пожелает разъяснить сторонам, с какой степенью определенности должны быть сформулированы их

исковые требования. Такое разъяснение может оказаться полеэным, поскольку не существует единых критериев

в отношении того, насколько конкретно истец обязан Формулировать требуемое удовлетворение.

12. Переговоры о возможном мировом соrлamении и их последcrвия

для планирования разбирательства

48. Существуют различные мнения в отношении целесообразности использования арбитражным судом

возможностей мирового соглашения. С учетом различий в практике в этой области арбитражному суду следует

проявлять осмотрительность, предлагая провести переговоры для достижения мирового соглашения. Тем не менее

для арбитражного суда может оказаться удобным планировать разбирательство таким образом, чтобы это

способствовало продолжению или началу переговоров о мировом соглашении.

13. документальвые цоказательства

а) Предельные сроки представления документальныIx доказательств, которые стороны намерены представить;

последствия позднего представления

49. Часто информация, представляемая сторонами в письменной форме, содержит достаточную информацию,

позволяющую арбитражному суду установить предельные сроки для представления доказательств. В противном

случае для установления реалистичных сроков арбитражный суд, возможно, пожелает запросить стороны о том,

какой разумный срок им потребуется.

50. Арбитражный суд, возможно, пожелает разъяснить, что доказательство, представленное с опозданием, как

правило, не будет приниматься во внимание. Суд, возможно, пожелает не лишать себя возможности принимать

доказательства, представленные с опозданием, если 'соответствующая сторона укажет на достаточные основания для

такой задержки.

Ь) Намеревается ли арбитражный суд требовать от сторон. представления документальных

доказательств

51. Существуют значительные различия в процедуре и практике относительно условий, при которых арбитражный

суд может потребовать от сторон представления документов. Поэтому арбитражный суд может счесть

целесообразным, если в согласованном арбитражном регламенте не предусмотрено конкретных условий, разъяснить

сторонам тот порядок, в котором он намеревается действовать.
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52. Арбитражный суд, возможно, пожелает установить предельные сроки для представления докумеитов.

Сторонам, возможно, следует напомнить о том, что, если запрашиваемая сторона, которой надлежащим образом

было предложено представить документальные доказательства, не делает этого в течение установлениого срока, не

указывая достаточных оснований для этого; арбитражный суд вправе сделать собственные заключения из такого

непредставления и вынести решение на основе имеющихся у него доказательств.

с) Следует ли считать обоснованными предположения относительно происхождения и получения

документов и относительно правильности Фотокопий

53. Арбитражному суду, по-видимому, целесообразно информировать стороны о том, что он намеревается

проводить разбирательство, исходя из того, что если какая-либо сторона не заявляет в течение указанного периода

времени каких-либо возражений по любому из перечисленных ниже заключений, то: а) документ принимается

в качестве документа, происходящего из источника, указанного в документе, Ь) экземпляр отправленного сообщения

(например, письмо, телекс, телефакс) принимается без дополнительного подтверждения того, что оно было получено

адресатом, и с) фотокопия принимается в качестве правильной. Заявление арбитражного суда по этому вопросу

может упростить процесс представления документальных доказательств и устранить стимулы для выдвижения на

более позднем этапе разбирательства необоснованных и затягивающих разбирательство возражений в отношении

доказательной силы документов. Целесообразно предусмотреть, что несоблюдение предельных сроков

представления возражений не будет являться основанием для их отклонения, если арбитражный суд сочтет

соответствующую задержку обоснованной.

d) Желают ли стороны совместно представлять единый комплект документальных доказательств

54. Стороны могут рассмотреть возможность совместного представления единого комплекта документальных

доказательств, аутентичность которых не подлежит сомнению. Цель такого представления могла бы состоять в том,

чтобы избежать дублирования при представлении доказательств и ненужных обсуждений, касающихся

аутентичности документов, не нанося при этом ущерба позициям сторон в отношении содержания таких

документов. По согласованию сторон на более позднем этапе в этот комплект могут быть включены

дополнительные документы. Если единый комплект документов окажется чрезмерно объемным и с ним будет

трудно обращаться, то, возможно, удобнее будет выбрать несколько часто используемых документов и создать

определенный комплект "рабочих" документов. Документы, возможно, удобнее разместить в хронологическом

порядке или по тематическим признакам. Целесообразно подготовить переченъ таких документов, например, по

их кратким названиям и датам, а также предусмотреть, что стороны будут ссылаться на документы по таким

названиям и датам.

е) Следует ли представлять объемную и сложную документацию в Форме резюме, таблиц, диаграмм, вьщержек

или образцов

55. Если документальные доказательства являются объемными и сложными, экономии времени и затрат может

способствовать представление таких доказательств в форме доклада лица, компетентного в соответствующей области

(например, дипломированного бухгалтера или консультанта по инженерно-техническим вопросам). В таком докладе

можно изложить выводы В форме резюме, таблиц, диаграмм, выдержек или образцов. Такое представление

доказательств должно дополняться договоренностями, предоставляющими заинтересованной стороне возможность

рассмотреть использованные данные и методологию подготовки доклада.

14. Другие веществепвые доказательства, помимо документов

56. В ходе некоторых арбитражных разбирательств арбитражному суду предлагается оценить другие вещественные

доказательства помимо документов, например, на основе анализа образцов товара, просмотра видеозаписей или

наблюдения за функционированием оборудования.

а) Какие меры следует принять в случае представления вещественных доказательств

57. Если предполагается представление вещественных доказательств арбитражный суд, возможно, пожелает

определить график представления доказательств, принять соответствующие меры, позволяющие другой стороне или

сторонам подготовиться к представлению доказательств, а также, возможно, принять меры для надлежащего

хранения доказательственных единиц.

Ь) Какие меры следует принять, если необходимо провести осмотр на месте

58. Если предполагается провести осмотр имущества или товара на месте, арбитражный суд, возможно, пожелает

рассмотреть такие вопросы, как сроки, места встречи и необходимость избегать обмена сообщениями между

арбитрами и одной из сторон относительно спорных вопросов в отсутствие другой стороны или сторон.
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59. Объект осмотра зачастую находится под контролем одной из сторон, а это обычно означает, что

присутствующие служащие или представители этой стороны могут окаэывать соответствующую помощь и давать

разъяснения. Необходимо учитывать, что заявления таких представителей или служащих, сделанные в ходе осмотра

на месте, в отличие от заявлений, которые такие лица могут сделать в качестве свидетелей в ходе слушания, не

должны рассматриваться в качестве доказательств в ходе разбирательства.

15. Свидетели

60. Хотя законы и правила по процедуре арбитражного разбирательства, как правило, предусматривают широкую

свободу действий в отношении опроса свидетелей, практика по процедурным вопросам существенно различается.

Для облегчения процесса подготовки сторон к слушаниям арбитражный суд, возможно, сочтет целесообразным

разъяснить до начала слушаний некоторые или все из указанных ниже вопросов.

а) Заблаговременное уведомление о свидетеле, которого сторона намеревается представить:

письменные заявления свидетелей

61. В той степени, в которой данный вопрос не рассматривается в применимом арбитражном регламенте,

арбитражный суд, возможно, пожелает потребовать, чтобы каждая из сторон заблаговременно уведомляла

арбитражный суд и другую сторону или стороны о любых свидетелях, которых она намеревается представить. Что

касается содержания такого уведомления, то в нем, помимо имен и адресов свидетелей, можно было бы указать,

например, следующее: а) вопрос, по которому свидетель будет давать показания; Ь) язык, на котором свидетель

будет давать показания; с) характер отношений с любой из сторон, квалификационные данные и опьгг свидетелей,

если и в той степени, в которой это имеет отношение к спору или к свидетельским показаниям, а также каким

образом свидетели узнали о фактах, по которым они намереваются дать показания. Тем не менее необходимости

требовать такого уведомления, возможно, не возникнет, особенно если круг вопросов, по которым будут даваться

свидетельские показания, прямо вытекает из утверждений соответствующей стороны.

62. Некоторые лица, занимающиеся арбитражем, придерживаются процедуры, в соответствии с которой сторона,

представляющая свидетельские показания, представляет заверенное подписью заявление свидетеля, содержащее

текст самих показаний, Следует, однако, отметить, что такая практика, предусматривающая опрос свидетеля

стороной, представляющей свидетельские показания, известна не во всех странах, и, более того, некоторые лица,

занимающиеся арбитражем, выступают против такой практики на том основании, что такие контакты между

стороной и свидетелем могут поставить под сомнение достоверность показаний и поэтому являются неприемлемыми

(см. пункт 68 ниже). Несмотря на упомянутые оговорки, заверенные подписью показания имеют свои

преимущества, поскольку они могут ускорить разбирательство благодаря облегчению для другой стороны или сторон

процесса подготовки к слушаниям или для всех сторон - процесса выявления вопросов, по которым не возникает

спора. Тем не менее такие недостатки, как эатраты времени и средств в связи с получением письменных

свидетельских показаний, могут перевешивать их преимущества.

63. Если заверенное подписью заявление свидетеля должно даваться под присягой или с аналогичным

подтверждением правдивости, то, возможно, необходимо пояснить, кто должен приводить к присяге или

обеспечивать подтверждение и будет ли арбитражный суд требовать какого-либо формального удостоверения

подлинности.

Ь) Порядок снятия устных показаний свидетелей

i) Порядок, в котором будут Задаваться вопросы, и порядок заслушивания свидетелей

64. В той степени, в которой применимые правила не содержат ответа на этот вопрос, арбитражному суду,

возможно, целесообразно разъяснить порядок заслушивания свидетелей. Один из возможных подходов состоит в

том, что первоначально свидетеля опрашивает арбитражный суд, после чего свои вопросы задают стороны, причем

первой получает слово сторона, пригласившая свидетеля. В соответствии с другим подходом свидетеля опрашивают

сторона, представляющая свидетеля, а затем другая сторона или стороны, в то время как арбитражный суд задает

вопросы в ходе опроса или после сторон по тем аспектам, которые, по мнению суда, не удалось надлежащим

образом разъяснить. Определенные различия существуют также и в том, в какой степени арбитражный суд может

контролировать заслушивание свидетелей. Некоторые арбитры, например, предпочитают разрешать сторонам без

ограничений и непосредственно задавать вопросы свидетелям, однако могут отклонить вопрос, если какая-либо

сторона выступает с возражением; другие арбитры стремятся осуществлять больший контроль над заслушиванием

свидетелей и могут отклонять вопрос по собственной инициативе или даже потребовать, чтобы стороны задавали

свои вопросы через арбитражный суд.



70 Вжеro,цmп: Комиссии ОрГВНИ38ЦИИ 0бъсдвве1lВЫX наций IЮ праву междуваро.циой торговвя, 1996 ro,ц, том xxvп

ii) Будут ли устные показания даваться под присягой или после торжественного заявленияи

в какой Форме в таком случае следует давать присягу или делать торжественноезаявление

65. Практика и законы могут различаться в вопросе о том, должны ли устные показания даваться под присягой

или после торжественного заявления. В некоторых правовых системах арбитры имеют право потребовать, чтобы

свидетельские показания давались под присягой, однако, как правило, они могут применять подобный порядок по

собственному усмотрению. В других системах дача устных показаний под присягой либо неизвестна, либо даже

считается неприемлемой, поскольку правом приведения к присяге могут обладать лишь такие должностные лица,

как судьи или нотариусы.

iii) Могут ли СВИдетели находиться в зале заседаний в тот момент, когда они не дают

СВИдетельских показаний

66. Некоторые арбитры придерживаются процедуры, в соответствии с которой, если того не требуют

обстоятельства, свидетель может находиться в зале заседаний лишь во время дачи свидетельских показаний; это

делается для того, чтобы заявления, которые делаются в зале заседаний, не повлияли на свидетеля, или для того,

чтобы присутствие данного свидетеля не повлияло на других свидетелей. Другие арбитры считают, что присутствие

свидетеля, когда показания дают другие свидетели, может быть полезным, поскольку это позволяет сразу же

прояснить возможные противоречия или поскольку их присутствие может послужить определенным сдерживающим

фактором против ложных заявлений. В соответствии с другими возможными подходами свидетели не присутствуют

в зале заседаний до дачи показаний, однако остаются в зале после того, как их свидетельские показания заслушаны,

или же арбитражный суд решает данный вопрос для каждого свидетеля отдельно в зависимости от того, что

арбитражный суд сочтет наиболее целесообразным. Арбитражный суд, возможно, пожелает решить вопрос о такой

процедуре в ходе слушаний или же может дать руководящие указания по этому вопросу до начала слушаний.

с) В каком порядке будут вызываться свидетели

67. Когда предстоит заслушать несколько свидетелей и ожидается, что заслушивание свидетельских показаний

займет много времени, соответствующие расходы можно сократить, если порядок, в котором будут вызываться

свидетели, будет известен заранее и их присутствие можно будет соответствующим образом запланировать. Каждой

из сторон можно предложить представить свои соображения относительно того порядка, в котором она

намеревается представлять свидетелей, оставив за арбитражным судом право утверждать соответствующий график

и вносить в него необходимые изменения.

d) Опрос СВИдетелей до их заслушивания

68. В некоторых правовых системах сторонам или их представителям разрешается опрашивать свидетелей до их

заслушивания в суде по таким вопросам, как их воспоминания о соответствующих событиях, их опыт,

квалификационные данные или отношения с каким-либо участником разбирательства. В других системах такие

контакты со свидетелями считаются неприемлемыми. Для избежания недоразумений арбитражный суд, возможно,

сочтет полезным разъяснить, в какого рода контакты со свидетелями разрешается вступать сторонам в процессе

подготовки к слушаниям.

е) Заслушивание представителей стороны

69. в соответствии с некоторыми правовыми системами определенные категории лиц, связанных со стороной в

споре, могут заслушиваться лишь в качестве представителей данной стороны, но не в качестве свидетелей. В таком

случае, возможно, потребуется рассмотреть основополагающие принципы для определения того, какие лица не

могут давать показания в качестве свидетелей (например, некоторые категории должностных лиц, служащих или

доверенных лиц) и каким образом заслушивать заявления таких лиц или задавать им вопросы.

16. Эксперты и свидетели-эксперты

70. Многие арбитражные регламенты и законы о процедуре арбитражного разбирательства регламентируют участие

экспертов в арбитражном разбирательстве. Довольно часто арбитражные суды могут назначать экспертов для

представления докладов по вопросам, указанным судом; кроме того, сторонам может быть разрешено представлять

свидетелей-экспертов для дачи показаний по спорным вопросам. В других случаях показания экспертов

представляют сами стороны, и не ожидается, что арбитражный суд будет назначать эксперта.

а) Эксперт, назначенный арбитражным судом

71. Если арбитражный суд уполномочен назначать эксперта, то в соответствии с одним из возможных подходов

суд может непосредственно осушествлять выбор такого эксперта. Другая возможность состоит в проведении
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консультаций со сторонами в отношении кандидатуры эксперта; такие консультации могут, например, проводиться

без упоминания конкретного кандидата, на основе представления сторонам списка кандидатов, путем запрашивания

предложений сторон или на основе обсуждения со сторонами "профиля" эксперта, которого арбитражный суд

намеревается назначить, т.е. квалификационных данных, опыта и возможностей этого эксперта.

i) Порvчение, возлагаемое на эксперта

72. Цель поручения, возлагаемого на эксперта, состоит в том, чтобы указать вопросы, по которым эксперт должен

представить разъяснения, избежать представления мнений по вопросам, оценка которых не входит в круг

полномочий эксперта, и определить для эксперта соответствующие сроки. Хотя дискреционное право назначать

эксперта, как правило, охватывает полномочия на определение поручения для эксперта, арбитражный суд может

решить провести консультации со сторонами, прежде чем окончательно формулировать такое поручение. Для

облегчения процесса анализа доклада эксперта желательно потребовать от эксперта включить в свой доклад

информацию о методе, с помощью которого были сделаны заключения, а также о доказательствах и информации,

которые были использованы при подготовке доклада.

ii) Возможность представлениясторонами мнений по докладу эксперта,

в том числе на основе представленияпоказаний другого эксперта

73. Арбитражные регламенты, содержащие положения об экспертах, как правило, содержат также положения,

касающиеся права каждой стороны выразить свои мнения по докладу эксперта, назначенного арбитражным судом.

Если такие положения неприменимы или же требуются более конкретные, по сравнению с предписываемыми,

процедуры, то с учетом таких положений арбитражный суд может счесть целесообразным определить, например,

сроки представления письменных замечаний сторон или, если для целей опрашивания экспертов проводятся

слушания, процедуры опроса эксперта сторонами или порядок участия любого свидетеля-эксперта, представленного

сторонами.

Ь) Мнение эксперта, представляемое стороной (свидетель-эксперт)

74. Если какая-либо сторона представляет мнение эксперта, арбитражный суд, возможно, сочтет целесообразным

потребовать, например, чтобы такое мнение представлялось в письменной форме, чтобы эксперт мог ответить на

вопросы в ходе слушаний и чтобы, если какая-либо сторона намеревается представить свидетеля-эксперта в ходе

слушаний, заблаговременно направлялось соответствующее уведомление, или чтобы письменное мнение

представлялось заблаговременно, как и в случае других свидетелей (см. пункты 61-63 выше).

17. Слушания

а) Решение о необходимости проведения слушаний

75. Законы о процедуре арбитражного разбирательства и арбитражные регламенты часто содержат положения,

касающиеся тех случаев, в которых должно проводиться устное разбирательство, а также вопроса о том, когда

арбитражный суд обладает дискреционным правом принимать решение по вопросу о необходимости проведения

слушаний.

76. Если решение по вопросу о необходимости проведения слушаний должно быть принято арбитражным судом,

то на это решение, по всей вероятности, будут влиять такие факторы, как, с одной стороны, возможность быстрее

и легче прояснить спорные вопросы в ходе прямого сопоставления доводов, чем посредством переписки, и, с другой

стороны, путевые и другие расходы, связанные с проведением слушаний, а также возможность затягивания

разбирательства вследствие необходимости выбора приемлемых сроков для проведения слушаний.

Ь) Следует ли устанавливать один срок слушаний или несколько сроков слушаний

77. Существуют различные мнения по вопросу о том, следует ли проводить слушания в течение одного срока или

же нескольких сроков, особенно когда для завершения слушаний требуется несколько дней. По мнению некоторых

арбитров, все слушания обычно следует проводить в течение одного срока, даже если такие слушания будут

продолжаться более недели. Другие арбитры в таких случаях, как правило, устанавливают несколько отдельных

сроков слушаний. В некоторых случаях производиться разделение вопросов, по которым необходимо принять

решения, и по таким вопросам проводятся отдельные слушания с целью завершения заслушивания устных

заявлений в течение отведенного для этого времени. Преимущества одного срока слушаний состоят в том, что это

сопряжено с меньшими путевыми расходами, участники хорошо помнят соответствующие события, и смена лиц,

представляющих ту или иную сторону, маловероятна. С другой стороны, чем продолжительнее слушание, тем

труднее определить ближайшие даты, приемлемые для всех участников. Кроме того, отдельные сроки слушаний

легче установить, последующие слушания можно планировать с учетом хода разбирательства, а перерывы между
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слушаниями оставляют время для анализа протоколов и проведения переговоров между сторонами для сближения

позиций сторон по спорным вопросам на основе соглашения.

с) Установление даты слушаний

78. Как правило, для слушаний устанавливаются конкретные даты. В исключительных случаях арбитражный суд,

возможно, пожелает установить лишь "целевые даты" в отличие от конкретных дат. Это может быть сделано на

том этапе разбирательства, когда еще не имеется всей необходимой информации для определения даты слушаний,

при том понимании, что целевые даты будут либо подтверждены, либо пересмотрены в течение разумного

непродолжительного срока. Такое предварительное планирование может оказаться весьма удобным для участников,

которые, как правило, не в состоянии прибыть после получения уведомления за короткий срок.

d) Следует ли устанавливать какие-либо ограничения на совокупный период времени, в течение которого

каждая сторона может выступать с устными заявлениями и задавать вопросы свидетелям

79. По мнению некоторых арбитров, целесообразно ограничивать общее время, предоставляемое каждой стороне

для любого из следующих действий: а) выступления с устными заявлениями, Ь) опрашивание своих свидетелей и

с) опрашивание свидетелей другой стороны или сторон. Как правило, считается целесообразным предоставлять

каждой стороне равное время, если арбитражный суд не сочтет обоснованным какое-либо иное распределение

времени. Перед принятием решения арбитражный суд, возможно, пожелает провести консультации со сторонами

по вопросу о том, какое время может им потребоваться.

80. Такое планирование сроков при условии его реалистичности, справедливости, а также разумно твердого

контроля со стороны арбитражного суда облегчит для сторон планирование процесса представления различных

доказательств и доводов, снизит вероятность возникновения в конце слушаний нехватки времени и не позволит

какой-либо одной стороне неправомерно использовать слишком большое время.

е) Порядок, в котором стороны будут представлять свои доводы и доказательства

81. Арбитражные регламенты, как правило, предусматривают широкую свободу действий арбитражного суда в

вопросах определения порядка изложения позиций в ходе слушаний. В связи с этим существуют различная

практика, например, в вопросах необходимости заслушивания вступительных и заключительных заявлений и

степени их детализации; последовательности, в которой истец и ответчик представляют свои вступительные

заявления, доводы, свидетелей и другие доказательства; а также предоставления ответчику или истцу последнего

слова. С учетом таких различий более высокую эффективность разбирательства можно было бы обеспечить в том

случае, если бы арбитражный суд разъяснял сторонам до начала слушаний порядок, в котором он будет проводить

слушания, по меньшей мере в общем плане.

t) Продолжительность слушаний

82. Продолжительность слушаний прежде всего зависит от сложности обсуждаемых вопросов и объема

свидетельских показаний, которые предполагается представить. Продолжительность зависит также от

процессуальной практики конкретного арбитражного разбирательства. Некоторые лица,занимающиеся арбитражем,

предпочитают, чтобы доказательства и доводы представлялись в письменной форме до начала слушаний, в ходе

которых, таким образом, можно сосредоточить внимание на тех вопросах, которые не удалось в достаточной степени

прояснить. Такие занимающиеся арбитражем лица, как правило, планируют менее продолжительные слушания,

чем их коллеги, которые предпочитают, чтобы большая часть или вообще все доказательства и доводы

представлялись арбитражному суду в устной форме и с полной детализацией. Для оказания содействия сторонам

в процессе подготовки и во избежание недоразумений арбитражный суд, возможно, пожелает разъяснить сторонам

до начала слушаний предполагаемый порядок использования времени и порядок работы в ходе слушаний.

g) Меры, касающиеся протоколирования слушаний

83. Арбитражному суду, по возможности, после проведения консультаций со сторонами, следует принять решение

в отношении методов подготовки протокола устных заявлений и показаний в ходе слушаний. Один из различных

возможных подходов состоит в том, чтобы члены арбитражного суда вели личные записи. В соответствии с другим

подходом председательствующий арбитр диктует машинистке в ходе слушаний резюме устных заявлений и

показаний, Еще один метод, который можно использовать в случае назначения секретаря арбитражного суда, может

состоять в том, чтобы поручить такому лицу подготовку кратких протоколов. Весьма удобным, хотя и

дорогостоящим, методом является привлечение профессиональных стенографистов для подготовки

стенографических отчетов, как правило, в течение следующего дня или аналогичного непродолжительного периода

времени. Письменный протокол может дополняться магнитофонной записью, что позволяет делать ссылки на такую

запись в случае возникновения разногласий по тексту письменного протокола.
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84. Если предполагается составлять стенограммы заседаний, то можно рассмотреть вопрос о том, каким образом

лицам, сделавшим заявления, будет предоставлена возможность проверить стенограммы. Можно, например,

установить такой порядок, в соответствии с которым изменения к протоколу будут подлежать утверждению

сторонами или, если им не удается достичь договоренности, будут передаваться для принятия решения

арбитражному суду.

Ь) Следует ли и в каких случаях разрешать сторонам представлять письменное резюме

доводов, изложенных в устной Форме

85. Некоторые юрисконсульты обычно представляют арбитражному суду и другой стороне или сторонам резюме

своих доводов, изложенных в устной форме. Если такие резюме представляются, то это обычно делается в ходе

слушаний или сразу же после их завершения; в некоторых случаях такие резюме рассылаются до начала слушаний.

Для избежания неожиданностей, обеспечения равного режима для сторон и облегчения подготовки к слушаниям

желательно заранее уточнить, будет ли представление таких резюме приемлемым и в какие сроки оно должно

осушествляться.

86. При завершении слушаний по делу арбитражный суд обычно исходит из того, что у сторон нет каких-либо

дополнительных доказательств или заявлений. Поэтому, если резюме должны быть представлены для ознакомления

после завершения слушаний по делу, арбитражный суд может счесть целесообразным особо указать, что в таких

резюме следует излагать лишь то, что было заявлено устно, и, в частности, не следует указывать каких-либо новых

доказательств или новых доводов.

mриводимый ниже раздел 18 является частью варианта 2, как указано выше в пункте 7.]

18. МноrocroРОВВИЙ арбитраж

87. Когда в одном арбитражном разбирательстве участвуют более двух сторон (многосторонний арбитраж),

соображения, касающиеся необходимости организации арбитражного разбирательства, и вопросы, которые в связи

с этим могут быть рассмотрены, как правило, не отличаются от тех, которые возникают при двусторонних

арбитражных разбирательствах. Одно из возможных различий может состоять в том, что, поскольку необходимо

иметь дело с более чем двумя сторонами, организовать многостороннее разбирательство может оказаться сложнее,

чем двустороннее разбирательство.

88. Областями, в которых могут возникать более сложные проблемы, являются, например, следующие: обмен

сообщениями между сторонами и арбитражным судом (пункты 34, 35 и 39-42 выше); если решения по спорным

вопросам будут приниматься в различные моменты времени - порядок принятия таких решений (пункты 45 и 46);
порядок участия сторон в снятии свидетельских показаний (пункт 64); назначение экспертов и участие сторон в

рассмотрении их докладов (пункты 71-73); планирование слушаний (пункт 77); порядок изложения сторонами

своих доводов и доказательств в ходе слушаний (пункт 81).

89. в Комментариях, в которых только указываются вопросы, которые можно обсудить при организации

арбитражного разбирательства в целом, не рассматриваются вопросы о подготовке арбитражного соглашения или

об образовании арбитражного суда, в связи с которыми возникают особые вопросы по сравнению с двусторонним

арбитражем. Поэтому, несмотря на, возможно, большую сложность многостороннего арбитража, Комментарии

могут быть использованы как при двустороннем, так и при многостороннем арбитражном разбирательстве.

19. Возможные требования в отношении сдачи на хранение

или вручения решения

90. Некоторые национальные законы содержат требование о том, чтобы арбитражное решение сдавалось на

хранение или регистрировалось в суде или аналогичном органе или чтобы оно вручалось определенным образом

или через определенный 'орган. В подобных законах различным образом регламентируются, например, такие

вопросы, как характер решения, на которое распространяется данное требование (например, на все решения или

лишь на те решения, которые вынесены не под эгидой определенного арбитражного органа); сроки сдачн на

хранение, регистрации или вручения решения (в некоторых случаях такие сроки могут быть довольно

непродолжительными); или последствия невыплненияя такого требования (которые могут заключаться, например,

в недействительности арбитражного решения или неспособности привести его в исполнение каким-либо

определенным образом).
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Кто должен принимать меры для выполнениялюбых таких требований

91. Если такое требование существует, то за определенное время до вынесения решения целесообразно определить,

кто должен предпринять необходимые шаги для выполнения этого требования и каким образом будут оплачиваться

расходы.

В. Наблюдение за осуществлением Нью-Йоркской конвенции 1958 года

в законодательстве: доклад о ходе работы: записка Секретариата

(A/CN.9/425) [IIодлинный текст на английском языке]

Введение

1. Комиссия на своей двадцать восьмой сессии в 1995 году рассмотрела проект сбора информации, касающейся

осуществления в национальном законодательстве Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных

арбитражных решений (Нью-Йорк, 1958 год)'. Этот проект осуществляется в сотрудничестве с Комитетом D
Международной ассоциации адвокатов (МАА)2.

Цель проекта

2. Комиссия отметила, что цель этого проекта состоит, в частности, в том, чтобы изучить следующие вопросы:

включены лиположения Конвенции в национальную правовую систему государств-участников таким образом, чтобы

они имели силу закона; внесли ли государства-участники в соответствии с объявленными оговорками к Конвенции

или иным образом какие-либо дополнительные положения в устанавливаемый Конвенцией унифицированный

режим, в результате которых изменяются условия признания или приведения в исполнение арбитражных решений;

какие требования в отношении получения признания и приведения в исполнение, не предусмотренные в Конвенции,

были добавлены в национальное законодательство'.

З. На сессии было подчеркнуто, что анализ отдельных судебных решений, применяющих положения Конвенции,

не входит в цели этого проекта. Подобная работа выходила бы за рамки ресурсов Секретариата и является

ненужной для вышеуказанного проекта; кроме того, прецеденты, связанные с применением Конвенции, собираются

и публикаются другими организациями, в первую очередь Международным советом по торговому арбитражу (МСТА)

в Ежегоднике торгового арбитража",

4. Основная цель проекта заключается в подготовке записки Секретариата, содержащей изложение выводов,

основывающихся на обзоре законодательства. Когда Комиссии будет представлена эта записка, она, возможно,

пожелает принять решение о том, целесообразно ли ей предпринимать какие-либо дальнейшие действия, помимо

подготовки этой записки, например, составить руководство по инкорпорации Конвенции в законодательство",

Сбор информации

5. В ноябре 1995 года Секретариат разослал государствам - участникам Конвенции вербальную ноту, содержащую

вопросник, в котором государствам предлагалось ответить на ряд вопросов, касающихся:

а) порядка, в котором Конвенции была придана сила закона в соответствующем государстве (включая,

например, вопросы о том, включена ли в соответствующий национальный закон ссылка на текст Конвенции или

же этот текст инкорпорирован в такой закон, или в законодательном акте, принятом во исполнение Конвенции,

излагается ее текст, а также привел ли использованный метод осуществления к каким-либо существенным

различиям между положениями законодательства, принятого во исполнение Конвенции, и положениями самой

Конвенции);

lUnited Nation, Treaty Series, уо]. 330, No. 4739.

20фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, Дополнение Na 17 (А/50/17), пункты 401-404.

3Там же, пункт 401.

4там же, пункт 402.

5Там же, пункт 403.
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Ь) суда или органа, компетентного принимать решения по ходатайствам о признании или приведении в

исполнение;. и

с) процессуальных правил и требований, применимых к ходатайствам о признании и приведении в исполнение

арбитражных решений, охваченных Конвенцией (включая, например, требования, касающиеся засвидетельствования

подлинности арбитражного решения, как это требуется статьей IV Конвенции; плату, сборы, налоги или пошлины,

которые подлежат уплате в связи с ходатайством; какие-либо сроки, установленные применительно к ходатайству

о признании и приведении в исполнение; порядок обжалования решения об отказе в приведении в исполнение

арбитражного решения или обжалования решения о предоставлении признания или приведения в исполнение).

6. В феврале 1996 года Секретариат направил другую вербальную ноту государствам, которые не представили

своих ответов на первую ноту, с просьбой представить информацию к концу апреля 1996 года.

7. По состоянию на 8 мая 1996 года Секретариат получил ответы на вопросник от следующих 27 государств:

Австралии, Австрии, Алжира, Аргентины, Беларуси, Венесуэлы, Германии, Индии, Испании, Италии, Кубы, Кувейта,

Мексики, Норвегии, Перу, Республики Кореи, Святейшего Престола, Сингапура, Словацкой Республики, Таиланда,

Туниса, Турции, Финляндии, Франции, Швейцарии, Швеции, Японии.

8. Комиссия, возможно, пожелает призвать государства - участники Конвенции, которые еще не представили

ответов на вопросник, сделать это. По состоянию на 7 мая 1996 года участниками Конвенции являлись

108 государств.

дальнейшая работа

9. Комиссия, возможно, пожелает просить Секретариат подготовить для рассмотрения на одной из будущих

сессий Комиссии записку с изложением выводов, подготовленных на основе анализа собранной информации.
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ВВЕДЕНИЕ

1. В соответствии с решением, принятым Комиссией на ее двадцать пятой сессии' в 1992 году, Рабочая группа

по электронному обмену данными (ЭДИ) посвятила свои двадцать пятую - двадцать восьмую сессии подготовке

проекта Типового закона ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными и соответствующих

средствах передачи данных (доклады о работе этих сессий содержатся в документах A/CN.9/373, A/CN.9/387,
A/CN.9/390 и A/CN.9/406). Текст проекта Типового закона наряду с компиляцией замечаний правительств и

заинтересованных организаций (A/CN.9/409 и Add.1-3) был представлен Комиссии на ее двадцать восьмой сессии

для окончательного рассмотрения и принятия.

2. На своей двадцать девятой сессии Рабочая группа рассмотрела проект Руководства по принятию Типового

закона (доклад о работе этой сессии содержится в документе A/CN.9/407). Рабочая группа также рассмотрела в

рамках общей дискуссии о возможной будущей работе вопросы включения путем ссылки и обращаемости прав на

товары в условиях применения электронных сообщений. Что касается вопроса о включении путем ссылки, то на

рассмотрении Рабочей группы находились два предложения о проекте соответствующего положения, одно из

которых было представлено наблюдателем от Международной торговой палаты (A/CN.9jWG.IVjWP.65), а другое 
Соединенным Королевством Великобритании и Северной Ирландии (A/CN.9jWG.lVjWP.66). После обсуждения

большинство членов Группы выразили мнение о том, что вопрос о включении путем ссылки недостаточно глубоко

разработан для его отражения в Типовом законе и требует дальнейшего изучения. Была высказана точка зрения

о том, что этот вопрос следует рассмотреть в контексте будущей работы по вопросу об обращаемости прав на

товары (A/CN.9/407, пункты 100-105). .

3. В связи с вопросами обращаемости и передаваемости прав на товары в контексте ЭДИ на рассмотрении

Рабочей группы находились две короткие записки, одна из которых была представлена Соединенным Королевством

Великобритании и Северной Ирландии (A/CN.9jWG.IVjWP.66), а другая - Соединенными Штатами Америки

(A/CN.9jWG.IVjWP.67).

4. Было отмечено, что к числу функций коносамента, которые могут быть затронуты использованием сообщений

ЭДИ, относятся его функции в качестве: а) расписки в получении груза перевозчиком; Ь) подтверждения договора

перевозки в отношении его общих условий и конкретной информации о судне, портах погрузки и разгрузки, а также

характере, количестве и состоянии груза; и с) документа, дающего держателю ряд прав, включая право требовать

и принимать груз в порту разгрузки и право распоряжаться грузом в пути.

5. Первые две функции могут легко выполняться с помощью ЭДИ, поскольку расписка в получении груза и

информация о договоре перевозки могут передаваться посредством сообщений данных, таких, как сообщения

lОфициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок седьмая сессия, Дополнение N" 17 (А/47/17), пункты 140-148.
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ООН/ЗДИФАКТ. Однако третья функция (в качестве товарораспорядительного документа) вызывает в контексте

ЗДИ трудности, поскольку в отсутствие единого бумажного документа трудно установить личность эксклюзивного

держателя этого документа, которому перевозчик мог бы сдать груз, не опасаясь при этом предъявления какой-либо

другой стороной иска в связи с ненадлежащей доставкой. В этом отношении Рабочая группа отметила, что одна

из главных проблем применительно к использованию коносаментов в форме ЗДИ заключается в том, как

гарантировать единичный или уникальный характер сообщения, на основании которого перевозчик сдал бы груз.

Хотя любое сообщение данных можно, вероятно, сделать уникальным с помощью применения системы

шифрования, нельзя исключить возможность того, что это сообщение может быть мошеннически или ошибочно

продублировано. Рабочая группа отметила, что решение этой проблемы, по-видимому, следует искать в обеспечении

неприкосновенности передаваемых данных, фиксации времени передачи или использовании аналогичных методов,

или же ее следует решать посредством создания центрального регистра, в котором держатель мог бы

зарегистрировать свои права.

6. Рабочая группа также отметила, что работа в области обращаемости и передаваемости товарораспорядительных

документов с использованием средств ЗДИ могла бы включать составление предварительного перечня областей

коммерческой практики, которые предполагается охватить, признание юридической силы соглашений об

обращаемости и передаваемости прав на товары посредством ЗДИ, установление критериев для сторон, которые

становятся держателями прав на товары в результате надлежащего процесса передачи таких прав или которые

впоследствии переуступают такие права посредством ЗДИ, определение результатов обращаемости

товарораспорядительных документов посредством ЗДИ, установление субсидиарных норм для распределения риска

и создание электронных регистров. В связи с вопросом об электронных регистрах было отмечено, что они могут

быть государственными, центральными или частными. Цель регистра, доступ к нему, управление им и связанные

с ним издержки, страхование, распределение рисков и степень обеспечения неприкосновенности записей будут

определяться его характером.

7. Рабочая группа провела общее обсуждение в целях определения рамок возможной будущейработы и вопросов,

которые можно было бы рассмотреть. В отношении рамок будущей работы было внесено предложение о том,

чтобы эта работа охватывала товарораспорядительные документы, используемые при смешанных перевозках,

поскольку они выполняют по существу такие же функции и сопряжены с такими же проблемами. Еще одно

предложение заключалось в том, чтобы при рассмотрении вопроса о транспортных товарораспределительных

документах в целом особое внимание уделялось морским коносаментам, поскольку морские перевозки - это та

область, в которой преимущественно используется ЗДИ и в которой настоятельно необходимо обеспечить

унификацию норм права, с тем чтобы устранить существующие препятствия и открыть возможности для развития

этой практики.

8. В поддержку этого предложения было указано, что в настоящее время использование сообщений в форме ЗДИ

ограничивается обменом информационными сообщениями на морских линиях в Северной Атлантике и не может

развиваться без правового режима, который придавал бы юридическую силу транспортным документам в

электронной форме и обеспечивал бы определенность в отношении таких документов. Например, было указано

на необходимость облегчения сдачи груза в порту разгрузки без предъявления бумажного коносамента, что зачастую

является необходимым в силу целого ряда причин. Одна из причин заключается в том, что груз может достичь

порта разгрузки раньше, чем документы, необходимые для его сдачи. Другая причина заключается в том, что

нередко покупателю необходимо принять и продать груз, чтобы оплатить его цену и фрахт. Кроме того, было

указано на необходимость устранения правовой неопределенности в отношении того, кто несет риск несоответствия

груза его описанию после разгрузки. Было отмечено, что описание груза обычно представляется грузоотправителем

и что в коносаменте содержится оговорка о том, что описание составлено грузоотправителем; такие оговорки не

всегда имеют юридическую силу. Кроме того, было указано на необходимость установления функционального

эквивалента, воспроизводящего уникальный характер бумажного коносамента, что является необходимым условием

выполнения им функции товарораспорядительного документа.

9. Другие предложения заключались в том, чтобы охватить все товарораспорядительные документы на

материальные товары (например, складские квитанции), или все товарораспоряцительные документы на

материальные и нематериальные товары, или все оборотные (или даже необоротные) документы. В качестве

возражения против этих предложений было отмечено, что охват такого широкого круга документов усложнил бы

работу, поскольку функции соответствующих документов являются разными, а это потребовало бы разработки

специальных норм.

10. После обсуждения было решено, что будущая работа может быть сосредоточена на транспортных документах

в форме ЗДИ, при этом особое внимание следует уделить электронным морским коносаментам и возможности их

использования в контексте действующего внутригосударственного и международного законодательства в области

морских перевозок. После разработки свода правил, касающихся морских коносаментов, Рабочая группа могла бы
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изучить вопрос о ТОМ, могут ли проблемы, связанные со смешанными перевозками, регулироваться тем же сводом

правил или же для этого необходимы специальные правила.

11. Затем Рабочая группа перешла к обсуждению возможных вопросов, которые могли бы рассматриваться в

контексте БУдУЩей работы над морскими коносаментами. Был отмечен ряд вопросов. Один из них заключался в

обеспечении уникального характера электронного коносамента, который позволил бы его "держателю"

распоряжаться перевозимым грузом с помощью электронных средств, защищая при этом перевозчика от риска

ненадлежащей доставки. Был предложен целый ряд возможных способов урегулирования этого вопроса, включая

"личные ключи", которые должны использоваться при передаче сообщений между сторонами, электронные

сертификаты, "интеллектуальные" карточки и регистры, В отношении регистров было отмечено, что необходимо

разработать правовой режим, регулирующий такие вопросы, как предмет регистрации, стороны, которые могут

осуществлять регистрацию, стороны, которые будут иметь доступ к регистру и для которых регистрация может

иметь последствия, конфиденциальность, точность и полнота зарегистрированной информации, ответственность за

ошибки и последствия для третьих сторон.

12. Другим вопросом является определение держателя в условиях использования ЭДИ. Было отмечено, что в

контексте бумажных документов держатель определяется на основе физического обладания бумажным

коносаментом и обеспечивается защитой против добросовестного приобретения третьими сторонами прав на товары,

поскольку обладание коносаментом выполняет функцию уведомления третьих лиц. В условиях использования ЭДИ,

где владение невозможно, держатель может быть защищен с помощью дpymx средств (например, регистрации,

использования набора "публичных и личных ключей") или может быть вообще незащищен. Другой вопрос касается

прав и обязанностей держателя или эмитента транспортных документов в форме ЭДИ (например, права держателя

давать инструкции в ходе перевозки и обязательства эмитента получать и исполнять такие инструкции). Было

отмечено, что в условиях использования бумажных документов права держателя основываются на трех принципах:

а) коносамент становится неоспоримым доказательством наличия права на товары лишь после индоссамента

(правило о неоспоримом доказательстве); Ь) единственным лицом, которое может требовать сдачи груза в пункте

разгрузки, является индоссат; и с) только индоссат имеет право дать перевозчику указание изменить договор и

произвести другой индоссамент. В этом отношении было отмечено, что вопрос обращаемости необходимо изучать

в контексте торгового права, правовых норм, касающихся обеспечения, и транспортного права. Было разъяснено,

что имуществом невозможно будет пользоваться, если оно было приобретено согласно торговому праву, однако

фактически утрачено согласно транспортному праву, поскольку невозможно было реализовать право останавливать

груз в пути или право контроля.

13. Кроме того, было отмечено, что держатель может обладать правом владения грузом, правом собственности на

груз или правом на получение груза, вытекающими из договора купли-продажи. Было пояснено, что с точки зрения

перевозчика наиболее важный вопрос заключается в том, кто обладает посессорным правом на груз, т.е. иными

словами, кому перевозчик должен сдать груз. Еще один вопрос заключается в распределении ответственности

между грузоотправителем, перевозчиком, грузополучателем и, возможно, регистром.

14. Было предложено также изучить следующие вопросы: последствия передачи транспортных документов с

помощью ЭДИ дЛЯ третьих сторон (например, когда передача имеет последствия для перевозчика, третьих сторон

в цепочке индоссатов, третьих сторон, не указанных в коносаменте в форме ЭДИ); права законного держателя в

случае неправомерной передачи груза и права лица, которому передан груз, в случае, если окажется, что его право

является порочным (с учетом прав дрymx сторон); своевременность передачи в условиях использования ЭДИ;

относительная первоочерецностъ между несколькими претендентами на один и тот же груз; своевременность

сообщений (например, некоторые сообщения, относящиеся к преддоговорным условиям, могут порождать права

и обязанности); включение путем ссылки; вопросы обеспечения неприкосновенности сообщений (принципы

идентификации, удостоверения подлинности, целостности, неотказа) в целях стимулирования обращаемости в

условиях открытого ЭДИ. Было отмечено, что вопросы обеспечения неприкосновенности сообщений следует

рассматривать в контексте широкого круга вопросов, касающихся обращаемости. В связи с обсуждением вопросов

обеспечения неприкосновенности сообщений, в частности использования шифров, Рабочая группа решила, что

возможная будущая работа ЮИСИТРАЛ не должна затрamвать императивные нормы внутреннего законодательства,

принятые по соображениям публичного порядка в некоторых государствах в целях ограничения использования

шифров или передачи информации о способах шифрования.

15. После обсуждения Рабочая группа обратились к Секретариату с просьбой подготовить справочное исследование

по вопросам обращаемости и передаваемости транспортных документов в форме ЭДИ, уделив особое внимание

морским транспортным документам в форме ЭДИ, с учетом высказанных мнений и внесенных предложений в

отношении сферы будущей работы и вопросов, которые можно было бы рассмотреть. Был предложен ряд других

тем для включения в это исследование; было также предложено подготовить доклад о возможных проблемах,

возникающих в связи с использованием ЭДИ в морских перевозках в соответствии с действующими международно

правовыми документами, и доклад о работе, проделанной другими организациями в смежных областях. В этой
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связи было выражено мнение о том, что проделанная в рамках Международного морского комитета (ММК) работа

или проект БОЛЕРО направлены на содействие использованию транспортных документов в форме ЭДИ, однако в

целом не касаются правовых последствий использования транспортных документов в форме ЭДИ. Было отмечено,

что в этом исследовании особое внимание следует уделить тому, каким образом будущая работа ЮНСИТРАЛ может

обеспечить правовую поддержку новых методов, которые разрабатываются в области электронной передачи прав

(A/CN.9/407, пункты 106-118).

16. На своей двадцать восьмой сессии в 1995 году Комиссия приняла текст статей 1 и 3-11 проекта Типового

закона. Завершая обсуждение проекта статьи 11, Комиссия отметила, что она не завершила рассмотрение проекта

Типового закона, и приняла решение включить вопрос о проекте Типового закона, а также проекте Руководства

по принятию Типового закона в повестку дня своей двадцать девятой сессии, которая должна состояться в Нью

Йорке с 28 мая по 14 июня 1996 года. Было решено, что на двадцать девятой сессии Комиссии обсуждение этих

проектов будет возобновлено в целях завершения работы над текстом Типового закона и утверждения Руководства

по принятию Типового закона на этой сессии.

17. В отношении будущей работы в области ЭДИ Комиссия отметила, что на ее двадцать седьмой сессии в

1994 году была выражена общая поддержка вынесенной Рабочей группой на ее двадцать седьмой сессии

рекомендации о том, что сразу после завершения разработки Типового закона следует начать предварительную

работу по вопросу обращаемости и передаваемости прав на товары в условиях применения компьютерной техники.

Было также отмечено, что на этой основе было проведено предварительное обсуждение будущей работы в области

электронного обмена данными в контексте двадцать девятой сессии Рабочей группы (доклад о ходе этого

обсуждения см. A/CN.9/407, пункты 106-118).

18. После обсуждения Комиссия одобрила рекомендацию Рабочей группы, в которой предлагалось поручитъ

Секретариату подготовку справочного исследования по вопросам обращаемости и передаваемости транспортных

документов в форме ЭДИ с уделением особого внимания морским транспортным документам в форме ЭДИ (см.

пункт 15 выше). Комиссия выразила пожелание о том, чтобы запрошенное справочное исследование, для

подготовки которого можно было бы наладить сотрудничество с другими заинтересованными организациями, в

частности с ММК, послужило основой, на которой можно было бы принять обоснованное решение о практической

возможности и целесообразности проведения работы в этой области.

19. Рабочая группа по электронному обмену данными, в состав которой входят все государства -члены Комиссии,

провела свою тридцатую сессию в Вене с 26 февраля по 8 марта 1996 года. В работе сессии приняли участие

представители следующих государств - членов Рабочей группы: Австралии, Австрии, Алжира, Аргентины, Болгарии,

Венгрии, Германии, Ирана (Исламской Республики), Испании, Италии, Китая, Мексики, Польши, Российской

Федерации, Саудовской Аравии, Сингапура, Словакии, Соединенного Королевства Великобритании и Северной

Ирландии, Соединенных Штатов Америки, Судана, Таиланда, Уругвая, Франции, Чили, Эквадора и Японии.

20. В работе сессии приняли участие наблюдатели от следующих государств: Азербайджана, Беларуси, Гватемалы,

Индонезии, Иордании, Казахстана, Канады, Ливана, Марокко, Нидерландов, Омана, Пакистана, Португалии,

Республики Корея, Сирийской Арабской Республики, Турции, Чешской Республики, Швейцарии, Швеции и Шри

Ланки.

21. В работе сессии приняли участие наблюдатели от следующих международных организаций: Конференции

Организации Объединенных Наций по торговле и развитию (ЮНКТАД), Всемирной организации интеллектуальной

собственности (ВОИС), Каирского регионального центра по международному торговому арбитражу,

Международного морского комитета (ММК), Международной ассоциации портов и гаваней (МАСПОГ),

Международной торговой палаты (МТП) и Международной межбанковской организации по валютно-финансовым

расчетам по телексу (СВИФТ).

22. Рабочая группа избрала следующих должностных лиц:

Председатель: г-н Хосе-Мария Абаскаль Самора (Мексика);

Докладчик: г-н Эу Цзинь Чуа (Сингапур).

23. На рассмотрение Рабочей группы были представлены следующие документы: предварительная повестка дня

(A/CN.9/WG.IV/WP.68) и записка Секретариата (A/CN.9/WG.IV/wp.69).

24. Рабочая группа утвердила следующую повестку дня:

1. Выборы должностных лиц

2. Утверждение повестки дня
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3. Планирование будущей работы по правовым аспектам электронного обмена данными (ЭДИ): дискуссия

по вопросу об обращаемости и передаваемости прав на товары (морские коносаменты)

4. Предварительное обсуждение других возможных тем будущей работы: вопросы регистрации, включение

путем ссылки, кодекс поведения поставщиков услуг

5. Прочие вопросы

6. Утверждение доклада.

1. ХОД РАБОТЫ И РЕШЕНИЯ

25. Рабочая группа обсудила вопросы обращаемости и передаваемости прав на товары в контексте транспортных

документов, уделив особое внимание морским коносаментам, на основе подготовленной Секретариатом записки

(A/CN.9/WG.IV/wp.69). Ход обсуждения и выводы Рабочей группы по этим вопросам изложены в разделе П, ниже.

Рабочая группа также обсудила текст проектов положений, подготовленных по этим вопросам в соответствии с

мандатом, полученным от Комиссии, на совещании совместной специальной группы экспертов ММК/ЮНСИТРАЛ,

которое было созвано Секретариатом. После обсуждения Рабочая группа приняла текст этих проектов положений

с некоторыми изменениями. Было отмечено, что пересмотренные проекты положений будут представлены на

рассмотрение Комиссии на ее двадцать девятой сессии, которая должна быть проведена в Нью-Йорке с 28 мая по

14 июня 1996 года, в целях проведения окончательного обзора и возможного включения в проект Типового закона

ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах передачи

данных. Ход обсуждения и выводы Рабочей группы в отношении этих проектов положений изложены в разделе IП

ниже. Текст проектов положений приводится в приложении к настоящему докладу. Рабочая группа также обсудила

возможные темы ДЛЯ рассмотрения в ходе будущей работы в областях ЭДИ и транспортного права. Ход

предварительного обсуждения и предварительные выводы Рабочей группы по этим темам изложены в разделе IV
ниже.

П. РАССМОТРЕНИЕ ПРАВОВЫХ ВОПРОСОВ, КАСАЮЩИХСЯ МОРСКИХ ТРАНСПОРТНЫХ

ДОКУМЕНТОВ В УСЛОВИЯХ ПРИМЕНЕНИЯ ЭЛЕКТРОННЫХ СООБЩЕНИЙ

26. С самого начала Рабочая группа решила, что в соответствии с мандатом, полученным от Комиссии, и с целью

создания основы, на которой Комиссия могла бы принять обоснованное решение в отношении практической

возможности разработки правовых норм в области передачи прав с помощью электронных средств передачи

сообщений, она проведет общий обмен информацией, касающейся права и практики использования транспортных

документов с уделением особого внимания морским оборотным и необоротным транспортным документам.

А. Оборотные и необоротные транспортные документы

1. Замечания общего характера

27. Был проведен обмен мнениями по вопросу об использовании оборотных и необоротных морских транспортных

документов. В Рабочей группе было достигнуто согласие в отношении того, что во всем мире проявляется

тенденция к содействию использованию необоротных морских накладных. Что касается частоты использования

таких необоротных документов на практике, то внимание Рабочей группы было обращено на результаты последнего

обзора, проведенного Международной палатой судоходства (МПС). Было отмечено, что, как показал этот обзор,

оборотные коносаменты почти вышли из обращения на некоторых транспортных линиях, например на коротких

морских транспортных маршрутах в северо-западной Европе. На транспортных маршрутах в Северной Атлантике

между Северной Америкой и Западной Европой в подавляющем большинстве случаев при грузовых перевозках

также используются необоротные документы. Было подчеркнуто, что на этих транспортных линиях перевозится

большой объем грузов, время перевозки является непродолжительным, и возникающие в связи с этим потребности

в современных ускоренных документарных процедурах поощряют использование необоротных документов.

28. Вместе с тем было также отмечено, что оборотные коносаменты по-прежнему превалируют на многих других

транспортных маршрутах или линиях. Хотя такая ситуация, возможно, возникла отчасти всего лишь из-за того,

что грузоотправители, банки, судовладельцы и агенты не осведомлены о преимуществах использования морских

накладных, МПС определила, что дальнейшему использованию оборотных коносаментов способствуют следующие

факторы: инструкции банков экспортерам требовать составления полного набора оборотных коносаментов в

отношении сделок, в которых платежи осуществляются с помощью документарных аккредитивов; принятые

некоторыми странами таможенные правила в отношении импорта, предписывающие использовать оборотные

коносаменты; более высокие ставки гербовых сборов, вводимые некоторыми странами в отношении накладных,
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по сравнению с оборотными коносаментами; установленные некоторыми странами требования в отношении

подлинных коносаментов, которые должны представляться консулу для легализации; отсутствие признания до

последнего времени морских накладных в Унифицированных правилах и обычаях для документарных аккредитивов

(УПО) и в ИНКОТЕРМС, опубликованных МТП; то обстоятельство, что Унифицированные правила ММК дЛЯ

морских накладных не имеют статуса международной конвенции, подобного статусу Конвенции для унификации

некоторых правил, касающихся международных воздушных перевозок (именуемой далее "Варшавской конвенцией")

применительно к воздушным транспортным накладным; тот факт, что страховщики грузов иногда не признают

накладные в качестве подтверждающих документов в связи с требованиями в отношении установления личности

перевозчика и подтверждения договора перевозки; и нежелание некоторых судоходных линий, стремящихся

обеспечить оплату фрахта до выдачи груза, использовать необоротные документы.

2. Правовой режим

29. Рабочая группа в общем плане обсудила вопрос о различии, которое обычно проводится между оборотными

и необоротными транспортными документами в правовой науке, а также вопрос о средствах, с помощью которых

это различие отражается в практике перевозок и может повлиять на использование электронных сообщений данных

в этой области. Было решено, что функции, выполняемые транспортными документами, необходимо анализировать

с точки зрения как договорных взаимоотношений между грузоотправителем и перевозчиком, так и договорных

взаимоотношений между грузоотправителем и грузополучателем. Еще одним видом договорных взаимоотношений,

который требует рассмотрения, являются взаимоотношения между грузополучателем или грузоотправителем и

кредитными учреждениями, которые могут участвовать в финансировании основной сделки между

грузоотправителем и грузополучателем.

30. В рамках правоотношений между грузоотправителем и перевозчиком, Т.е. в контексте договора перевозки,

транспортный документ или его функциональный эквивалент необходим прежде всего как расписка в получении

груза перевозчиком и как подтверждение договора перевозки. Кроме того, транспортный документ необходим для

воплощения того, что обычно называется "правом контроля над грузом", т.е. права давать инструкции в отношении

груза в пути. Было отмечено, что термин "право контроля" используется в качестве обозначения права давать

перевозчику новые инструкции любого вида, касающиеся исполнения договора перевозки. Например, право

контроля охватывает следующие инструкции: остановить перевозку груза; разгрузить, хранить на складе или

изменить маршрут перевозки груза; возвратить груз в порт погрузки и сдать груз какому-либо другому лицу, иному,

чем первый грузополучатель, указанный в транспортном документе, на любом этапе перевозки, а также изменить

место сдачи груза. В рамках договорных взаимоотношений между грузоотправителем и грузополучателем, например

в контексте договора купли-продажи, транспортный документ или его функциональный эквивалент могут

использоваться как .товарораспорядительный документ на данный груз, т.е, для получения права требовать сдачи

груза и выполнения обязательства продавца по договору купли-продажи.

31. Функция транспортного документа как расписки перевозчика в получении груза и как подтверждения договора

перевозки является общей для всех оборотных и необоротных транспортных документов. Что касается права

контроля над грузом, то, по общему мнению, нет никаких сомнений в том, воплощает ли транспортный документ

право контроля, первоначально принадлежащее грузоотправителю, независимо от того, был ли назван данный

транспортный документ "оборотным" или нет. Что касается средств, с помощью которых первоначальное право

контроля над грузом может быть передано грузоотправителем, например, грузополучателю в том случае, когда

платежи в отношении данного груза были получены до перевозки или во время перевозки, то, как было отмечено,

право контроля может быть передано в соответствии с необоротным транспортным документом, хотя такая передача

может быть с большей легкостью осуществлена в соответствии с оборотным коносаментом. Было отмечено, что

право контроля, первоначалъно принадлежащее грузоотправителю, может быть передано либо посредством

переуступки коносамента, либо в силу действия специального положения морской накладной, либо - после выдачи

морской накладной - в силу действия дополнительного положения, которое часто вносится в необоротную морскую

накладную и которое указывает, что грузоотправитель перестал осуществлять контроль над данным грузом. В

отсутствие какого-либо специального положения, включение которого в обязательном порядке требует согласия

перевозчика, морская накладная устанавливает право контроля, принадлежащее грузоотправителю, однако она не

может использоваться для передачи этого права.. Было отмечено, что в соответствии с правовыми режимами,

применимыми к неморским видам транспорта, право контроля связано с определенным экземпляром транспортного

документа. Передача права контроля осуществляется путем передачи конкретно указанного экземпляра, например,

транспортной накладной в соответствии с Конвенцией о договоре международной дорожной перевозки грузов

(КДПГ) или же воздушной транспортной накладной в соответствии с Варшавской конвенцией.

32. Функция транспортного документа как товарораспорядительного документа является характерной чертой

оборотных коносаментов. Было подчеркнуто, что сделки с использованием коносаментов обычно увязывают

передачу права контроля с передачей права собственности или иных посессорных прав на груз. По этой причине

коносаменты зачастую характеризуются как "связь" между договором купли-продажи и договором перевозки. В
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связи с этим, по мнению большинства членов Группы, любая попытка разработать функциональный эквивалент

коносамента как товарораспорядительного документа должна быть сопряжена с признанием необходимости

синхронизировать передачу права контроля в соответствии с договором перевозки и передачу посессорных прав в

соответствии с договором купли-продажи.

33. Было указано, что конкретная функция оборотного коносамента как товарораспорядительного документа, хотя

и признана во всем мире, имеет неопределенные правовые источники во многих странах и, как представляется,

основана в большей мере на установившейся практике, чем на какой-либо норме права. Были приведены примеры.

подтверждающие то обстоятельство, что правовой режим оборотных коносаментов по существу является

комбинацией различных морских обыкновений и практики, которые разрабатывались в течение длительного

периода времени. Хотя эти различные обыкновения и практика отражены в статутном праве некоторых стран и

в прецедентном праве большинства стран, область морских транспортных документов отличается отсутствием

единообразия применимых правовых режимов, причем практика также страдает от отсутствия такого единообразия.

В качестве примера трудностей, с которыми пришлось столкнуться на практике, было указано, что могут возникать

коллизии в отношении того, какая сторона имеет право остановить перевозку груза. Перевозчик может столкнуться

с коллидирующими судебными распоряжениями, происходящими из двух разных стран и основанными на

различном толковании того, какая сторона обладает правом контроля и правом собственности на груз. Было

отмечено, что нет ни одной международной конвенции, регулирующей права и обязательства различных

соответствующих сторон, и в целом было решено, что вопрос о возможности и целесообразности разработки

унифицированного правового режима для коносаментов с его возможным расширением для охвата других

транспортных документов, возможно, нуждается в дальнейшем обсуждении в Комиссии (см. пункты 104-108ниже).
Вместе с тем в целом было решено, что возможные неопределенности и расхождения, касающиеся правового

происхождения коносамента как товарораспорядительного документа, не должны удерживать Рабочую группу от

попыток разработать функциональный эквивалент данного документа для использования в условиях применения

электронных сообщений данных. Принятие функционально-эквивалентного подхода было бы нейтральным с точки

зрения необходимости решения возможных материально-правовых проблем, которые существовали на протяжении

многих лет в контексте традиционной практики, основанной на бумажных документах. Однако было бы

целесообразно дать рекомендации относительного того, каким образом должна развиваться нынешняя практика,

чтобы внедрение электронных сообщений не сделало ее еще менее удовлетворительной.

34. В отношении того, каким образом в рамках нынешней практики проводится различие между оборотными и

необоротными транспортными документами, было отмечено, что различие между этими двумя видами документов

не всегда является четким и что одним из последствий внедрения ЭДИ может быть дальнейшее стирание такого

различия. Были приведены примеры обязательств, превалирующих в различных странах в области поставки грузов.

Было подчеркнуто, что в соответствии с правом некоторых стран транспортный документ всегда считается

оборотным, даже если он считается необоротным в стране, где он был первоначально выдан. В отношении

банковской практики было отмечено, что во многих странах банки требуют представления оборотных

товарораспорядительных документов, с тем чтобы получить реальное обеспечение в грузе. Однако было выражено

мнение о том, что в соответствии с банковской практикой для целей документарного аккредитива довольно часто

принимаются морские накладные или другие необоротные транспортные документы, например воздушные

накладные, и что такая практика признана также УПО 500. В то же время было указано, что правовой основой для

такой банковской практики может являться не передача какого-либо права по транспортному документу, а другие

договорные отношения между банком и его клиентом, например основополагающие отношения по ведению счета,

отдельное соглашение о кредитовании, прямая уступка своих прав лицом, желающим открыть документарный

аккредитив, или любая другая сделка, вследствие которой банк может стать залогодержателем груза. Было

подчеркнуто, что в большинстве случаев принятие необоротных документов банками в контексте документарного

аккредитива зависит от банковской оценки платежеспособности клиента и наличия правовых механизмов, помимо

транспортного документа, с помощью которых банк может обеспечить себе такую же степень правовой защиты,

что и при передаче полного комплекта оригиналов коносаментов.

35. В отношении предполагаемых последствий использования электронных сообщений для вышеописанной

практики было отмечено, что использование' сообщений данных еще в большей степени уменьшит практическое

различие между оборотными и необоротными транспортными документами, по крайней мере с точки зрения

передачи права контроля над грузом. Было подчеркнуто, что, поскольку, например, в соответствии сПравилами

в отношении электронных коносаментов (именуемыми далее "Правилами ММК") предполагается заменить выдачу

и передачу бумажного транспортного документа обменом несколькими сообщениями ЭДИ между

заинтересованными сторонами, такими сообщениями будут обмениваться грузоотправитель, перевоэчик,

грузополучатель и банк, независимо от того, полагаются ли они на оборотные или необоротные документы в

условиях использования бумажных документов.

36. В то же время было высказано общее мнение о том, что такие практические изменения, сопряженные с

внедрением ЭДИ, не окажут непосредственного влияния на правовое различие между оборотными и необоротными
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транспортными документами, которое проводится во многих странах и которое закреплено в целом ряде

императивных требований в отношении обозначения таких документов. В этой связи внимание Рабочей группы

было обращено на тот факт, что некоторые сообщения ЭДИФАКТ позволяют использовать ряд кодов для

обозначения прав, передаваемых вместе с информацией, содержащейся в сообщении. Было выражено общее

мнение о том, что любой функциональный эквивалент транспортных документов должен в максимально возможной

степени отражать различие между переуступаемыми инепереуступаемыми правами (продолжение обсуждения см.

пункты 89-91 ниже).

3. Множественность экземпляров оригинала

37. Был поднят вопрос о том, каким образом использование электронных сообщений можно сочетать с нынешней

практикой выдачи более одного оригинала коносамента. Было отмечено, что в некоторых странах такая практика

обусловлена требованиями закона выдавать более одного оригинала, например, для представления оригинала

коносамента таможенным органам. В ответ на это было указано, что использование электронных сообщений почти

неизбежно исключает возможность выдачи нескольких оригиналов, поскольку электронные системы будут

оснащаться устройствами, обеспечивающими неприкосновенность сообщений и тем самым предотвращающими их

дублирование. Было отмечено, что поэтому функциональный эквивалент коносамента будет являться эквивалентом

полного комплекта коносаментов. В соответствии с нынешней практикой право контроля над грузом может

осуществляться лишь держателем полного комплекта коносаментов, а потребовать сдачи груза можно по

предъявлении лишь одного оригинала коносамента. Хотя почти все члены Рабочей группы разделяют мнение о том,

что предполагаемые изменения, обусловленные внедрением ЭДИ, следует рассматривать как улучшение нынешней

практики и удачную возможность для целого ряда государств улучшить свое законодательство, бьm поднят вопрос

о том, уместно ли, чтобы Типовой закон поощрял установление новой практики ЭДИ, которая не просто будет

имитировать практику использования бумажных документов, но и существенно изменит ее в этом отношении.

38. В ответ на это было подчеркнуто, что с развитием ЭДИ исчезнет ощущаемая в настоящее время необходимость

обеспечить защиту эмитента от риска утраты оригинала документа. Кроме того, было указано, что положения

проекта Типового закона и предлагаемое дополнительное положение, содержащееся в проекте статьи "х", не

затрагивают законодательных положений некоторых государств, которые могут предписывать выдачу нескольких

оригиналов. К тому же было отмечено, что правовые нормы, такие, как Правила ММК, не запрещают выдачи

нескольких оригиналов коносаментов. Выдача нескольких оригиналов этими Правилами не предусматривается, но

и не исключается, хотя для выдачи нескольких оригиналов потребуется выдать несколько "личных ключей" к

одному и тому же коносаменту.

4. Сочетание бумажных документов и нематериальных эквивалентов

39. Были поднять! вопросы относительно возможностн сочетания ЭДИ и сделок, осуществляемых с помощью

передачи бумажных документов. Было выражено общее мнение о том, что, возможно, в Типовом законе

необходимо предусмотреть ситуации, в которых в рамках той или иной сделки одновременно будут использоваться

методы, основанные и на бумажных документах, и на сообщениях ЭДИ. Было отмечено, что на случай

преобразования бумажного коносамента в ряд сообщений данных после его первоначального оформления в форме

бумажного документа потребуются конкретные положения, направленные на недопущение того, чтобы

первоначальный бумажный документ можно было, добросовестно либо недобросовестно, использовать на более

позднем этапе сделки. В ответ на это было указано, что в соответствии с нынешней практикой, основанной на

использовании бумажных документов, изменения могут также возникнуть во время перевозки, в результате чего

может потребоваться выдача нового коносамента, например когда груз, первоначально отправленный одному

грузополучателю, впоследствии необходимо разделить между несколькими грузополучателями. В такой ситуации

первоначапьный коносамент аннулируется и выдаются новые коносаменты. Однако преобладающее мнение

заключалось в том, что эта проблема может еще более осложниться при использовании различных видов связи и

что могут потребоваться специальные положения. В отношении наиболее эффективного решения этой проблемы

было предложено включить соответствующие положения в текст проекта Типового закона. Было также

предложено обратить на эту проблему внимание законодателей, занимающихся рассмотрением вопроса о возможном

принятии Типового закона, путем упоминания о ней в Руководстве по принятию. Было выражено общее мнение

о том, что следует более детально изучить необходимость установления норм для предупреждения дискриминации

тех сторон, которые будут продолжать использовать бумажную документацию, а также устранения потенциальной

коллизии прав, которые в какой-либо конкретный момент могут быть одновременно подтверждены в электронной

и бумажной форме и которые могут передаваться и в '!.ой, и в другой форме. Бьшо предложено установить для этих

целей норму, в соответствии с которой бумажный товарораспорядительный документ и его эквивалент в

электронной форме не могут находиться в обращении одновременно в любой данный момент времени (продолжение

обсуждения см. пункты 76 и 92-103 ниже).
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40. Рабочая группа отметила, что при разработке правил для электронных коносаментов на основе

функционального подхода (см. NCN.9{WG.IV{wp.69, пункты 49-52) следует в особенности учитывать две функции,

которые выполняются бумажным коносаментом и которые создают особые трудности: способность держателя

коносамента передавать право грузоотправителя на осуществление контроля над грузом и способность передать

право на груз. Эти две функции требуют надежных гарантий того, что соответствующее право бьшо передано

имеющемуся в виду лицу и никому другому ("единичный" или "уникальный" характер сообщення). Было сочтено,

что для создания электронного эквивалента, который выполнял бы эти две функции и который обладал бы

требуемым "единичным" характером, необходимо создать в той или иной форме "регистр" информации о передаче,

хотя возможны и другие средства.

41. Были обсуждены различные возможные способы создания такого регистра. Один из таких методов

предусматривается Правилами ммк. Согласно этим правилам регистрационную функцию выполняет перевозчик

в том смысле, что перевозчик передает уникальный секретный код ("личный ключ") грузоотправителю и что

грузоотправитель, обладающий этим личным ключом, является единственным лицом, осуществляющим контроль

над грузом и обладающим правом на него до того момента, пока, при помощи использования этого личного ключа,

он не дает перевозчику инструкцию аннулировать выданный личный ключ и выдатъ новый, также уникальный

личный ключ новому держателю этих прав. Сторона, обладающая личным ключом, считается, таким образом,

держателем права контроля над грузом и держателем права на груз. Перевозчик, сохраняя информацию о личном

ключе и выдавая любые последующие и новые личные ключи, действует в качестве регистра уникальной

информации о правах на груз.

42. Другой метод создания регистра использован в рамках "проекта БОЛЕРО" (см. NCN.9{WG.IV{WP.69,
пункты 79-81). Система БОЛЕРО аналогична системе Правил ммк за тем исключеннем, что лицом,

регистрирующим и хранящим информацию о лице, обладающем правами на груз, является не перевозчик, а другое

юридическое лицо. В связи с участием такого юридического лица возникают следующие вопросы: от чьего имени

действует регистр; ответственность за убытки, которые могут быть причинены сбоем в компьютерной программе;

ответственность за небрежность регистра.

43. Было отмечено, что, хотя оба этих метода были специально разработаны для использования применительно

к сообщениям ЭДИ, заменяющим передачу коносаментов, метод, предусматриваемый Правилами ммк, не был

опробован на практике, а метод БОЛЕРО был опробован лишь в качестве экспериментального проекта при участии

незначительного числа отобранных торговых фирм и перевозчиков.

44. В связи с этими двумя методами были высказаны различные замечания. В случае применения Правил ммк

если не будут приняты специальные меры - перевозчик будет осведомлен о личности каждого последующего

владельца груза; было отмечено, что такой осведомленностью перевозчик отнюдь не обязательно обладает - а, на

практике, часто и не обладает - в случае бумажных коносаментов. Было указана, что такая осведомленность

облегчает возникновение у перевозчика подозрений в том, что лицо, представляющее себя в качестве держателя

личного ключа, не является законным владельцем груза, а также облегчает выявление подобных лиц.

Применительно к проекту БОЛЕРО, в соответствии с которым информация о последовательных владельцах груза

хранится иным лицом, чем перевозчик, возникает вопрос о том, должен ли перевозчик обладать доступом к

информации о личности последовательных владельцев груза. Ответ на этот вопрос, по которому мнения расходятся

и решение которого повлияет на приемлемость проекта БОЛЕРО для пользователей, еще предстоит дать.

45. Вопрос о доступе к информации относительно покупателей и продавцов грузов в пути привел к рассмотрению

более широкой проблемы конфиденциального характера перевозки применительно к информации, хранящейся в

электронной форме. В этой связи упоминались, в частности, следующие вопросы: использование методов

шифрования; доступ сотрудников правоохранительных органов к информации; можно ли, согласно Правилам

ммк, передать груз не поименованному лицу, а обладателю личного ключа; и имеющаяся у индоссата коносамента

возможность скрыть от следующего индоссата или индоссатов личность грузоотправителя, что может-быть сделано

путем получения у перевозчика нового коносамента, в котором индоссат будет указан в качестве грузоотправителя.

В целом было сочтено, что вопросы конфиденциального характера затрагиваются различными отраслями права,

например транспортным правом, уголовным правом, а также торговыми обыкновениями, и что в силу этого

попытки отыскать их решение выходят за рамки проекта Типового закона. К тому же, независимо от того, какие

системы регистрации будут использоваться, предусматриваемый уровень конфиденциальности и меры по ее

обеспечению должны быть приемлемыми для пользователей. В этой связи было отмечено, что вопрос о

конфиденциальности в рамках регистра, подобного тому, который предусматривается проектом БОЛЕРО и в

котором должна будет храниться информация об огромном количестве сделок, является потенциально намного

более сложным, чем соответствующий вопрос применительно к системе ~регистрации, которая предусматривается

Правилами ММК и при которой перевозчик хранит только информацию о грузе, находящемся в его ведении.
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46. Далее было отмечено, что в соответствии с бумажным коносаментом перевозчик несет ответственность за

любую неправильную сдачу груза, т.е. его сдачу лицу, не являющемуся держателем коносамента. Как отмечалось,

такая ответственность в сущности аналогична ответственности, возникающей в соответствии сПравилами ММК,

в том смысле, что перевозчик обязан выяснять, какое лицо имеет право принимать сдаваемый груз (в силу того,

что оно является держателем личного ключа), и несет ответственность за сдачу груза надлежащему лицу. С учетом

такой параллельной ответственности нет необходимости разрабатывать специальные положения об ответственности

перевозчика за неправильную сдачу груза в соответствии сПравилами ммк.

47. Вместе с тем в соответствии с проектом БОЛЕРО неправильная сдача груза может иметь место и не по вине

перевозчика, если такая неправильная сдача возникла вследствие ошибки, допущенной лицом, которое ведет

регистр, или сбоя в компьютерной программе. Таким образом, с точки зрения владельцев груза, в связи с БОЛЕРО

могут возникать такие вопросы, как распределение риска за неправильную сдачу груза между владельцем груза,

перевозчиком и регистром, и стандарт ответственности в том случае, когда неправильная сдача груза является

результатом ошибки. Как указывалось, ответ на этот вопрос имеет решающее значение для успешного начала

осуществления данного проекта.

48. Упоминался и еще один вид регистра, используемый в некоторых государствах для регистрации заключаемых

в электронной форме сделок с ценными бумагами и облигациями. Как правило, такие регистры функционируют

е разрешения государства, имеют исключительное право и несут обязанность подтверждать такие сделки.

Существенное различие между таким регистром и регистром, предусматриваемым Правилами ММК или проектом

БОЛЕРО, состоит в том, что в случае сделок с ценными бумагами и облигациями доступ к регистру имеют, как

правило, лишь биржевые маклеры, в то время как доступ к другим регистрам предположительно имеет более

широкий круг лиц, занимающихся коммерческой деятельностью, например покупатели и продавцы товаров,

экспедиторы или банки.

С. Подписи в цифровой форме

49. Рабочая группа заслушала сообщение о "подписях в цифровой форме", Т.е. о математических кодах,

используемых в электронных сообщениях с целью убедиться в том, что конкретное сообщение данных исходит от

конкретного лица (функция удостоверения подлинности), что это сообщение данных не претерпело изменений после

его составления и передачи (функция проверки неприкосновенности) и что получатель не мог изменить полученное

сообщение (функция неотказа).

50. Как было отмечено в самом начале обсуждения, технология подписи в цифровой форме, является лишь одним

из методов, используемых в настоящее время на практике в целях обеспечения неприкосновенности электронных

сообщений, и не обязательно является приемлемой для всех видов электронных сообщений. С другой стороны,

было отмечено, что до сих пор не получили всестороннего развития другие методы, такие, например, как метод,

основанный на использовании компьютерных криптографических жетонов, именуемых на практике

"интеллектуальными" карточками.

51. Было разъяснено, что лица, занимающиеся коммерческой деятельностью, могут благодаря использованию

конкретного аппаратного и программного обеспечения создавать пару математических кодов, а именно "личный

ключ", который известен лишь его автору, а также "публичный ключ", который известен другим лицам. Кроме того,

отмечалось, что подпись в цифровой форме является результатом комбинации математического кода, созданного

составителем для обеспечения неприкосновенности конкретного сообщения, а также личного и публичного ключей

составителя. Получатель такого сообщения данных, используя конкретное программное обеспечение, позволяющее

отделить это сообщение от подписи в цифровой форме, может как проверить неприкосновенность этого сообщения

данных, так и установить личность его автора.

52. В ответ на поставленный вопрос было разъяснено, что одной из проблем, возникающих в связи с

использованием подписей в цифровой форме, является существующая неопределенность в отношении публичных

ключей лиц, занимающихся коммерческой деятельностью. Для практического решения этой проблемы в практике

используются доверенные' третьи стороны, именуемые сертификационными органами, - как государственные, так

и частные, - функция которых состоит в выдаче сертификатов, удостоверяющих личность того, кто занимается

коммерческой деятельностью, и обеспечивающих его публичным ключом для использования в электронных

сообщениях. Как было отмечено, число сертификационных органов быстро растет. Вместе с тем, с учетом того

факта, что их деятельность основывается на новой технологии, эффективность которой нуждается в проверке в

течение более продолжительного периода использования, все еще сохраняется некоторая неопределенность в

отношении того, смогут ли сертификационные органы в полной мере обеспечивать необходимую

неприкосновенность электронных сообщений.
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III. РАССМОТРЕНИЕ ПРОЕКТА ТИПОВЫХ ЗАКОНОДАТЕЛЬНЫХ ПОЛОЖЕНИЙ
О МОРСКИХ ТРАНСПОРТНЫХ ДОКУМЕНТАХ В УСЛОВИЯХ

ПРИМЕНЕНИЯ ЭЛЕКТРОННЫХ СООБЩЕНИЙ

53. Рабочая группа проводила обсуждения на основе текста проекта статьи, который был представлен ей в записке,

подготовленной Секретариатом для текущей сессии по результатам совещания специальной группы экспертов

ММК/ЮНСИТРАЛ (A/CN.9/WG.IV/wp.69, пункт 95). Текст проекта статьи является следующим:

"Проект статьи "х". договоры перевозки, сопряженные с использованием

сооБLЦений данных

1) Настоящая статья применяется к любому из следующих действий, предпринимающихся в связи с договором

перевозки или во исполнение договора перевозки:

а) i)
ii)
Ш)

iv)

Ь) i)
ii)

с) i)
ii)
iii)

указание марок, числа мест или предметов, количества или веса груза;

указание или сообщение характера или стоимости груза;

выдача расписки в получении груза;

подтверждение погрузки груза;

направление какому-либо лицу уведомления об условиях и положениях договора;

дача инструкций перевозчику;

предъявление требования о сдаче груза;

разрешение на выдачу груза;

направление уведомления об утрате или повреждении груза;

d) направление любого другого уведомления в связи с исполнением договора;

е) принятие безотзывного или небезотзывного обязательства сдать груз поименованному лицу или лицу,

уполномоченному требовать сдачи груза;

f) предоставление, приобретение, отклонение, отказ, передача или переуступка прав на груз;

g) приобретение или передача прав [включая право на предъявление иска] и обязательств по договору.

2) Если какая-либо норма права требует, чтобы в случае совершения любого действия, упомянутого в

пункте 1,информация была в письменной форме или была представлена в письменной форме или в бумажном

документе, с тем чтобы какое-либо лицо могло взять на себя или исполнить какое-либо обязательство или

приобрести или осуществить какое-либо право в связи с договором перевозки или во исполнение договора

перевозки, или же предусматривает наступление определенных последствий, если такая информация не

представлена в письменной форме, то эта норма считается выполненной, если такого рода информация

содержится в одном или нескольких сообщениях данных.

3) Если предполагается, что в результате совершения любого действия, упомянутого в пункте 1, какое-либо
право или обязательство станет исключительным правом или обязательством ДЛЯ одного лица и если

какая-либо норма права требует, чтобы в целях реализации этого намерения информация, касающаяся данного

права или обязательства, была представлена этому лицу в письменной форме или в бумажном документе, то

эта норма считается выполненной, если предоставление этой информации включает использование одного или

нескольких сообщений данных, при условии использования также метода, дающего надежную гарантию того,

что данное право или обязательство стало правом или обязательством имеющегося в виду лица, а не какого

либо другого лица.

4) Если возник какой-либо вопрос в отношении того, выполнен ли пункт 3 настоящей статьи, то степень

требуемой надежности оценивается с учетом цели сообщения и всех обстоятельств, включая любое соглашение

между сторонами.

[5) Если какая-либо норма права требует хранения, предоставления, получения или иной обработки

информации в связи с договором перевозки, то эта норма может быть выполнена путем ведения регистра или

создания базы данных [одной из сторон договора перевозки или какой-либо третьей стороной]].

6) Положения настоящей статьи не применяются в следующих случаях: [...]".
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54. Прежде чем приступать к анализу отдельных положений проекта статьи "х", Рабочая группа провела общее

обсуждение по вопросу о связи между проектом статьи "х" и основным текстом проекта Типового закона. Рабочая

группа обсудила также ряд общих проблем, возникших в связи с вопросами, рассматриваемыми в проекте

статьи "х", а также методы их решения в этом тексте.

1. Сфера действия проекта статьи "х"

55. В начале дискуссии было отмечено, что в проекте статьи "х" основное внимание уделяется вопросу

обращаемости прав, вытекающих из договора перевозки груза, и что поэтому в нем содержатся положения весьма

специального характера. Было выражено мнение, что такие положения, касающиеся конкретной области, не

соответствуют другим содержащимся в проекте Типового закона положениям, которые носят общий характер и не

устанавливают норм, специально предназначенных для какого-либо конкретного вида торговых или коммерческих

сделок. Для обеспечения соответствия с общим подходом, применяемым в проекте Типового закона, было

предложено сосредоточить работу на подготовке положений, касающихся обращаемости прав на товар в целом, для

включения в главу 11 проекта Типового закона наряду с другими положениями, касающимися общего применения

юридических требований к сообщениям данных. Кроме того, было отмечено, что объединение в одном Типовом

законе свода общих положений, содержащихся в главах I-Ш проекта Типового закона, и конкретных положений,

касающихся транспортных документов, может привести к возникновению вопросов в отношении того, почему

конкретные правила необходимы лишь в области перевозок, но не в других областях, перечисленных в определении

термина "торговый" в сноске к статье 1. Было отмечено, что в Руководство по принятию Типового закона

необходимо включить соответствующие пояснения.

56. В ответ было вновь отмечено, что Комиссия на своей двадцать восьмой сессии одобрила рекомендацию Рабочей

группы о том, чтобы в исследовании, которое будет подготовлено Секретариатом, особый упор был сделан на

морские транспортные документы в рамках эди-. По мнению большинства, рекомендация, сделанная Рабочей

группой на ее двадцать девятой сессии, является особенно уместной с учетом необходимости подготовки положений,

специально предназначенных для конкретной области морских перевозок грузов. Было отмечено, что перевозка

груза является областью, в которой существует наибольшая вероятность использования электронных сообщений

и в которой наиболее срочно требуется правовая основа, содействующая использованию таких сообщений. Было

также вновь отмечено, что на протяжении всего процесса подготовки проекта Типового закона, хотя Рабочая группа

и сосредоточила внимание на разработке общих положений, необходимых для содействия использованию ЭДИ, она

никогда не исключала возможности подготовки также и положений, специально предназначенных для конкретной

области, в случае признания необходимости в таких положениях. Было также вновь подчеркнуто, что на двадцать

седьмой сессии Комиссии, хотя Рабочей группе и было предложено подготовить проект свода основных "ключевых"

положений, касающихся использования ЭДИ, дЛЯ рассмотрения на двадцать восьмой сессии Комиссии, было также

отмечено, что на более позднем этапе могут быть добавлены новые положения, в частности, поскольку в области

ЭДИ технический прогресс идет очень быстро",

57. В отношении сферы действия проекта статьи "х" было указано, что, хотя работа должна быть сосредоточена

на вопросах оборотных морских коносаментов, необходимо также определять пути преобразования других

транспортных документов, в частности необоротных транспортных документов, в электронную форму

(см. A{CN.9/WG.lVfWP.69, пункт 83). Было отмечено, что проект статьи "х" содержит положения, которые

применимы в равной степени к необоротным транспортным документам и к передаче прав на груз на основе

оборотных коносаментов. В целом было отмечено, что следует уточнить, что принципы, закрепленные в проекте

статьи "х", применимы не только к морским перевозкам, но также к перевозке груза другими способами, например

автомобильным и железнодорожным транспортом, а также на основе смешанных перевозок. Было отмечено, что

подготовка правил, применимых ктранспортным документам, а не только к оборотным коносаментам, соответствует

мандату, полученному от Комиссии",

58. После обсуждения Рабочая группа приняла решение приступить к разработке положений, касающихся

транспортных документов на основе проекта статьи "х", которая по существу была сочтена в целом приемлемой,

Члены Рабочей группы пришли к единому мнению о том, что, если в ходе обсуждения выяснится, что те или иные

нормы, выработанные в отношении транспортных документов, обеспечивают полезную основу для решения общих

вопросов передачи прав с помощью электронных сообщений, может потребоваться дальнейшее обсуждение того,

каким образом отразить такие принципы в положении с более широкой сферой применения.

20Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, дополнение ND 17 (А/50/17), пункт 309.

30Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок девятая сессия, дополнение ND 17 (А/49/17), пункт 200.

40фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия. дополнение ND 17 (А/50/17), пункт 309.
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2. Взаимосвязь проекта статьи "х" с другими положениями проекта Типового закона

59. Что касается возможного места проекта статьи "х" в Типовом законе, то высказывались различные

предложения относительно того, как наилучшим образом отразить в структуре текста, что Типовой закон

одновременно содержит нормы, предназначенные для общего применения, и специальные положения, касающиеся

транспортных документов, и, возможно, другие положения, специально предназначенные для конкретных областей,

которые, возможно, будут добавлены на более позднем этапе. Было предложено выделить проект статьи "х" в

отдельную главу Типового закона. Против этого предложения были высказаны возражения на том основанни, что

этого может быть недостаточно для разграничения общих норм, содержащихся в главах 1-111, и конкретных

положений статьи "х". Было также высказано предложение выделить проект статьи "х" в приложение к Типовому

закону. Было отмечено, что достоинство выделения положений проекта статьи "х" в приложение заключается в

том, что это позволит облегчить добавление других положений, специально предназначенных для конкретных

областей, которые могут быть разработаны на более позднем этапе. В то же время было выражено опасение по

поводу того, что выделение проекта статьи "х" в приложение может непроизвольно породить сомнения

относительно правовой значимости этой статьи, ее связи с остальными положениями Типового закона и степени

ее одобрения в Рабочей группе и в Комиссии.

60. После обсуждения Рабочая группа решила, что этот проект статьи должен быть включен в Типовой закон

таким образом, чтобы отразить как специальный характер положений, касающихся транспортных документов, так

и их правовой статус, который должен быть таким же, что и правовой статус общих положений, содержащихся в

главах 1-111 проекта Типового закона. Было решено, что равный статус этих двух видов положений необходим ввиду

того, что конкретные нормы должны будут применяться кумулятивно с общими нормами. Особое значение в этом

отношении имеют содержащиеся в главе 11 требования относительно условий, которым должны удовлетворять

функциональные эквиваленты "письменной формы", "подписи" и "подлинника" и которые будут также применимы

к функциональным эквивалентам коносамеитов. Рабочая группа постановила рекомендовать Комиссии, чтобы

главы I-Ш проекта Типового закона были выделены в часть 1 Типового закона, а проект статьи "х" - в часть 11.
Было указано, что принятие такой структуры облегчит добавление в Типовой закон новых положений, специально

предназначенных для конкретных областей, когда возникнет такая необходимость. Кроме того, было решено, что,

возможно, взаимосвязь между проектом статьи "х" и другими положениями проекта Типового закона потребуется

пояснить в тексте решения, которое будет принято Комиссией при утверждении Типового закона, а также в ее

рекомендации Генеральной Ассамблее.

3. Возможное расширение сферы действия принципов, закрепленных в проекте статьи "х"

61. Было высказано предположение о возможности выработки общих норм на основе проекта статьи "х" (в

особенности ее пунктов 3 и 4) в отношении передачи прав с использованием функциональных эквивалентов

товарораспорядительных документов в условиях применения электронных сообщений.

62. Хотя и было достигнуто общее согласие по вопросу о желательности выработки такого рода общих норм, были

высказаны сомнения относительно возможности создания функциональных эквивалентов для всех

товарораспорядительных документов только на основе расширения сферы действия принципов, содержащихся в

проекте статьи "х", Так, по общему мнению, работа над такими товарораспорядительными документами, как

векселя и сертификаты на акции, может выявить сложные проблемы, которые нельзя решить с помощью простых

положений, аналогичных положениям проекта статьи "х". Хотя эти вопросы и могут стать предметом будущей

работы, которую можно было бы провести в сотрудничестве с банковским сектором, было выражено общее мнение

о том, что Рабочей группе не следует приступать к разработке таких общих норм на нынешней сессии.

4. Существо проекта статьи "х"

63. Было предложено добавить положения, касающиеся момента перехода посессорных прав на груз при

использовании функциональных эквивалентов коносаментов. Было отмечено, что, по-видимому, необходимо

установить момент, в который передача сообщений данных будет иметь такие же правовые последствия, что и

физическая передача бумажного коносамента. Это предложение не получило достаточной подцержки. Было

указано, что любая попытка определить момент передачи прав на груз неизбежно приведет к углублению в существо

правового режима бумажных коносаментов, т.е. в тему, которая, возможно, будет приемлема для будущей работы

в области материального права (см. пункты 104-108 ниже), но которой не следует касаться при установлении

функционального эквивалента бумажного коносамента. Было подчеркнуто, что неясность правовой ситуации с того

момента, когда бумажный коносамент отправлен, и до момента, когда он получен, уже существует в практике

использования бумажных документов. Во многих странах действуют правовые нормы, касающиеся того момента,

с которого права, закрепленные, например, в бумажном коносаменте, отправленном почтой, переходят к

грузополучателю. По общему мнению, Типовой закон не должен вторгаться в сферу действия таких норм. Кроме

того, было отмечено, что в проекте Типового закона уже содержится диспозитивная норма, касающаяся времени

и места отправления и получения сообщений данных. В этой норме, включенной в настоящее время в проект
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статьи 14, по общему мнению, предлагается определенное решение для тех пользователей, которые могут пожелать

ее применитъ, и даются достаточно четкие ориентиры для государств, которые могут пожелать ввести ее в действие.

В. Orдельвы:е положевия: проех.та craтьи "х"

1. Пункт 1

64. Рабочая группа сочла существо пункта 1 в целом приемлемым. Была высказана обеспокоенность в связи с тем,

что пункт 1, в котором устанавливается сфера применения проекта статьи "х", сформулирован, возможно, излишне

широко. Было указано, что согласно пункту 1 будет охватываться широкий круг различных документов,

используемых в контексте перевозки груза, включая, например, чартер-партии. Было высказано мнение, что

включение таких документов, как чартер-партии, в сферу действия статьи "к" может быть сочтено неоправданным

в соответствии с законодательством ряда стран. В ответ было указано, что за счет применения комплексного

подхода к договорам перевозки грузов в пункте 1 реализуется решение Рабочей группы о том, чтобы охватить все

транспортные документы, будь то оборотные или необоротные, не исключая никаких конкретных документов,

например чартер-партий. Было указано, что, если принимающее Типовой закон государство не желает

предусмотреть применимость проекта статьи "х" к какому-либо конкретному документу или договору, оно может

прибегнуть к оговорке, содержащейся в пункте 6, или установить соответствующие исключения.

65. По общему мнению, пункт 1 носит иллюстративный характер и, хотя действия, упомянутые в этом пункте,

широко распространены в области морской торговли, они не являются характерными исключительно для этого

сектора и могут также совершаться в связи с воздушными или смешанными перевозками грузов. Было высказано

предположение о том, что на иллюстративный характер пункта 1 следует указать более четко, включив во

вступительную формулировку этого пункта слова "включая следующие действия, но не ограничиваясь ими". Было

также принято решение о том, чтобы ограничить все ссылки на "договор перевозки" в проекте статьи "х" только

перевозками грузов.

66. Что касается подпункта (g), то Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, следует ли сохранять слова "включая

право на предъявление иска", заключенные в квадратные скобки. В поддержку сохранения этих слов было указано,

что ссылка на "право на предъявление иска" является, возможно, необходимой с тем, чтобы четко пояснить, что

передача некоторых прав преследует цель обеспечить передачу соответствующих прав на возбуждение

процессуальных действий. Было также высказано мнение о том, что упоминание о правах на предъявление иска

может облегчить признание прав лиц, не являющихся сторонами договора перевозки, например грузополучателей

и их агентов, на предъявление иска из непоставки товара. В то же время возобладало мнение о том, что согласно

праву большинства стран передача материальных прав влечет за собой ipso facto передачу соответствующего "права

на предъявление иска". В силу этого сохранение слов, заключенных в квадратные скобки, может привести к

неправильному пониманию. Кроме того, Рабочая группа в целом согласилась с тем, что ее мандат не охватывает

таких широких вопросов, как агентские услуги, представительство и договорные отношения, и что попытка

вмешаться в проекте статьи "х" в сферу действия национальных требований и международных конвенций по этим

вопросам была бы несправданной.

2. Пункт 2

67. Было высказано мнение о том, что в пункте 2, который по сути воспроизводит положения статьи 5,
неоправданно пристальное внимание уделяется передаче информации. Было указано, что в контексте транспортных

документов необходимо установить не только функциональные эквиваленты письменной информации о действиях,

оговоренных в пункте 1, но также и функциональные эквиваленты совершению таких действий посредством

использования письменных документов. Было разъяснено, что функциональные эквиваленты особенно необходимы

для передачи прав и обязательств посредством передачи письменных документов. В ответ было указано, что в то

время, как статья 5 касается информации в письменной форме, цель пункта 2 состоит именно в том, чтобы

рассмотреть вопрос о возможности осуществления действий или функций, перечисленных в пункте 1, с помощью
использования электронных средств. Например, пункт 2 предназначен для замены как требования о составлении

договора перевозки в письменной форме, так и требований об индоссаменте и передаче владения электронным

коносаментом. В то же время, согласно общему мнению, первоочередная направленность этого положения на

действия, указанные в пункте 1, должна быть выражена более четко, особенно с учетом тех трудностей, которые

могут существовать в ряде стран в связи с признанием передачи сообщения данных в качестве функционального

эквивалента физической передачи груза или передачи товарораспорядительного документа на этот груз. После

обсуждения Рабочая группа решила заменить ссылки на "информацию" в пункте 2 ссылками на "действия", о

которых говорится в пункте 1. В ответ на предложение о необходимости сохранить ссылку на письменную

информацию в пункте 2 было высказано общее мнение о том, что вопрос о функциональных эквивалентах

письменной информации в достаточной мере охватывается общими положениями статьи 5 проекта Типового закона.
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68. Относительно существа пункта 2 были высказаны самые различные мнения и предложения. Одна из точек

зрения состояла в том, что, хотя ситуация, когда согласно закону представление информации требуется в

письменной форме, и регулируется статьей 5 проекта Типового закона, ситуация, при которой - хотя законом и не

требуется представление информации в письменной форме - та или иная норма права предусматривает

определенные последствия, если такая информация добровольно излагается в письменной форме, не регулируется

в этой статье удовлетворительным образом. Пункт 2 предоставляет, таким образом, возможность урегулировать эту

последнюю ситуацию. Было предложено исключить слова "или же предусматривают наступление определенных

последствий, если такая информация не представлена в письменном виде", поскольку они не являются

необходимыми в контексте пункта 2. Хотя это предложение и получило определенную поддержку, в целом было

сочтено, что обе вышеописанные ситуации в достаточной степени охвачены статьей 5 и пунктом 2.

69. в редакционном плане было в целом сочтено, что формулировка примерно следующего содержания "если

какая-либо норма права требует, чтобы информация была в письменной форме, или предусматривает наступление

в противном случае определенных последствий, сообщение данных отвечает этой норме" может быть неверно

истолкована. В частности, было сочтено, что такая Формулировка не позволяет достаточно четко установить, что

сообщение данных будет рассматриваться в качестве эквивалента письменной формы в обеих ситуациях, когда

какая-либо норма права требует, чтобы информация была в письменной форме, и когда какая-либо норма права

предусматривает наступление определенных последствий, если такая информация не представлена в письменной

форме. После обсуждения Рабочая группа согласилась с тем, что формулировка пункта 2 должна по-прежнему

отражать текст статьи 5. В то же время многие поддержали точку зрения о том, что необходимо обратить внимание

Комиссии на двусмысленность, которая может потенциально создаваться текстом статьи 5.

70. Что касается ссылки на "какую-либо норму права" в пункте 2 и в проекте статьи "х" в целом, то было

высказано мнение о том, что ссылку на нормы права следует дополнить ссылкой на обычаи и практику. Было

указано, что в некоторых правовых системах требования о необходимости представления информации в

документарной форме вытекают не из "нормы права", а из обычаев и практики, которые получили настолько

широкое распространение, что стали признанными de facto, даже несмотря на то обстоятельство, что в судебном

решении они, возможно, не будут признаны в качестве обязательных правил. В поддержку этого предложения было

отмечено, что не следует допускать такого положения, при котором какие-либо стороны, такие, как портовые

власти, будут иметь возможность вмешаться в решение грузоотправителя и перевозчика использовать сообщения

данных в своем договоре перевозки, заставляя их соблюдать произвольные обычаи и практику, требующие

использования бумажных документов. Против этого предложения были высказаны возражения на том основании,

что если Типовой закон будет наделен преимущественной силой по отношению к требованиям обычая или

практики, являющимся по своему характеру договорными, то Типовой закон вызовет непреднамеренный результат,

состоящий в том, что стороны будут принуждаться к использованию средств передачи данных ЭДИ. Бьшо

напомнено о том, что в контексте обсуждения статьи 5 проекта Типового закона Комиссия приняла решение

ограничить сферу действия статьи 5 нормами права", После обсуждения Рабочая группа приняла решение не

включать в пункт 2 ссылки на обычаи и практику. В то же время была высказана обеспокоенность в связи с тем,

что узкое понимание слов "норма права" может не соответствовать широкому значению формулировки "норма

права" в статье 28 Типового закона ЮИСИТРАЛ о международном торговом арбитраже" в отличие от более узко

толкуемой формулировки "право или система права какого-либо государства", использованной в той же статье.

Было отмечено, что Комиссии, возможно, потребуется обсудить этот вопрос более подробно.

71. После обсуждения Рабочая группа приняла решение о том, что текст пункта 2 следует сформулировать

примерно следующим образом: "Если какая-либо норма права требует, чтобы любое действие, упомянутое в

пункте 1, совершалось в письменной форме или с использованием бумажного документа, или же предусматривает

наступление в противном случае определенных последствий, то эта норма считается выполненной, если это действие

совершается путем использования одного или нескольких сообщений данных".

3. Пункт 3

72. Было подчеркнуто, что пункт 3, в сочетании с пунктом 4, призван обеспечить, чтобы какое-либо право могло

быть передано только одному лицу и чтобы несколько лиц не могли в любой отдельный момент времени

претендовать на это право. Последствием принятия этих двух пунктов было бы установление требования, которое

называется "гарантией единичного характера". Было отмечено, что если будут приняты процедуры, позволяющие

передавать какое-либо право или обязательство с помощью электронных методов вместо использования бумажного

документа, то необходимо, чтобы гарантия единичного характера была одним из обязательных элементов таких

процедур. Технические устройства, обеспечивающие неприкосновенность сообщений и такую гарантию единичного

sTaMже, пункты 231-235.

БОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи. сороковая сессия, дополнение ND 17 (А/40/17), приложение 1.
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характера, практически в обязательном порядке должны быть установлены в любой системе связи, предлагаемой

коммерческим кругам, и должны продемонстрировать свою надежность. Вместе с тем существует также

необходимость преодолеть требования закона о том, чтобы гарантия единичного характера была

продемонстрирована, например в случае, когда традиционно используются такие бумажные документы, как

коносаменты. По общему мнению, положение, подобное пункту 3, является необходимым для того, чтобы

разрешить использование электронных средств передачи сообщений вместо бумажных документов.

73. Была высказана точка зрения о том, что пункт 3 не совсем достигает своей цели, поскольку в нем упоминается

только о представлении информации, касающейся права или обязательства. По причинам, которые рассматривались

в связи с пунктом 2, члены Группы в целом согласились с тем, что необходимо сделать ссьшку на передачу прав

или обязательств, осуществляемую с помощью бумажного документа (см. пункт 67 выше). С этой целью было

предложено заменить слова "информация, касающаяся данного права или обязательства, была предоставлена"

словами "данное право или обязательство должно быть передано".

74. Было внесено несколько предложений для улучшения формулировки пункта 3. Для обеспечения большей

ясности было предложено заменить слова "какое-либо право или обязательство станет" формулировкой "какое-либо

право должно быть предоставлено ... или же какое-либо обязательство должно быть взято". Для четкого

определения сферы действия гарантии единичного характера, упомянутой в пункте 3, бьшо предложено заменить

слова "исключительным правом или обязательством для одного лица" словами "одному лицу и никакому другому

лицу". Далее было предложено исключить слова "имеющегося в виду" и "намерение", поскольку эти слова, как

считалось, порождают вопросы, связанные с определением намерения и идентификацией лица, имеющего такое

намерение. Таким образом, была предложена следующая формулировка пункта 3:

"Если какое-либо право должно быть предоставлено одному лицу и никакому другому лицу или же какое-либо

обязательство должно быть взято перед одним лицом и никаким другим лицом и если какая-либо норма права

требует, что для достижения этого данное право или обязательство должно быть передано этому лицу путем

передачи бумажного документа, то эта норма считается выполненной, если право или обязательство передается

любым способом, который включает использование одного или нескольких сообщений данных, при условии

использования способа, дающего надежную гарантию того, что данное право или обязательство стало правом

или обязательством имеющегося в виду лица и никакого другого лица".

75. В ходе обсуждения Рабочая группа исходила из предложенного выше пересмотренного варианта текста

пункта 3. Было высказано возражение против предлагаемого исключения слова "исключительным" и замены его

словами "одному лицу и никакому другому лицу". Было подчеркнуто, что последняя формулировка может

толковаться как исключающая ситуации, в которых более чем одному лицу могут быть совместно переданы,

полностью или частично, права на груз, описываемый в коносаменте. Вместе с тем было сочтено, что на практике

такие ситуации не будут возникать, поскольку перевозчики обычно не соглашаются перевозить груз в соответствии

с коносаментом, в котором упоминаются несколько цессионариев, с тем чтобы избежать возникновения риска,

сопряженного с необходимостью выполнять противоречащие друг другу инструкции, исходящие от различных

грузополучателей. Было также подчеркнуто, что слово "лицо", содержащееся в вышеупомянутом предложении,

необязательно исключает возможность наличия нескольких грузополучателей, если все стороны достигли

договоренности об этом. Было отмечено, что слово "лицо" используется, например, в статье 15 Конвенции

Организации Объединенных Наций о международных переводных и международных простых векселях

(резолюция 43/165 Генеральной Ассамблеи от 9 декабря 1988 года, приложение) без такого ограничительного

оттенка. Было высказано мнение о том, ЧТО во избежание неправильного понимания смысла вышеупомянутой

фразы в Руководство по принятию Типового закона следует включить замечание о том, что ссылка на "одно лицо"

не исключает совместного обладания правами на груз или другими правами, воплощенными в коносаменте.

76. Рабочая группа обсудила метод, позволяющий дать требуемую пунктом 3 надежную гарантию того, что "данное

право или обязательство стало правом или обязательством имеющегося в виду лица и никакого другого лица". Бьша

высказана точка зрения о том, что такая надежная гарантия потребует предотвращения одновременного

использования электронных и бумажных коносаментов, однако эта ситуация не рассматривается в пункте 3 или

каком-либо ином положении проекта статьи "х". Было предложено включить в проект статьи "х" конкретное

положение об этом (см. пункты 92-103 ниже). Вместе с тем было отмечено, что на практике для перевозчиков не

было бы эффективным с точки зрения затрат или целесообразным осуществлять сделки с помощью как ЭДИ, так

и традиционных средств и что маловероятно, чтобы коносаменты выдавались в обеих формах. Было также

отмечено, что сами стороны, а также такие третьи стороны, как банки, будут требовать гарантии того, что дубликата

товарораспорядительного документа не существует, поскольку любая система, допускающая использование обеих

форм одновременно, не обеспечит какой-либо степени уверенности. Был задан вопрос о том, касается ли надежная

гарантия, о которой упоминается в пункте 3, гарантии в отношении целостности данных, передаваемых с помощью

ЭДИ, или же она касается гарантии того, что по закону данное право или обязательство является "правом или

обязательством имеющегося в виду лица и никакого другого лица". В ответ на этот вопрос было указано, что в
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проекте статьи "х" не затрагиваются вопросы материального права, а всего лишь рассматривается система,

используемая для передачи информации или же передачи права или обязательства в зависимости от конкретного

случая. В связи с этим надежная гарантия, о которой упоминается в пункте 3, касается общих требований системы

как таковой в отношении обеспечения неприкосновенности и надежности данных.

77. Было подчеркнуто, что права или обязательства могут быть переданы с помощью других методов, помимо

фактической передачи коносаментов. Для того чтобы разъяснить, что сфера действия пункта 3 не ограничивается

ситуациями, требующими фактической передачи самого документа, было решено включить слова "или

использования" между словами "передачи" и "бумажного документа". После обсуждения Рабочая группа приняла

пересмотренный текст пункта 3.

4. Пункт 4

78. По общему мнению, обеспечение неприкосновенности сообщений является решающим элементом успешного

использования ЭДИ в системе международной торговли. Рабочая группа рассмотрела возможность использования

различных устройств и механизмов, обеспечивающих неприкосновенность сообщений, включая указание времени

передачи, шифрование, ключи доступа и подпись в цифровой форме. В связи с этим была высказана точка зрения

о том, что ход технического прогресса невозможно предсказать и что, поскольку Рабочая группа не располагает

специальными техническими знаниями в области обеспечения неприкосновенности электронной информации, она

должна сосредоточить свое внимание на регистрационной системе, которая была сочтена единственной надежной

системой из всех систем, созданных до настоящего времени. Рабочая группа выразила общее мнение о том, что

было бы нежелательно ссылаться в контексте проекта статьи "х" на любую конкретную систему или механизм

обеспечения неприкосновенности сообщений, поскольку это привязало бы Типовой закон к определенным

технологиям, которые вполне могут устареть в ближайшем будущем. Было выражено мнение о том, что, какими

бы совершенными и четко сформулированными ни были стандарты, касающиеся обеспечения неприкосновенности

сообщений, они не дают абсолютной гарантии от возможных случаев мошенничества, которые имеют место и в

условиях использования бумажных документов. В том случае, если Рабочая группа решит установить стандарты,

касающиеся обеспечения неприкосновенности сообщений, ей также придется предусмотреть санкции, которые будут

применяться при несоблюдении таких стандартов. В этой связи было выражено мнение о том, что

заинтересованные стороны (грузоотправители, перевозчики, банки и покупатели), естественно, сумеют выработать

приемлемое решение, как это уже сделано или делается отдельными группами (например, банками). Было также

указано, что обеспечение неприкосновенности сообщений - это прежде всего вопрос надежности системы и

ответственности за сбои в ее функционировании. Кроме того, кто бы ни выполнял регистрационную функцию, он

будет нести ответственность за небрежность своего персонала или за неспособность защитить систему от

несанкционированного доступа.

79. Содержание пункта 4 в целом было сочтено приемлемым. Было выражено общее мнение о том, что пункт 4
надлежащим образом решает вопрос об обеспечении неприкосновенности сообщений и что на данном этапе было

бы трудно предложить более точную формулировку в отношении соответствующего стандарта, которая охватывала

бы все возможные проблемы.

80. В отношении формулировки пункта 4 было выражено мнение о том, что для ее согласования с новой

формулировкой пункта 3, принятой Рабочей группой, необходимо внести несколько поправок. Так, было

предложено заменить слово "сообщения" словами "права или обязательства". После обсуждения Рабочая группа

приняла следующий текст пункта 4:

"Если возник какой-либо вопрос в отношении того, выполнен ли пункт 3 настоящей статьи, то требуемая

степень надежности оценивается с учетом цели передачи права или обязательства и всех обстоятельств,

включая любое соглашение между сторонами".

5. Пункт 5

81. Было отмечено, что текст пункта 5 был взят в квадратные скобки, с тем чтобы обратить внимание Рабочей

группы на важность регистрационных систем, которые, вероятно, будут использоваться в будущем для передачи прав

при морских перевозках. Было выражено общее мнение о том, что в будущем, возможно, потребуется обсудить

роль регистров и, в частности, их права и обязательства (см. пункты 112-113ниже). В то же время члены Рабочей

группы пришли к единому мнению о том, что нет необходимости включать в Типовой закон положение,

содержащееся в пункте 5, и что включение такого положения может породить сложные вопросы, например в связи

с определением регистра. Было отмечено, что нет необходимости в специальном санкционировании использования

регистров, поскольку стороны вправе создавать регистры по своему собственному усмотрению и поскольку, как

представляется, не существует никакой общей нормы права, запрещающей их использование.
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82. После обсуждения Рабочая группа постановила исключить пункт 5. Она постановила, что Руководство по

принятию Типового закона должно содержать положение, касающееся важности и возможной роли регистров с

точки зрения передачи прав и обязательств.

6. Пункт 6

83. Рабочая группа сочла содержание пункта 6 в целом приемлемым.

С. Дополвятевьвые положения, npeдложеввые для включения в проект craтьи "х"

1. Применение законов или международных транспортных конвенпий

84. Было отмечено, что в проекте статьи "х" в его нынешнем виде прямо не рассматривается вопрос о применении

некоторых законов к договорам морской перевозки грузов. В соответствии с Гаагскими и Гаагско-Висбийскими

правилами, например, договор перевозки означает договор, удостоверенный коносаментом. Использование

коносамента или аналогичного товарораспорядительного документа означает обязательное применение к договору

перевозки Гаагских и Гаагско-Висбийских правил. Было отмечено, что в настоящее время эти Правила не будУТ

автоматически применяться к договорам, заключаемым на основе одного или нескольких сообщений данных.

Поэтому было предложено добавить в проект статьи "х" следующее положение:

"n) Если какая-либо норма права в обязательном порядке применяется к договору перевозки, который

представлен или который подтверждается каким-либо бумажнымдокументом, то нельзя исключать применение

этой нормы к договору перевозки грузов, который подтверждается одним или несколькими сообщениями

данных, в силу того факта, что данный договор подтверждается таким сообщением или такими сообщениями

данных, а не бумажным документом".

85. Было отмечено, что коносамент традиционио имеет форму бумажного документа и что сообщения данных,

хотя функционально и эквивалентны коносаменту, отличаются по своему характеру от традициониого коносамента.

Было принято общее решение о том, что необходимо прямо предусмотреть применимость к договору перевозки,

который представлен или который подтверждается сообщениями данных, норм права, которые применялись бы к

такому же договору, если бы он был представлен или подтверждался коносаментом.

86. Был поднят вопрос о том, не достигнут ли уже результат, который Рабочая группа пытается получить,

предлагая добавить проект пункта (n) в проект статьи "х", с помощью статьи 4 проекта Типового закона, которая

предусматривает, что информация не признается не имеющей юридической силы, не действительной или не

имеющей исковой силы лишь на том основании, что она составлена в форме сообщения данных. В этой связи была

выражена обеспокоенность по поводу того, что предлагаемое дополнение может рассматриваться как ограничение

сферы действия статьи 4 проекта Типового закона. В ответ на это было отмечено, что, хотя статья 4 проекта

Типового закона и обеспечивает признание юридической силы информации, содержащейся в сообщениях данных,

это положение не касается норм материального права, которые могут применяться к договору, представленному

или подтверждаемому сообщениями данных. Кроме того, было отмечено, что цель таких международных

конвенций, как Гамбургские правила, Гаагские правила, Гаагско-Висбийские правила и Варшавская

конвенция, состоит в том, чтобы установить режим ответственности, применимый к перевозчикам, осуществляющим

международные морские или воздушные перевозки грузов. Каждый из этих документов содержит конкретные

требования, регулирующие их применимость к любому соответствующему договору. В отсутствие положения,

подобного предлагаемому пункту (п), сторона контракта, желающая исключить применение любого из этих

документов, сможет утверждать, что договоры перевозки, которые представлены или которые подтверждаются

сообщениями данных, не соответствуют требованиям, установленным в отношении применения соответствующего

режима ответственности. Было также отмечено, что только благодаря положению, подобному статье 4 проекта

Типового закона, не удастся избежать возникновения столь нежелательной ситуации.

87. Члены Рабочей группы обменялись мнениями относительно ссылки в предлагаемом пункте (п) на нормы,

которые "в обязательном порядке применяются" к договору перевозки, и смысла содержащихся в нем слов "нельзя

исключать применение этой нормы". Было высказано мнение о том, что такого же результата можно было бы

достичь более простым путем, предусмотрев, что нормы, применимые к договору перевозки, которые

подтверждаются бумажными документами, применяются также к договорам перевозки, которые подтверждаются

сообщениями данных. В ответ на это было указано, что ввиду широкой сферы применения проекта статьи "х",

которая распространяется не только на коносаменты, но и на различные дрymе транспортные документы, такое

упрощенное положение может иметь нежелательные последствия в результате распространения действия таких

правил, как Гамбургские правила и Гаагско-Висбийские правила, на договоры, к которым эти нормы никогда и не

предполагалось _применять. В контексте предложенного добавления к проекту статьи "х" важно преодолеть

препятствие, связанное с тем, что невозможно обеспечить, чтобы Гаагско-Висбийские правила и дpyme правила,

в обязательном порядке применяемые к коносаментам, автоматически применялись к договорам перевозки,
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подтверждаемым сообщениями данных, без нежелательного распространения сферы действия таких норм на другие

виды договоров.

88. После обсуждения Рабочая группа приняла предложенный пункт (n). Было принято решение о том, что в

соответствующем комментарии в Руководстве по принятию Типового закона следует четко определить сферу

действия предлагаемого пункта (n) и пояснить, что он дополняет статью 4, не ограничивая и не затрагивая каким

либо другим образом статуса этой статьи.

2. Оборотный или необоротный характер прав, представленных или

подтверждаемых сообщениями данных

89. Было отмечено, что, как ранее указывалось в Рабочей группе (см. пункт 36 выше), на транспортные документы

распространяются различные материально-правовые режимы, а в некоторых правовых системах применение того

или иного правового режима может зависеть от того, какая отметка сделана на соответствующем документе 
"оборотный" или "необоротный", Поскольку в проекте статьи "х" не предусматривается требование о

соответствующем обозначении сообщений данных, было высказано опасение в отношении возможности

возникновения на практике трудностей в связи с определением правового режима, применимого к договору

перевозки, представленному или подтверждаемому сообщениями данных. Для устранения этих опасений было

предложено дополнить проект статьи "х" следующим положением:

"(*) Если в договоре перевозки груза, заключенном в форме бумажного документа, имелась бы отметка

"оборотный" или "необоротный" , то в таком случае в сообщениях данных, используемых для заключения

договора такого рода, указывается с помощью кодового обозначения или каким-либо иным образом, является

ли он "оборотным" или "необоротным",

90. Включение предлагаемого пункта (*) получило определенную поддержку при условии внесения в него

изменений, позволяющих указать, основан ли оборотный характер коносаментов на нормах права или же на

положениях договора. В ответ на заявление о том, что предлагаемый пункт (*) касается по существу материально

правового вопроса, решение которого целесообразнее было бы оставить на усмотрение сторон в соответствии с

применимым действующим внутренним правом и международными конвенциями, было отмечено, что предлагаемое

положение непосредственно не затрагивает вопроса об оборотном характере коносаментов, а касается желания или

обязанности эмитента обозначать транспортные документы в качестве оборотных или необоротных.

91. Тем не менее возобладало мнение, согласно которому предлагаемый пункт (*) принимать не следует. По

общему мнению, предлагаемое положение необоснованно вторгается в сферу материального права. Было также

отмечено, что принятие такой нормы может породить трудности, особенно с учетом того факта, что, как ранее

отмечалось Рабочей группой, могут иметь место случаи, когда тот или иной транспортный документ будет считаться

необоротным согласно законодательству страны эмиссии и оборотным в странах назначения грузов. Кроме того,

высказывались сомнения в отношении необходимости предлагаемой нормы. Было отмечено, что в пункте (n)
статьи "х" предусматривается, что, если какая-либо норма права в обязательном порядке применяется к договору

перевозки, который представлен или который подтверждается каким-либо бумажным документом, то нельзя

исключать применения этой нормы к договору перевозки, который подтверждается одним или несколькими

сообщениями данных. Таким образом, любые применимые к бумажным документам требования материального

права, касающиеся обозначения транспортных документов, будут также применяться и к сообщениям данных. Было

отмечено, что на практике правовые нормы, применимые к морской перевозке грузов, могут требовать от эмитента

коносамента ставить на нем отметку, что он является оборотным, однако, согласно таким правовым нормам,

отметка, подтверждающая необоротный характер транспортного документа, как правило, не требуется. Если

эмитент коносамента делает на нем отметку о том, что он является оборотным, то проблема таким образом

решается, и рассматриваемый проект положения не является необходимым. Проблемы могут возникать в тех

случаях, когда эмитент не делает никаких отметок на коносаменте, однако такая ситуация в этом проекте

положения не рассматривается. После обсуждения Рабочая группа постановила не принимать предлагаемый

пункт (*).

3. Ситуации, когда бумажные документыI и сообщения данных

могут использоваться одновременно

92. Рабочей группе было вновь указано на опасения, выраженные ранее некоторыми делегациями в связи с тем,

что в отношении одного и того же договора перевозки могут одновременно использоваться как бумажные

документы, так и сообщения данных (см. пункт 39 выше). Было отмечено, что необходимо устранить основания

для таких опасений и одновременно сохранить возможность для отказа сторон от обмена сообщениями данных в

пользу осуществления сделок на основе бумажных документов, если того требуют обстоятельства. Было отмечено,

что, хотя стороны договора перевозки могут осуществлять свои операции на основе сообщений данных, третьи

стороны, например таможенные и портовые органы, могут по-прежнему требовать представления информации в
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бумажной форме. Поэтому в Типовом законе должно содержаться положение, допускающее переход от

использования сообщений данных к использованию бумажных документов. Для включения в статью "х" было

предложено следующее положение, основанное на статье 10 Правил ММК:

"(**) Любое лицо, которое является стороной договора перевозки груза, заключенного путем использования

сообщений данных, может по своему усмотрению прекратить использование сообщений данных и прибегнуть

к использованию бумажных документов в отношении такого договора при условии, что это не приведет к

излишней задержке или срыву сдачи груза".

93. По существу предлагаемого пункта (**) были высказаны различные мнения. Согласно одному из них,

включение в статью "х" подобной нормы нецелесообразно. В обоснование этого мнения указывалось на двойную

опасность использования "гибридной" системы сообщений, а именно такой системы, которая основывается как на

бумажных документах, так и электронных сообщениях: такая система может оказаться неэффективной или же

может не обеспечивать неприкосновенность сообщений. Если такая система окажется неэффективной, т.е.

возникнут трудности при ее практическом применении, то устранение таких проблем должно быть оставлено на

усмотрение самих сторон. Если такая система не будет обеспечивать неприкосновенности сообщений, то этот

вопрос в достаточной мере охватывается пунктами 3 и 4 статьи "х", которые касаются приемлемых стандартов

надежности. В отиошении автономии сторон в качестве примера была упомянута система БОЛЕРО, в которой

предусматривается, что обмен сообщениями ЭДИ может осуществляться лишь между членами Ассоциации

пользователей БОЛЕРО, в то время как обмен сообщениями с внешними партнерами должен производиться в

бумажной форме. Отмечалось, что нет оснований ограничивать свободу таких ассоциаций регулировать форму

используемых ими сообщений. Кроме того, было отмечено, что данный проект положения может - причем без

какой-либо обоснованной причины - исключить практику использования сторонами различных видов сообщений

для разных целей.

94. Тем не менее возобладало мнение, согласно которому данный проект положения является полезным, поскольку

в нем учитывается основополагающая необходимость избегать риска появления дубликатов коносаментов. В

поддержку этого мнения было отмечено, что сторона, которая первоначально согласилась осуществлять обмен

сообщениями в электронной форме, должна иметь возможность перейти к использованию бумажных сообщений,

если позднее такая сторона оказывается не в состоянии продолжать обмен электронными сообщениями. Было

отмечено, что в таком случае автономия сторон может приводить к несбалансированным результатам в том смысле,

что более сильная сторона может злоупотребить своим положением и вынудить более слабую сторону продолжить

обмен сообщениями в форме ЭДИ. Кроме того, было отмечено, что использование нескольких форм обмена

сообщениями для разных целей, например бумажных документов - для вторичных сообщений, а электронных - для
коносаментов, не создает никаких проблем. Даже статья 10 Правил ммк, на основе которой разработан

рассматриваемый проект положения, позволяет эмитенту электронного коносамента требовать представления

вторичных сообщений в форме бумажного документа.

95. Был внесен ряд предложений, направленных на улучшение редакции проекта положения. Согласно одному

из них, акцент следует сделать на правовых последствиях решения сторон вернуться к использованию бумажных

сообщений, а не на самом решении, вопрос о котором должен регулироваться в соответствии с автономией сторон.

Было предложено заменить первое предложение данного проекта положения формулировкой примерно следующего

содержания: "Любой переход от использования сообщений данных к использованию письменных или бумажных

документов и наоборот не должен затрагивать предыдущие пункты настоящей статьи". Хотя было признано, что

предлагаемая поправка содержит позитивные элементы, была выражена обеспокоенность тем, что она может

непреднамеренно привести к тому, ЧТО Типовой закон будет применяться даже после решения сторон прибегнуть

к использованию бумажных сообщений. Кроме того, было отмечено, что такая поправка не снимает

обеспокоенность, выраженную в связи с тем, что проект положения в его существующем виде ограничивает

автономию сторон и не указывает, что стороны могут одновременно использовать только один вид сообщений.

96. Согласно другому предложению, во избежание злоупотребления этой нормой и несправедливого распределения

расходов в связи с переходом к использованию бумажных сообщений, в текст необходимо внести изменение для

указания того, что сторона, решившая "переключиться" на бумажные документы, обязана оплатить возникающие

в связи с таким решением разумные расходы. Еще одно предложение заключалось в том, что, поскольку сообщения

ЭДИ обычно основаны на соглашении сторон, решение вернуться к использованию бумажных сообщений также

должно приниматься на основе соглашения сторон. Это предложение не было поддержано на том основании, что

любая норма, подобная такому проекту положения, должна будет применяться держателем коносамента и что

именно держатель должен решать, предпочитает ли он осуществлять свои права на основе бумажного коносамента

или на основе электронного эквивалента такого документа, и нести соответствующие расходы в связи с таким

решением.
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97. С учетом вышеупомянутого обсуждения Рабочая группа поручила специальной редакционной группе

пересмотреть проект положения. Рабочая группа продолжила обсуждение на основе пересмотренного проекта

положения следующего содержания:

"Использование сообщений данных для передачи прав и обязательств в связи с договором перевозки груза

может быть прекращено и заменено использованием бумажных документов и наоборот. Такая замена вступает

в силу лишь после уведомления сторон и не затрагивает прав и не освобождает от обязательств

соответствующих сторон".

98. Были высказаны различные мнения и замечания по пересмотренному проекту положения. Согласно одному

мнению, в пунктах 3 и 4 проекта статьи "х" достаточно подробно регулируется риск дублирования коносаментов.

Кроме того, было отмечено, что вопрос о риске дублирования коносаментов регулируется также статьей 9 проекта

Типового закона, которая обеспечит признание сообщения данных в суде в качестве эквивалента коносамента. В

случае появления подложного дубликата коносамента суды будут определять, какой из них является подлинным.

В ответ было отмечено, что хотя в национальном праве вопрос о подложных коносаментах регулируется достаточно

подробно, отсутствует определенность в отношении непроизвольной выдачи дубликата коносамента. В этой связи

был приведен пример, когда местный агент одной из сторон выдает бумажный коносамент, а основные стороны,

обменивающиеся электронными сообщениями, выдают электронный коносамент.

99. Была выражена обеспокоенность в связи с тем, что пересмотренное положение не только регулирует вопрос

об одновременном использовании различных видов сообщений, которого в любом случае необходимо не допускать,

но в нем также ограничивается свобода сторон использовать тот или иной вид сообщения. Было отмечено, что

такой проект положения может иметь преимущественную силу по сравнению с соглашением сторон, в частности,

поскольку не ясно, будет ли статья 10(1) проекта Типового закона применяться к положениям главы, в которую

может быть включен проект положения. В ответ было отмечено, что первое предложение проекта положения носит

разрешительный характер и не затрагивает автономии сторон, поскольку в нем используется формулировка "может

быть". Было отмечено, что, с тем чтобы не затрагивать автономию сторон, в тексте на английском языке было бы,

вероятно, лучше использовать слово "шау", а также добавить следующую Формулировку: "без ущерба для

возможности сторон предусмотреть иной порядок". Эти предложения не были поддержаны на том основании, что

предоставление сторонам возможности отходить от данного правила вновь приведет к возникновению проблемы,

которую и призвано решить данное правило и которая связана с риском дублирования коносаментов и установления

неблагоприятного режима для стороны, которая не может продолжать электронный обмен сообщениями.

100. К другим замечаниям, высказанным в отношении пересмотренного проекта положения, относятся следующие:

проект положения вносит неопределенность, поскольку неясно, кто должен давать уведомление и кому; и он может

привести к возникновению нежелательных последствий для всех заинтересованных в договоре перевозки сторон,

а именно для грузоотправителей, перевозчиков, грузополучателей и финансовых учреждений, открывших

документарные аккредитивы, поскольку слова "и наоборот" указывают на то, что после уведомления другой стороны

одна из сторон может перейти от использования бумажных документов к использованию электронных сообщений.

В отношении последнего замечания было отмечено, что хотя теоретическв такая возможность существует, слова

"и наоборот" будут практически лишены смысла, если стороны не имеют возможности обмениваться электронными

сообщениями.

1О1. С тем чтобы учесть вышеизложенную обеспокоенность, было предложено изменить первое предложение

проекта положения следующим образом: "Когда для передачи прав и обязательств в связи с договором перевозки

груза надлежит использовать сообщения данных, то любой бумажный документ, затрагивающий такие права, не

имеет силы, за исключением случаев, когда использование сообщений данных было прекращено в пользу

применения бумажных документов".

102. Было отмечено, что в связи с пересмотреннымпроектом положения по-прежнему сохраняется ряд вопросов,

включая вопросы о том, в каком контексте могут использоваться сообщения данных для передачи прав и

обязательств; каково значение формулировки "метод, предусматривающий использование сообщений данных"; кто,

кого, каким образом и когда будет уведомлять. Для решения этих вопросов второй специальной редакционной

группе было предложено пересмотреть данное положение. Текст пересмотренного положения является следующим:

"Если для осуществления действий, упомянутых в пункте 1(!) и (g) настоящей статьи, используется одно

или несколько сообщений данных, то любой бумажный документ, использованный для осуществления таких

действий, не имеет силы, за исключением случаев, когда использование сообщений данных прекращено и

заменено использованием бумажных документов. Такая замена не затрагивает прав соответствующих сторон

и не снимает лежащих на них обязательств".

Хотя была высказана обеспокоенность тем, что в пересмотренном проекте положения для принятия стороной

решения вернуться к использованию бумажных сообщений не устанавливается каких-либо условий, аналогичных
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тем, которые были включены в предыдущие варианты пункта (**), например, направление уведомления или

отсутствие неоправданной задержки или срыва поставки груза. Рабочая группа приняла пересмотренный проект

положения и решила включить его в текст сразу же после пункта 2 проекта статьи "х".

103. После завершения обсуждения проекта статьи "х" Рабочая группа рассмотрела пересмотренный вариант этого

проекта статьи, подготовленный Секретариатом с учетом решений, принятых Рабочей группой. Текст проекта

статьи "х", принятый Рабочей группой, воспроизводится в приложении к настоящему докладу.

IV. ПРЕДВАРИТЕЛЬНОЕ ОБСУЖДЕНИЕ ВОЗМОЖНОЙ БУДУЩЕЙ РАБОТЫ

А Будущая работа по вопросам транспортного права, не связанным

с использованием электронного обмена данными

104. На различных этапах обсуждения напоминалось о том, ЧТО в договорах о морской перевозке грузов не

регулируются - или регулируются фрагментарно - такие вопросы, как функционирование коносаментов и морских

накладных и связь этих транспортных документов с правами и обязательствами в отношениях между продавцом

и покупателем груза, оборотный или необоротный характер транспортных документов, правовой титул на груз,

сохранение правового титула, право контроля над грузом, включая право остановить груз в пути, обеспечительные

права, созданные передачей транспортных документов (см. пункты 33 и 63 выше). Национальные законы о морской

перевозке грузов также, за немногочисленными исключениями, не содержат полных и унифицированных решений

этих вопросов. В силу этого ответы на них в значительной степени следует искать в обыкновениях, обычаях и

прецедентах, которые отнюдь не являются единообразными. В результате этого в практике возникает правовая

неопределенность.

105. Было сочтено, что Типовой закон не является надлежащим документом, в который могли бы быть включены

решения этих вопросов, поскольку он применим к области торгового права в целом, а эти проблемы связаны с

областью правового регулирования перевозок.

106. Было высказано общее мнение о том, что бьшо бы целесообразно рассмотреть действующую международНую

практику и международные тексты, регулирующие морскую перевозку грузов, в целях подготовки современных,

унифицированных и более полных решений этих вопросов. Было высказано предположение, что из числа вопросов,

по которым может потребоваться унифицированное правовое регулирование, в первоочередном порядке следует,

возможно, попытаться урегулировать проблемы, касающиеся функций, которые выполняют транспортные

документы применительно к передаче прав и обязательств в отношении грузов в пути.

107. Было также высказано мнение о том, что работа в этой области предоставит хорошую возможность для

обсуждения вопросов ответственности в рамках правового режима морской перевозки грузов. В числе текстов,

обзор которых было предложено провести, упоминались Конвенция Организации Объединенных Наций о морской

перевозке грузов 1978 года (Гамбургские правила); различные режимы, основывающиеся на Международной

конвенции об унификации некоторых правил, касающихся коносаментов 1924 года (Гаагские правила), и на

последующих изменениях к Гаагским правилам; Конвенция Организации Объединенных Наций об ответственности

операторов транспортных терминалов; и Конвенция Организации Объединенных Наций о международных

смешанных перевозках грузов 1980 года.

108. Рабочая группа сочла, что провести обсуждение соответствующих вопросов и принять решение о

целесообразности такой будущей работы, ее масштабах и наиболее уместных методах работы надлежит Комиссии.

Было также сочтено важным, чтобы эта работа, уже на ее начальных этапах, проводилась в тесном сотрудничестве

с соответствующими организациями, включая те организации, которые представляют заинтересованные секторы,

например ММК, мтп, Международный союз морского страхования (МСОМС), Международную федерацию

ассоциаций экспедиторов груза (ФИАТА), Международную палату судоходства (МПС) и МАПГ.

В. Будущая работа по конкретным вопросам, касающимся использования электронного

обмена данными и соответствующих cpeдcrв передачи данных

109. В числе тем, которые, возможно, будут рассмотрены в качестве основы для будущей работы Комиссии в

области электронных средств передачи данных, Рабочая группа рассмотрела следующие темы: возможные

стандарты, касающиеся подписей в цифровой форме; вопросы регистров; включение путем ссылки; права и

обязательства поставщиков услуг и обзор действующих международных конвенций.
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1. Возможные стандарты, касающиеся подписей в циФровой Форме

110. Было высказано мнение о том, что, помимо тех аспектов, которые относятся к "подписи" и возможности

полагаться на сообщения и которые уже рассматриваются в проекте Типового закона, возможно; потребуется

провести дальнейшую работу в отношении правил, касающихся инфраструктуры ЭДИ, прежде чем Типовой закон

сможет "заработать" в полную силу. Как утверждалось, это особенно верно в отношении передачи международных

сообщений между сторонами, находящимися на большом расстоянии друг от друга, или в отношении сделок, в связи

с которыми скорость договорного процесса, протекающего в условиях использования компьютерных систем,

потребует коренного обновления правовых стандартов, касающихся подписей и, в более общем плане, удостоверения

подлинности источника и содержания сообщений данных. Такие стандарты могут принимать различные формы,

однако в исследованиях, проведенных в последнее время практиками, основное внимание уделялось

предполагаемому увеличению числа "сертификационных органов", которые могут быть как частными, так и

государственными икоторые будут действовать в соответствии с определенными надлежащими регламентирующими

стандартами, что может обеспечить основу возможности полагаться на сообщения данных в результате

подтверждения их санкционированности и их идентификации в цифровой форме. Было указано, что это является

особенно важным в эпоху таких поставщиков информационных услуг, как система "Интернет", позволяющая

устанавливать коммерческие контакты сторонам, которые находятся на большом расстоянии друг от друга и

которые могут быть идентифицированы лишь при помощи компьютерных средств.

111. Хотя Рабочая группа сочла, что, возможно, потребуется провести работу по вопросам, связанным с

сертификационными органами, и что такую работу будет, вероятно, необходимо провести в контексте регистров

и поставщиков услуг, было достигнуто общее согласие с тем, что ей не следует заниматься рассмотрением каких

либо технических вопросов о приемлемости использования того или иного конкретного стандарта.

2. Вопросы регистров

112. Было отмечено, что разработка единообразных минимальных стандартов, которые позволят частным или

государственным регистрам взаимодействовать друг с другом в связи с трансграничными сделками, является

ключевым вопросом для будущего развития ряда важных секторов, в которых будут использоваться электронные

средства передачи данных. Единообразные стандарты, возможно, должны быть разными для разных категорий

коммерческих предприятий. Первый шаг, предположительно, будет заключаться в выявлении ключевых факторов,

которые могут быть необходимыми для каждого сектора, и в последующем определении того, какие факторы можно

будет предусмотреть в унифицированных правилах. Такой подход мог бы позволить ЮИСИТРАЛ и

Международному институту по унификации частного права (МИУЧП) сотрудничать в проведении этой работы,

поскольку МИУЧП в ближайшее время проведет совещание по вопросу о регистрации некоторых видов мобильного

оборудования.

113. По общему мнению, эта тема, возможно, нуждается в дальнейшем рассмотрении. При изучении практической

возможности осуществления работы в этой области, вероятно, необходимо будет рассмотреть следующее: стандарты

для выдачи разрешений на создание частных или государственных регистров; критерии признания (и, возможно,

обеспечения признания) в одной стране регистрации, произведенной в другом государстве; стандарты для

минимальной информации, которая будет требоваться для обеспечения разумного уведомления о регистрации и

права на регистрацию; последствия регистрации и уведомления для третьих сторон в стране регистрации и в других

государствах; возможно, последствия регистрации для обеспечительных интересов или других прав и обязательств

в области коммерческого финансирования; степень, в которой третьи стороны могут полагаться на такую

регистрацию, как на основу для принятия договорных, финансовых или иных обязательств или осуществления иных

действий; и степень, в которой третьи стороны будут обладать правом доступа к регистрам, если такое право будет

предусмотрено. Заключение соглашения или разработка руководства по международным стандартам до создания

отличающихся друг от друга систем, возможно, позволят достичь намного большей согласованности и получить

намного более значительные преимущества.

3.. Включение путем ссылки

114. Рабочая группа в целом согласилась с тем, что работа по вопросу о включении путем ссылки в контексте ЭДИ

является необходимой. Была высказана точка зрения о том, что в ходе любых попыток выработки правовых норм,

касающихся включения в сообщения данных таких положений о ссылке, необходимо выполнить следующие три

условия: а) ПОложение о ссылке должно быть включено в сообщение данных; Ь) содержание документа, на

который делается ссылка, например общих условий, должно быть фактически известно стороне, против которой

может использоваться документ, на который делается ссылка; и с) данная сторона должна выразить согласие с

документом, на который делается ссылка, помимо того, что он должен быть ей известен. По общему мнению, тема

о включении путем ссылки может быть надлежащим образом рассмотрена в контексте более общей работы,

касающейся создания регистров и поставщиков услуг.
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4. Поставщики информационных услуг

115. Было отмечено, что в своей предыдущей работе над проектом Типового закона Рабочая группа обращала

особое внимание на отношения между отправителем и получателем сообщения данных и стремилась урегулировать

вопросы о правовом значении таких сообщений и о правах и обязанностях отправителя и получателя. В проекте

Типового закона практически не рассматриваются вопросы, связанные с одним из важнейших участников

электронной торговли - посредником или поставщиком информационных услуг, который будет отвечать за

организацию передачи сообщений между отправителем и получателем и который нередко будет оказывать такие

платные услуги, как протоколирование или датирование сообщений, устанавливать стандарты защиты передаваемых

сообщений и играть важную роль в предоставлении пользователям гарантий относительно надежности системы

передачи данных.

116. В качестве вопросов для возможного обсуждения в связи с поставщиками услуг были упомянуты следующие:

минимальные стандарты, которые должны соблюдаться в отсутствие соглашения сторон; объем риска, который

принимают на себя "конечные" стороны; последствия таких правил или соглашений для третьих сторон;

распределение рисков, сопряженных с неправомерным вторжением в операции или иными несанкционированными

действиями; объем обязательных гарантий, если таковые предусматриваются, или иных обязательств при

предоставлении платных услуг.

117. Было выражено общее мнение о том, что ЮНСИТРАЛ было бы целесообразно проанализировать отношения

между поставщиками услуг, пользователями и третьими сторонами. Было указано, что весьма важно направить

такие усилия на разработку международных норм и стандартов коммерческого поведения в этой области в целях

поддержания торговли с помощью электронных средств, а не ставить перед собой задачу установить режим,

регламентирующий деятельность поставщиков услуг, или другие правила, которые могли бы обусловить затраты,

не приемлемые для рыночного применения эди.

5. Обзор действующих меЖдУНародных конвенЦИЙ

118. Было отмечено, что Рабочая группа по упрощению процедур международной торговли (РГ.4) Европейской

экономической комиссии на протяжении нескольких лет занималась обзором определений таких понятий, как

"письменная форма" и "подпись", в международных конвенциях, действующих в сфере международной торговли.

Неоднократно отмечалось, что большинство существующих определений не могут быть удовлетворительным

образом применены в контексте использования ЭДИ. Кроме того, было подчеркнуто, что РГ.4 также

распространила вопросник, цель которого заключалась в том, чтобы проанализировать - в более общем плане 
характер препятствий на пути расширения использования эди независимо от того, вытекают ли эти препятствия

из правовых, административных или других требований.

119. Было выражено общее мнение о том, что ЮНСИТРАЛ было бы чрезвычайно уместно провести обзор

результатов этих двух проектов, осуществленных РГ.4, и оценить целесообразность и практическую осуществимость

проведения работы в этих областях. Рабочая группа выразила пожелание, чтобы результаты этих двух проектов

были опубликованы как можно скорее, и приветствовала возможность более тесного сотрудничества с РГ.4.

Прпложение

Дополнительный текст, предлагаемый для включения в проект Типового закона ЮНСИТРАЛ

о правовых аспектах электронного обмена данными и соответствующих средствах передачи данных

(утвержден Рабочей группой по электронному обмену данными ЮНСИТРАЛ на ее тридцатой сессии,

состоявшейся в Вене с 26 февраля по 8 марта 1996 года)

ЧАСТЬ п. ПРАВИЛА, КАСАЮЩИЕСЯ ТРАНСПОРТНЫХ ДОКУМЕНТОВ

Проект статьи "х", Договоры перевозки грузов, сопряженные с использованием сообщений

данных

1) Настоящая статья применяется к любому из

действий, совершаемых в связи с договором перевозки

грузов или во исполнение договора перевозки грузов,

включая следующие действия, но не ограничиваясь ими:

а) i) указание марок, числа мест или предметов,

количества или веса груза;

ii) указание или декларирование характера или

стоимости груза;
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iИ) выдача расписки в получении груза;

iv) подтверждение погрузки груза;

Ь) i) направление какому-либо лицууведомления

об условиях договора;

ii) дача инструкций перевозчику;

с) i) предъявление требования о сдаче груза;

ii) разрешение на выдачу груза;

iИ) направление уведомления об утрате или

повреждении груза;

d) направление любого другого уведомления в

связи с исполнением договора;

е) принятие безотзывного или небезотзывного обя

зательства сдать груз поименованному лицу или

лицу, уполномоченному требовать сдачи груза;

t) предоставление, приобретение, отклонение,

отказ, передача или переуступка прав на груз;

g) приобретение или передача прав и обязательств

по договору.

2) Если какая-либо норма права требует, чтобы любое

действие, упомянутое в пункте 1, совершалось в письмен

ной форме или с использованием бумажного документа,

или же предусматривает наступление в противном случае

определенных последствий, то эта норма считается выпол

ненной, если это действие совершается путем использо

вания одного или нескольких сообщений данных.

3) Если для осуществления действий, упомянутых в

пункте 1(!) и (g) настоящей статьи, используется одно или

несколько сообщений данных, то любой бумажный доку

мент, использованный для осуществления таких действий,

не имеет силы, за исключением случаев, когда использо

вание сообщений данных прекращено и заменено исполь-

зованием бумажных документов. Такая замена не затра

гивает прав соответствующих сторон и не снимает лежа

ЩИХ на них обязательств.

4) Если какое-либо право должно быть предоставлено

одному лицу и никакому другому лицу или же какое-либо

обязательство должно быть взято перед одним лицом и

никаким другим лицом и если какая-либо норма права

требует, чтобы для достижения этого данное право или

обязательство было передано этому лицу путем передачи

или использования бумажного документа, то эта норма

считается выполненной, если право или обязательство

передаетсялюбым способом, который включает использо

вание одного или нескольких сообщений данных, при

условии использования способа, дающего надежную

гарантию того, что данное право или обязательство стало

правом или обязательством имеющегося в виду лица и

никакого другого лица.

5) Если возник какой-либо вопрос в отношении того,

выполнен ли пункт 3 настоящей статьи, то требуемая

степень надежности оценивается с учетом цели передачи

права или обязательства и всех обстоятельств, включая

любое соглашение между сторонами.

6) Если какая-либо норма права в обязательном порядке

должна применяться к договору перевозки грузов,

который представлен иликоторый подтверждается каким

либо бумажным документом, то нельзя исключать

применения этой нормы к договору перевозки грузов,

который подтверждается одним или несколькими

сообщениями данных, в силу того факта, что данный

договор подтверждается таким сообщением или такими

сообщениями данных, а не бумажным документом.

7) Положения настоящей статьи не применяются в

следующих случаях: [...].

В. Рабочий документ, представлеввый Рабочей группе по электронному

обмену данными на ее тридцатой сессии: записка Секретариата

(AfСN.9fWG.IVfWP.б9) [Подявнвый текст на английском языке]

СОДЕРЖАНИЕ

ВВЕДЕНИЕ

1. КОНОСАМЕНТЫ И ДРУГИЕ МОРСКИЕ ТРАНСПОРТНЫЕ ДОКУМЕНТЫ ..

А. Применениебумажныхдокументов .

1. Коносаменты .
а) Общие замечания и определения .
Ь) Коносамент как расписка в получении груза о •••••••••••••

с) Коносаменткак подтверждениедоговора перевозки .
d) Коносамент как товарораспорядительный документ .

i) Число выданных оригиналов .
ii) Право контроля и право требовать

сдачи груза .
Ш) Связь между договором перевозки и договором

купли-продажи .

1-19

20-65

20-48

22-39
22-23
24-26
27-30
31-39

34

35-37

38-39
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2. Потребность в альтернативах коносаменту .
а) Достоинства и недостатки коносамента .
Ь) Субституты коносаментов: морские накладные .

В. Применение электронных сообщений .

1. Функциональный подход .
2. Правовые и технические препятствия на пути использования

нематериальных транспортных документов .
а) Вопросы, уже рассмотренные в Типовом законе .
Ь) Вопросы для возможного обсуждения Рабочей группой .

i) Обращаемость или передаваемость .
ii) Общие условия и положения .
iii) Ответственность за ошибочные сообщения,

неполучение сообщений и сбои в системе .
iv) Конфиденциальность .

с) Выводы .

40-48
40-45
46-48

49-65

49-52

53-65
54

55-64
55-58
59-60

61-62
63-64

65

П. ПРЕДЫДУЩИЕ ПОПЫТКИ РЕШЕНИЯ ВОПРОСОВ, КАСАЮЩИХСЯ

ИСПОЛЬЗОВАНИЯ КОНОСАМЕНТОВ В УСЛОВИЯХ ПРИМЕНЕНИЯ

ЭЛЕКТРОННЫХ СООБЩЕНИЙ 66-81

А. Непрямой подход: использование субститутов коносаментов

1. ИНКОТЕРМС мт .
2. Пересмотр Рекомендации Na12 ЕЭК/ФАЛ .

67-69

67
68-69

В. Прямой подход: имитация коносаментов в условиях применения

электронных сообщений 70-81

1. Эксперимент "Сидокс" .
2. Правила ММК в отношении электронных коносаментов .
3. Проект БОЛЕРО .

Ш. ВОЗМОЖНОЕ ДОБАВЛЕНИЕ К ТИПОВОМУ ЗАКОНУ ЮНСИТРАЛ .

70-72
73-78
79-81

82-95

А. Совместная группа экспертов ММК/ЮНСИТРАЛ

1. Возможные рамки будущей работы .
2. Функциональный эквивалент традиционных коносаментов .

а) Первые две функции: расписка в получении груза

и подтверждение договора перевозки .
Ь) Третья функция: право на груз .

82-94

83-90
91-94

91
92-94

В. Предложение о включении в Типовой закон дополнительных положений 95

ВВЕДЕНИЕ

1. В соответствии с решением, принятым Комиссией на ее двадцать пятой сессии! в 1992 году, Рабочая группа

по электронному обмену данными посвятила свои двадцать пятую - двадцать восьмую сессии подготовке проекта

типового закона ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными и соответствующих средствах

передачи данных (доклады о работе этих сессий содержатся в документах NСN.9{З7З, NСN.9{З87, NСN.9{З90 и

NCN.9{406). Текст проекта типового закона наряду с компиляцией замечаний правительств и заинтересованных

организаций (NCN.9{409 и Аdd.l-З) был представлен Комиссии на ее двадцать восьмой сессии для окончательного

рассмотрения и принятия.

2. На своей двадцать девятой сессии Рабочая группа рассмотрела проект руководства по принятию типового

закона (доклад о работе этой сессии содержится в документе NCN.9{407). Рабочая группа также рассмотрела в

рамках общей дискуссии о возможной будущей работе вопросы включения путем ссылки и обращаемости прав на

товары в условиях применения электронных сообщений. Что касается вопроса о включении путем ссылки, то на

рассмотрении Рабочей группы находились два предложения о проекте положения, одно из которых было

'Официалъные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок седьмая сессия, дополнение Na 17 (А/47/17), пункты 140-148.
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представлено наблюдателем от Международной торговой палаты (A/CN.9{WG.IV{wp.65), а другое - Соединенным
Королевством Великобритании и Северной Ирландии (A/CN.9{WG.IV{wp.66). После обсуждения большинство

членов Группы выразили мнение о том, что вопрос о включении посредством ссылки недостаточно глубоко

разработан для его отражения в типовом законе и требует дальнейшего изучения. Была высказана точка зрения

о том, что этот вопрос следует рассмотреть в контексте будущей работы по вопросу об обращаемости прав на

товары (A/CN.9/407, пункты 100-105).

З. В связи с вопросами обращаемости и передаваемости прав на товары в контексте ЭДИ на рассмотрении

Рабочей группы находились две короткие записки, одна из которых была представлена Соединенным Королевством

Великобритании и Северной Ирландии (A/CN.9{WG.IV{wp.66), а другая - Соединенными Штатами Америки

(A/CN.9{WG.IV{wp.67).

4. Было отмечено, что к числу функций коносамента, которые могут быть затронуты использованием сообщений

ЭДИ, относятся его функции в качестве: 1) расписки в получении груза перевозчиком; 2) подтверждения наличия

договора перевозки в отношении его общих условий и конкретной информации о судне, портах погрузки и

разгрузки, а также характере, количестве и состоянии груза; и 3) документа, дающего держателю ряд прав, включая

право требовать и получать груз в порту разгрузки и право распоряжаться грузом в пути.

5. Первые две функции могут легко выполняться с помощью ЭДИ, поскольку расписка в получении груза и

информация о договоре перевозки могут передаваться посредством сообщений данных, таких, как сообщения

ООН/ЭДИФАКТ. Однако третья функция (в качестве товарораспорядительного документа) вызывает в контексте

ЭДИ трудности, поскольку в отсутствие единого бумажного документа трудно установить личность эксклюзивного

держателя этого документа, которому перевозчик мог бы сдать груз, не опасаясь при этом предъявления какой-либо

другой стороной иска за неправильную доставку. В этой связи Рабочая группа отметила, что одна из главных

проблем применительно к использованию коносаментов в форме ЭДИ заключается в том, как гарантировать

единичный или уникальный характер сообщения, на основании которого перевозчик сдал бы груз. Хотя любое

сообщение данных можно, вероятно, сделать уникальным с помощью применения системы шифрования, нельзя

исключить возможность того, что это сообщение может быть мошеннически или ошибочно продублировано.

Рабочая группа отметила, что решение этой проблемы, по-видимому, следует искать в области повышения

надежности передачи, фиксации времени передачи или использования аналогичных методов, или же ее следует

решать посредством создания регистрационного центра, в котором держатель мог бы зарегистрировать свои права.

6. Рабочая группа также отметила, что работа в области обращаемости и передаваемости товарораспорядительных

документов с использованием средств ЭДИ могла бы включать составление предварительного перечня областей

коммерческой практики, которые предполагается охватить, признание юридической силы соглашений об

обращаемости и передаваемости прав на товары посредством ЭДИ, установление критериев для сторон, которые

становятся держателями прав на товары в результате надлежащего процесса передачи таких прав или которые

впоследствии переуступают такие права посредством ЭДИ, определение результатов обращаемости

товарораспорядительных документов посредством ЭДИ, установление субсидиарных норм для распределения риска

и создание электронных регистров. В связи с вопросом об электронных регистрах было отмечено, что они могут

быть правительственными, центральными или частными. Цель, доступ, администратор, издержки, страхование,

распределение рисков и степень обеспечения неприкосновенности записей могут разниться в зависимости от

характера регистра.

7. Рабочая группа провела общее обсуждение в целях определения рамок возможной будущей работы и вопросов,

которые можно было бы рассмотреть. В связи с рамками будущей работы было внесено предложение о том, чтобы

эта работа охватывала товарораспорядительные документы, используемые при смешанных перевозках, поскольку

они выполняют по существу такие же функции и сопряжены с такими же проблемами. Еще одно предложение

заключалось в том, чтобы при рассмотрении вопроса о транспортных товарораспределительных документах в целом

особое внимание уделялось морским коносаментам, поскольку морские перевозки - это та область, в которой

преимущественно используется ЭДИ и в которой настоятельно необходимо обеспечить унификацию норм права,

с тем чтобы устранить существующие препятствия и открыть возможности для развития этой практики.

8. В поддержку этого предложения было указано, что в настоящее время использование сообщений в форме ЭДИ

ограничивается обменом информационными сообщениями на североатлантических морских путях и не может

развиваться без поддержки со стороны правового режима, который придавал бы юридическую силу транспортным

документам в электронной форме и обеспечивал бы определенность в отношении них. Например, было указано

на необходимость облегчения получения груза в порту разгрузки без предъявления бумажного коносамента, что

зачастую является необходимым в силу целого ряда причин. Одна из причин заключается в том, что груз может

достичь порта разгрузки раньше, чем документы, необходимые для его получения. Другая причина заключается

в том, что нередко покупателю необходимо получить и продать груз, чтобы оплатить его цену и стоимость

перевозки. Кроме того, было указано на необходимость устранения правовой неопределенности в отношении того,

кто несет риск несоответствия груза его описанию в момент разгрузки. Было отмечено, что описание груза обычно
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представляется грузоотправителем и что в коносаменте содержится оговорка о том, что описание составлено

грузоотправителем; такие оговорки не всегда имеют юридическую силу. Кроме того, было указано на

необходимость установления функционального эквивалента, воспроизводящего уникальный характер бумажного

коносамента, что является необходимым условием выполнения им функции товарораспорядительного документа.

9. Другие предложения заключались в том, чтобы охватить все товарораспорядительные документы на осязаемые

товары (например, складские квитанции) или все товарораспорядительные документы на осязаемые инеосязаемые

товары, или все оборотные (или даже необоротные) документы. В качестве возражения на эти предложения было

отмечено, что охват такого широкого круга документов усложнил бы работу, поскольку эти документы имеют

разные функции, а это потребовало бы разработки специальных норм.

10. После обсуждения было решено, что будущая работа может быть сосредоточена на транспортных документах

в форме ЗДИ, при этом особое внимание следует уделить электронным морским коносаментам и возможности их

использования в контексте действующего внутригосударственного и международного законодательства в области

морских перевозок. После разработки свода правил, касающихся морских коносаментов, Рабочая группа могла бы

изучить вопрос о том, могут ли проблемы, связанные со смешанными перевозками, регулироваться тем же сводом

правил или же для этого необходимы специальные правила.

11. Затем Рабочая группа перешла к обсуждению возможных вопросов, которые могли бы рассматриваться в

контексте будущей работы над морскими коносаментами. Был отмечен ряд вопросов. Один из них заключался в

обеспечении уникального характера электронного коносамента, который позволил бы его "держателю"

распоряжаться перевозимым грузом с помощью электронных средств, защищая при этом перевозчика от риска

неправильной доставки. Был предложен целый ряд возможных путей урегулирования этого вопроса, включая

"личные ключи", которые должны использоваться при передаче сообщений между сторонами, электронные

сертификаты, "карточки доступа" и регистры. В отношении регистров было отмечено, что необходимо разработать

правовой режим, регулирующий такие вопросы, как предмет регистрации, стороны, которые могут регистрировать,

стороны, которые будут иметь доступ к регистру и в отношении которых регистрация может иметь последствия,

конфиденциальность, точность и полнота зарегистрированной информации, ответственность за ошибки и

последствия для третьих сторон.

12. Другим вопросом является определение держателя в условиях использования ЗДИ. Было отмечено, что в

контексте бумажных документов держатель определяется как физический обладатель бумажного коносамента и

обеспечивается защитой против добросовестного приобретения третьими сторонами прав на товары, поскольку

обладание коносаментом выполняет функцию уведомления в отношении третьих лиц. В условиях использования

ЗДИ, где владение невозможно, держатель может быть защищен с помощью других средств (например, регистрации,

использования набора "публичных и частных ключей") или может быть вообще незащищен. Другой вопрос касается

прав и обязанностей держателя или эмитента транспортных документов в форме ЗДИ (например, права держателя

давать инструкции в ходе перевозки и обязательство эмитента получать и исполнять такие инструкции). Было

отмечено, что в условиях использования бумажных документов права держателя основываются на трех принципах:

а) коносамент становится неоспоримым доказательством наличия правового титула на товары лишь после

индоссамента (правило о неоспоримом доказательстве); Ь) единственным лицом, которое может требовать

получения груза в пункте разгрузки, является индоссат; и с) только индоссат имеет право давать перевозчику

указания изменить договор или произвести другой индоссамент. В этом отношении было отмечено, что вопрос

обращаемости необходимо изучать в контексте торгового права, правовых норм о безопасности и транспортного

права. Было пояснено, что имуществом невозможно будет воспользоваться, если оно будет приобретено согласно

торговому праву, однако фактически утрачено согласно транспортному праву, поскольку невозможно было

реализовать право на приостановление передачи товара или установление контроля.

13. Кроме того, было отмечено, что держатель может обладать правом владения товаром, правом собственности

на товары или правом на получение товаров, вытекающим из договора купли-продажи. Было пояснено, что с точки

зрения перевозчика наиболее важный вопрос заключается в том, кто обладает посессорным правовым тимулом на

груз, Т.е. иными словами, кому перевозчик должен доставить груз. Еще один вопрос заключается в распределении

ответственности между грузоотправителем, перевозчиком, грузополучателем и, возможно, регистром.

14. Было предложено также изучить следующие вопросы: последствия передачи транспортных документов с

помощью ЗДИ дЛЯ третьих сторон (например, когда передача имеет последствия для перевозчика, третьих сторон

в цепочке индоссатов, третьих сторон, не указанных в коносаменте в форме ЗДИ); права правомерного держателя

в случае неправомерной передачи груза и права лица, которому передан груз, в случае, если окажется, что его титул

является порочным (с учетом прав других сторон); своевременность передачи в условиях использования ЗДИ;

относительная первоочередность между несколькими претендентами на один и тот же груз; своевременность

сообщений (например, некоторые сообщения, относящиеся к преддоговорным условиям, могут создавать права и

обязанности); включение посредством ссылки; вопросы обеспечения неприкосновенности сообщений (ПрИНЦИПЫ

идентификации, удостоверения подлинности, целостности, неотказа) в целях стимулирования обращаемости в
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условиях открытого ЭДИ. Было отмечено, что вопросы обеспечения неприкосновенности сообщений следует

рассматривать в контексте широкого круга вопросов, касающихся обращаемости. В связи с обсуждением вопросов

обеспечения неприкосновенности сообщений, в частности использования шифров, Рабочая группа решила, что

возможная будущая работа ЮНСИТРАЛ не должна затрагивать императивные нормы внутригосударственного

законодательства, принятого по соображениям публичного порядка в некоторых государствах в целях ограничения

использования шифров или экспорта способов шифрования.

15. После обсуждения Рабочая группа попросила Секретариат подготовить справочное исследование по вопросам

обращаемости и передаваемости транспортных документов в форме ЭДИ, уделив особое внимание морским

транспортным документам в форме ЭДИ, с учетом высказанных мнений и внесенных предложений в отношении

сферы будущей работы и вопросов, которые можно было бы рассмотреть. Был также предложен ряд вопросов для

включения в это исследование, в том числе доклад о возможных проблемах в связи с использованием ЭДИ в

морских перевозках в соответствии с действующими международно-правовыми документами и доклад о работе,

проделанной другими организациями в смежных областях. В этой связи было выражено мнение о том, что

проделанная в рамках Международного морского комитета (ММК) работа, или проект "Болеро", направлена на

содействие использованию транспортных документов в форме ЭДИ, однако в целом не касается правовых

последствий использования транспортных документов в форме ЭДИ. Было отмечено, что особое внимание следует

уделить исследованию того, каким образом будущая работа ЮНСИТРАЛ может обеспечить правовую поддержку

новых методов, которые разрабатываются в области электронной передачи прав (A/CN.9/407, пункты 106-118).

16. На своей двадцать восьмой сессии в 1995 году Комиссия приняла текст статей 1 и 3-11 проекта типового

закона. Завершая обсуждение проекта статьи 11,Комиссия отметила, что она не завершила рассмотрение проекта

типового закона и приняла решение включить вопрос о проекте типового закона, а также проекте руководства по

принятию типового закона в повестку дня своей двадцать девятой сессии, которая должна состояться в Нью-Йорке

с 28 мая по 14 июня 1996 года. Было решено, что на двадцать девятой сессии Комиссии обсуждение этих проектов

будет возобновлено в целях завершения работы над текстом типового закона и утверждения руководства по

принятию типового закона на этой сессии.

17. в отношении будущей работы в области электронного обмена данными Комиссия отметила, что на ее двадцать

седьмой сессии в 1994 году была выражена общая поддержка вынесенной Рабочей группой на ее двадцать седьмой

сессии рекомендации о том, что сразу после завершения разработки типового закона следует начать

предварительную работу по вопросу обращаемости и передаваемости прав на товары в условиях применения

компьютерной техники. Было также отмечено, что на этой основе было проведено предварительное обсуждение

будущей работы в области электронного обмена данными в контексте двадцать девятой сессии Рабочей группы

(доклад о ходе этого обсуждения см. A/CN.9/407, пункты 106-118).

18. После обсуждения Комиссия одобрила рекомендацию Рабочей группы, в которой предлагалось поручить

Секретариату подготовку справочного исследования по вопросам обращаемости и передаваемости транспортных

документов в форме ЭДИ с уделением особого внимания морским транспортным документам в форме ЭДИ (см.

пункт 15 выше). Комиссия выразила пожелание о том, чтобы запрошенное справочное исследование, для

подготовки которого можно было бы наладить сотрудничество с другими заинтересованными организациями, в

частности с ММК, послужило основой, на которой можно бьшо бы принять обоснованное решение о практической

возможности и целесообразности проведения работы в этой области.

19. В настоящей записке содержится предварительный анализ вопросов, касающихся передаваемых коносаментов

в условиях применения электронных сообщений. Она была подготовлена с учетом работы других организаций, в

частности различных докладов о форме коносаментов, рассмотренных Международной академией сравнительного

права на ее XIV Конгрессе. Были также предприняты усилия, направленные на развитие сотрудничества с ММК;

в настоящей записке отражены результаты совещания специальной группы экспертов, в котором приняли участие

эксперты ММК и Секретариата ЮНСИТРАЛ2•

1. КОНОСАМЕНТЫ И ДРУГИЕ МОРСКИЕ ТРАНСПОРТНЫЕ ДОКУМЕНТЫ

А. Применение бумажных документов

20. Следует отметить, что в настоящем разделе преследуется цель не провести детальный анализ коносаментов и

других морских транспортных документов, а всего лишь охарактеризовать функции, выполняемые такими

2Секретариат выражаетМеждународному морскому комитету признательность за общую поддержку данного проекта и - более
конкретно - за качественно высокий уровень участия экспертов ММК в работе совместной специальной группы экспертов

ММК/ЮНСИТРАЛ.
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документами, и требования, которые были установлены в условиях применения бумажных документов в отношении

выполнения,таких функций. Требования в отношении формы таких документов могут вытекать из права или

практики и могут затрагивать правоотношения между различными сторонами договора перевозки и между

сторонами, участвующими в основной сделке купли-продажи.

21. Упомянутые в этом разделе многие изменения, связанные со сравнительным правом, отражают ход обсуждения

темы, озаглавленной "Текущие тенденции, касающиеся формы конасаментов", на одном из заседаний, состоявшихся

в рамках XIV Международного конгресса сравнительного права, проведенного 31 июля - 6 августа 1994 года в

Афинах Международной академией сравнительного права (далее именуемой "Академия") с участием ведущих

специалистов в области морского транспорта' 4. Что касается изменений, связанных с использованием

электронных средств передачи сообщений для копирования функций передаваемых коносаментов, то, как отметила

Академия, ожидаемые изменения ведут не к простой эволюции формы коносаментов, а к созданию новых видов

коносаментов.

1. Коносаменты

а) Общие замечания и определения

22. В тексте настоящей записки термины "коносамент", "передаваемый коносамент" или "морской коносамент"

относятся к документу, используемому в международной морской перевозке грузов и определяемому в пункте 7
статьи 1 Конвенции Организации Объединенных Наций о морской перевозке грузов 1978 года (далее именуемой

"Гамбургские правила"). В соответствии с этим определением, которое также используется в Рекомендации N!! 12
ЕЭК/ФАЛ ("Меры по упрощению процедур, касающихся морских транспортных документов"), ""коносамент"

означает документ, который подтверждает договор морской перевозки и прием или погрузку груза перевозчиком

и в соответствии с которым перевозчик обязуется сдать груз против этого документа. Указание в документе о том,

что груз должен быть сдан приказу поименованного лица или приказу, или предъявителю, представляет собой такое

обязательство". Если не во всех, то в большинстве правовых систем традиционные коносаменты выполняют три

различных функции. Во-первых, коносамент является распиской в получении груза, Т.е. признанием того, что

перевозчик получил груз от грузоотправителя для его отправки. Во-вторых, коносамент является подтверждением

наличия договора перевозки между сторонами. В-третьих, передаваемый коносамент служит

товарораспорядительным документом в отношении груза.

23. Помимо применимого внутригосударственного законодательства, правовой режим морских коносаментов

устанавливаетсяразличными международными конвенциями, например, Международной конвенцией об унификации

некоторых правил, касающихся коносаментов, подписанной в Брюсселе 25 августа 1924 года (далее именуемой

"Гаагские правила"), с изменениями, внесенными в нее 28 февраля 1968 года согласно Протоколу изменений,

вносимых в Международную конвенцию об унификации некоторых правил, касающихся коносаментов (далее

именуемому "Висбийские правила"), Гамбургскими правилами и Конвенцией Организации Объединенных Наций

о международных смешанных перевозках, принятой в 1980 году.

Ь) Коносамент как расписка в получении груза

24. Во-первых, коносамент является обычной распиской перевозчика, свидетельствующей о том, что груз получен

от грузоотправителя в надлежащем порядке и состоянии'. Можно отметить, что функция расписки,

предусматривающая также обещание доставить груз грузополучателю в месте назначения, действует лишь в

контексте взаимоотношений между грузоотправителем и перевозчиком. Данная функция не ограничивается

коносаментами и может также выполняться другими транспортными документами, которые могут быть составлены

в контексте правоотношений между грузоотправителем и перевозчиком груза. Функция расписки, выполняемая

коносаментом, сопряжена с требованиями в отношении его письменной формы и использования подписи. В этой

связи коносамент существенно не отличается от любого другого письменного и подписанного документа.

3Секретариат выражает благодарность А.Н.Яннопулосу, профессору сравнительного правоведения (Изон-Вайнманн),

Тулейнская школа права, Новый Орлеан, Луизиана, и генеральному докладчику на этом заседании за его помощь в подготовке

настоящей записки.

4см . A.N.Yannopou!os (ed.), Ocean Bills of Lading: Traditiona! Fonns. Substitutes and ЕШ Systems, (Тhe Нague, Юuwег Law
Intemationa!, Intemationa! Academy of comparative Law, 1995). В отчете о работе конгресса также содержатся национальные доклады

Австралии, Аргентины, Бельгии, Германии, Греции, Италии, Канады, Нидерландов, Новой Зеландии, Соединенного Королевства

Великобритании и Северной Ирландии, Соединенных Штатов Америки, Франции и Японии.

5см. J.Ramberg, "Documentation: sea waybills and e!ectronic transmission", in Тhe Нamburg Ru!es: А Choice for the Е.Е.С.? (Antwerp,
МAКLU-Bruy!ant-Nomos-Schu!thess, 1994), р. 103.
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25. Ни в Гаагско-Висбийских правилах, ни в Гамбургских правилах прямо не указано, что коносамент на морскую

перевозку груза должен быть оформлен в письменной форме на бумаге или подписан. Однако и одни, и другие

правила возлагают на перевозчика обязанность "выдать" коносамент по требованию грузоотправителя, содержат

ссылку на "документы" и указывают информацию, которая должна бытьприведена в коносаменте. В статье 1
Гамбургских правил прямо говорится о том, что "письменная форма" включает, наряду с прочим, телеграмму и

телекс". Что касается требования в отношении подписи, то пункт 3 статьи 14 Гамбургских правил гласит, что

"подпись на коносаменте может быть сделана от руки, напечатана в виде факсимиле, перфорирована, поставлена

с помощью штампа, в виде символов или с помощью любых иных механических или электронных средств, если

это не противоречит закону страны, в которой выдается коносамент".

26. В соответствии с законами многих стран коносамент должен быть составлен в письменной форме и подписан

перевозчиком или агентом перевозчика", Как правило, в таких законах не упоминаются последствия отсутствия

письменной подписи для действительности коносамента. Вместе с тем в некоторых странах коносамент без

подписи, сделанной от руки, является недействительным. В соответствии с некоторыми национальными законами

требованию в отношении подписи может отвечать напечатанная или выполненная в виде штампа фамилия

подписавшегося лица, сопровождаемая оттиском его печати. Вместе с тем на практике, как представляется, такая

процедура никогда не используется в морских коносаментах. В других странах письменная форма требуется, однако

не упоминается требование в отношении подписи, а это позволяет предположить, что для действительности

коносамента подпись не является необходимой формальностью. В других же странах неразборчивая подпись на

коносаменте, не позволяющая определить подписавшуюся сторону, не может быть распиской в получении груза;

вместе с тем не ясен вопрос о том, является ли коносамент в данном случае недействительным,

с) Коносамент как подтверждение договора перевозки

27. Хотя содержание договора перевозки может разниться в соответствии с различными правовыминормами,

применимыми согласно внутригосударственному законодательству, было отмечено, что "обязательство осуществить

перевозку и доставку груза, данное капитаном или судовладельцем, является сердцевииой договора перевозки,

подтверждаемого коносаментом". Как и функция расписки, подтверждающая функция коносамента не является

характерной только для коносаментов. Эту функцию могут выполнять другие транспортные документы, которые

могут быть составлены в контексте взаимоотношений между грузоотправителем и перевозчиком.

28. И Гаагско-Висбийские правила, и Гамбургские правила требуют, чтобы коносамент, выданный перевозчиком,

содержал марки, необходимые для идентификации груза, а также данные о числе мест или предметов и количестве

груза или его весе и о внешнем состоянии груза. В коносамент нередко включается дополнительная информация,

в том числе наименование перевозчика и грузоотправителя или грузополучателя; название судна и фамилия его

капитана, названия порта погрузки и порта разгрузки; указание стоимости фрахта и число оригиналов коносамента;

указание общих условий перевозчика, а также дата и место выдачи коносамента.

29. В пункте 3 статьи 15 Гамбургских правил говорится, что отсутствие в коносаменте каких-либо необходимых

данных "не влияет на юридический характер документа как коносамента при условии, однако, что он удовлетворяет

требованиям", содержащимся в вышеупомянутом определении коносамента. Вместе с тем может возникать

некоторая неопределенность в отношении последствий отсутствия любого из вышеупомянутых условий или

информации для действительности коносамента. Положения законодательства некоторых стран содержат указания

на то, что отсутствие упоминания о "важных'" условиях лишает коносамент действительности, тогда как отсутствие

упоминания о других условиях не влияет на его действительность.

30. Содержание договора перевозки, подтвержденного коносаментом, может также быть разным и определяться

по усмотрению сторон. Характерной особенностью бумажного коносамента в его полной форме (часто

упоминаемый как "расширенная форма") является наличие условий договора, напечатанных на бумажном документе

зачастую мелкими печатными знаками на обратной стороне документа. Многие страны используют в основном

расширенную форму традиционного (бумажного) коносамента. Общие условия перевозчика обычно печатаются

на обратной стороне такой формы. Коносаменты в краткой форме обычно содержат ссылку на общие условия

перевозчика. Во многих странах непередаваемые коносаменты, например морские накладные, как правило,

выдаются в краткой форме",

6см. A.N.Yannopoulos. "General Report" in Ocean Bills ofLading: Traditional Ропns, Substitutes and EDI Systems, A.N.Yannopoulos.
ed. (The Hague, Кluwer Law Тшегпацопа], 1995). р. 13.

7см. Kurt Grбnfоrs, Towards Sea Waybills and Electronic Documents (GбtеЬоrg, Maritime Law Association, 1991). р. 8.

8см. R.Herber. "Сuпеnt developments concerning the form of bills of lading - Gепnanу", in Ocean Bills of Lading: Traditional Ропns.
Substitutes and EDI Systems. A.N.Yannopoulos, ed. (The Нague. Кluwer Law International, 1995). р. 162.

9см. Уаппорошов, "General Report" ...• р. 14.
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31. Функция коносамента как товарораспорядительного документа является его уникальной особенностью по

сравнению с другими транспортными документами, используемыми в торговых сделках. Что касается

правоотношений, затрагиваемых этой функцией, то следует отметить, что именно благодаря этой функции

товарораспорядительного документа коносамент имеет последствия не только в контексте взаимоотношений между

грузоотправителем и перевозчиком, в рамках которых он составляется, но и в контексте взаимоотношений между

перевозчиком и грузополучателем и между покупателем и продавцом.

32. При описании этой функции часто говорится, что коносамент представляет груз. Такая представительская

функция позволяет торговать грузом в течение периода перевозки путем использования особого механизма выдачи

груза. Сдача груза обеспечивается перевозчиком только против документа, представляющего груз. Как отметил

один из ведущих ученых, "механизм предъявления коносамента для выдачи груза основан на весьма простой идее.

Грузополучатель должен предъявить единый бумажный документ, который является единственным ключом,

обеспечивающим доступ к месту хранения груза...Выражение "против документа" означает одновременную передачу

коносамента против груза, описанного и указанного в коносаменте, в месте конечного назначения... Из этой

процедуры вытекают два важных последствия, связанные с символической функцией документа. Она открьшает

возможность торговать грузом в процессе его перевозки посредством использования этого документа в качестве

субститута груза, поскольку покупатель коносамента знает, что в конечном счете он может предъявить его против

груза в его физической форме. В принципе этот факт позволяет перевозчику знать, кто имеет право на груз и

таким образом контролирует груз"IО. Эта особенность коносамента является особенно важной при морских

перевозках товаров, таких, как нефть или зерно, которые в результате изменения рыночных условий могут

несколько раз менять собственника в течение одной перевозки.

33. В связи с функциями коносамента как товарораспорядительного документа возникает ряд вопросов.

i) Число вьщанных оригиналов

34. Во многих странах по различным коммерческим причинам обычно выдаются несколько оригиналов. Конечно,

когда один из оригиналов "реализован", другие аннулируются. Вместе с тем в таких случаях законное право на груз

могут одновременно иметь различные стороны в различных местах. В этом случае существует больший риск того,

что груз может быть обманным образом истребован во время перевозки, в то время как держатель одного из

оригиналов коносамента может добросовестно потребовать сдачи груза против документа в месте конечного

назначения груза. Для уменьшения такого риска коммерческая практика требует, чтобы лицо, которое заявляет

о наличии у него права контроля над грузом во время перевозки, обладало всеми оригиналами коносаментов. Такая

практика закреплена, например, в статье 23 (a)(iv) Унифицированных правил и обычаев для документарных

аккредитивов (УПО 500), изданных Международной торговой палатой. Вместе с тем было отмечено, что "в

частности, выдача многих оригиналов создает риск нарушения функций коносамента как товарораспорядительного

документа в отношении груза"!'.

ii) Право контроля и право требовать сдачи груза

35. Договор между грузоотправителем и перевозчиком определяет, кто имеет, как его обычно называют, "право

контроля над грузом", Т.е. кто вправе давать инструкции в отношении перевозимого груза и кто имеет право

требовать его сдачи в месте назначения. Термин "право контроля" используется как клише, определяющее право

давать все виды новых инструкций перевозчику в отношении выполнения договора перевозки. Содержание права

контроля включает такие инструкции, как остановить груз в ПУТИ, включая отзыв груза, уже находящегося в

терминале отгрузки, осуществить разгрузку, складирование или изменение маршрута груза и доставить груз любому

другому лицу, не являющемуся первым грузополучателем, указанным в коносаменте, на любом этапе перевозки,

а также изменить место сдачи груза12.

36. Грузоотправитель (или "комитент") имеет исключительное право контроля с того момента, когда перевозчик

принимает груз в свое ведение, а комитент получает в свое распоряжение все оригиналы коносамента. С момента

передачи комитентом по крайней мере одного оригинала коносамента он утрачивает право контроля. Лицо, которое

покупает один оригинал, имеет право требовать сдачи груза как только груз достигает места конечного назначения.

Право давать новые инструкции до этого момента принадлежит лишь лицу, которое имеет полный комплект

оригиналов коносаментов.

IOСм. Grбпfоrs, ор. cit., рр. 11-12.

IIIbid, р. 12.

12Ibid,р. 13.
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37. Помимо "позитивных" аспектов право контроля имеет также важный "негативный" (или "эксклюзивный")

аспект. Одна из основных особенностей права контроля, передаваемого с коносаментом, заключается в том, что

лицо, имеющее право контроля, должно иметь возможность полагаться на тот факт, что ни одно постороннее лицо

не может помешать исполнению договора перевозки. Этот эксклюзивный аспект имеет особо важное значение для

банков и других финансовых учреждений, финансирующих основной договор купли-продажи. Если банк имеет

право контроля, он располагает таким же обеспечением в отношении груза, как и владение самим грузом".

Ш) Связь между договором перевозки и договором купли-продажи

38. Описанный выше механизм "права контроля" над грузом, представленным коносаментом, нередко

характеризуется как механизм, увязывающий договор перевозки, заключенный между грузоотправителем и

перевозчиком, с договором купли-продажи, заключенный между грузоотправителем и грузополучателем. Выданный

в контексте взаимоотношений между грузоотправителем и перевозчиком коносамент является важным

инструментом, обеспечивающим надлежащее исполнение договора купли-продажи, поскольку он дает право

требовать сдачи груза и выполнения продавцом обязательства поставить товары. Однако в правовых системах

некоторых стран, особенно стран с системой общего права, правовые доктрины породили трудности в отношении

наделения независимыми правами какой-либо другой стороны, кроме договаривающейся стороны перевозчика, и

тем самым включения грузополучателя в договорные отношения с перевозчиком, дающие грузополучателю право

требовать груз. Именно в этом контексте коносамент признан в качестве исключительно важного инструмента в

международной торговле, поскольку обладание хотя бы одним оригиналом коносамента наделяло бы его держателя

правом требовать сдачи перевозчиком груза. Таким образом, как отметил один из ведущих ученых, "ключ к

решению проблемы кроется в бумажном документе как таковом?".

39. Бумажный документ может также выполнять другую важную функцию: он позволяет покупателям товаров

передавать право требования этих товаров у перевозчика путемпростой передачи бумажного документа следующему

покупателю. С помощью коносаментов можно многократно осуществлять передачу этого права. Эта так

называемая передаточная функция коносамента является международно признанной и основывается на статутных

нормах, закрепленных в законах о коносаменте и кодексах торгового мореплавания. Поскольку права на груз могут

переходить от одной стороны к другой в результате передачи коносамента, в соответствующих случаях коносамент,

индоссированный предыдущим держателем, имеет сходство с оборотным документом. Однако коносамент не связан

ни с какими аспектами обращаемости, кроме права держателя требовать доставки груза перевозчиком. По этой

причине коносамент иногда называют "передаваемым" или "квазиоборотным" документом".

2. Потребность в альтернативах коносаменту

а) достоинства и недостатки коносамента

40. Как отмечалось в общем докладе Академии, достоинства традиционных коносаментов заключаются в

следующем: в функции коносамента как передаваемого торгового документа, упрощающего переуступку прав на

груз, особенно путем индоссирования и вручения коносамента; в вытекающем из этой функции качестве

коносамента как надежного обеспечения под финансирование морской перевозки и открытие документарного

аккредитива; в способности сторон определить, кто имеет право собственности на груз, путем визуального

ознакомления с коносаментом; в высокой степени единообразия используемых бланков коносаментов в

международной торговле; и во включении условий и положений договора перевозки в сам коносамент".

41. Согласно тому же источнику, недостатки традиционных коносаментов связаны с задержками прибытия груза,

высокими издержками, выдачей подложных коносаментов и включением в них неточной или неполной

информации.

42. Модернизация в сфере морских перевозок привела к ускорению доставки грузов в порт назначения, но не к

ускорению поступления грузовых документов. Передача коносамента и права требовать доставленные товары

занимает значительное время. Поступление документов в порт разгрузки обычно задерживается ввиду их

прохождения через банк для целей получения оплаты по документарному аккредитиву. Мноте страны сообщают

о том, что задержка в поступлении коносамента в порт разгрузки -одна из главных проблем при использовании

13Ibid, р. 13.

14см. Jan Ramberg, "E1ectronic transfer of rights to goods in transit", in Trading with EDI: Тhe Lega1 Issues, H.B.Тhomsen and
B.S.Wheble, ed. (London, IВC Financia1 Books, 1989), р. 186.

15Ibid, р. 186.

16см. Yannopou1os, "General Report"..., р. 17.
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традиционных бумажных коносаментов. Это перегружает порты, поскольку перевозчик неправомочен выдать груз

до тех пор, пока грузополучатель не предъявит коносамент. Кроме того, задержки приводят к дополнительным

издержкам, связанным с хранением и страхованием груза. Еще одним "побочным эффектом" задержки поступления

коносамента является несанкционированная выдача груза без предъявления коносамента перевозчиком или

портовыми властями. Это ставит продавца в незавидное положение, когда он не получает платы за выданный

груз".

43. Другой недостаток бумажного коносамента - высокие затраты на выдачу и обработку документов. В докладе

1989 года Комиссия Европейских сообществ сообщила о том, что, по оценкам, "в транспортном секторе издержки,

связанные со сбором обычных документов и задержками в связи с их выдачей и проверкой, составляют 10
15 процентов всех транспортных расходов?".

44. Еще одним недостатком традиционного коносамента является та легкость, с которой могут бьггь выданы

поддельные документы. Бланк коносамента без особого труда может быть использован для составления и выдачи

поддельного коносамента. Таким образом, мошенник может продавать несуществующие товары и получать

банковские кредиты под несуществующее обеспечение. Такой подлог неизбежно связан с подделкой подписей

уполномоченных лиц в коносаменте. Может быть подделан весь коносамент, может быть подделана подпись, могут

быть изменены данные о количестве груза, и грузоотправитель может обманным путем дважды или трижды продать

одни и те же товары разным покупателям. Вышеприведенные примеры никоим образом не исчерпывают перечень

возможных видов мошенничества.

45. Весьма распространенной проблемой является включенне неточной или неполной информации в традиционные

коносаменты. Несоответствия в коносаментах обычно касаются данных, характеризующих груз или

грузополучателя. Такие несоответствия приводят к задержке в выдаче груза, поскольку перевозчик может быть

вынужден осмотреть груз, внести изменения в судовой манифест и, возможно, в коносамент. В докладе Комиссии

Европейских сообществ подтверждается высокий уровень издержек в связи с такими несоответствиями. Затраты,

связанные с заполнением документов, неточностями между дублирующими друг друга данными и "задержками в

конторах, на предприятиях и в таможне, составляют 10 процентов стоимости экспортируемой готовой ПРОдУКЦии".

Ь) Субституты коносаментов: морские накладные

46. Как отмечалось в общем докладе Академии, наблюдается явная тенденция к расширению использования

морских накладных как субститута традиционных коносаментов. Морская накладная является необоротным

документом, который служит подтверждением существования договора перевозки и получения груза перевозчиком.

Она не является товарораспорядительным документом и не может использоваться для передачи права собственности

на товары". Для получения груза предъявления морской накладной не требуется; перевозчик передает груз

поименованному грузополучателю, которому необходимо лишь удостоверить свою личностъ".

47. Морские накладные имеют целый ряд преимуществ по сравнению с традиционными коносаментами. Они

могут следовать с грузом, они позволяют избежать длительных и сложных процессов обработки документов и они

снижают степень риска перевозчика по отношению к грузополучателю. В то же время морские нвкладные имеют

существенные недостатки. Они являются необоротными, и, хотя они и принимаются банками по документарным

аккредитивам, они не являются столь же надежным обеспечением, как традиционные коносаменты. Покупатель,

предварительно оплативший товары, подвергается риску того, что продавец может дать перевозчику указание

заменить грузополучателя, пока товары находятся в пути. В соответствии с Гаагско-Висбийскими правилами

грузоотправитель всегда имеет право потребовать выдачи традиционного "бортового" коносамента, что делает

морскую накладную недействителъной.

48. Тем не менее популярность морских накладных продолжает расти. Во многих странах они используются в

качестве альтернативы традиционным коносаментам. Во избежание задержек и затрат, связанных с традиционными

коносаментами, можно рекомендовать использовать морские накладные, если только передаваемость не является

совершенно необходимой для данной конкретной перевозки.

17Ibid, р. 18.

18Commissionof the European Сопшшnities.ТheLegal Position of the МешЬег States with Respect to Electronic Data Interchange: Final
Report (Sept. 1989), quoted Ьу Amelia H.Boss, "Тhe intemational commercial use of electronic data interchange and electronic communications
technologies", Law Bus (1991) (vol. 46, No. 1787).

19Для ознакомления с содержательным обсуждением характера и функций морских накладных см. "Draft discussion рарег:
Proposals for reform of Australian bills of lading legislation", подготовленный Сектором права междувародной торговли Генеральной

прокуратуры Австралии совместно с Министерством транспорта и связи (1993), р, 14-16.

2Осм. Yannopoulos, "General Report""., р, 19.
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В. Применевие электронных сообщений

1. Функциональный подход

49. в ходе разработки Типового закона Рабочая группа придержнвалась функционального подхода; с учетом этого

она может пожелать рассматривать вопросы, касающиеся морских транспортных документов, на основе того же

подхода. Как аналитический инструмент предлагаемый"функциональный подход" также согласуется с подходом,

которому следует Международная академия сравнительного права в ходе ее работы над формой коносаментов.

Можно напомнить, что такой подход, называемый также "функционально-эквивалентным подходом", основывается

на анализе задач и функций традиционных бумажных документов с целью определения того, каким образом эти

задачи или функции могли бы выполняться с использованием методов ЭДИ. Например, что касается функции

бумаги в целом, то электронные записи могут обеспечивать ту же степень неприкосновенности данных, что и

бумага, и в большинстве случаев - значительно большую надежность и скорость, особенно в отношении определения

источника и содержания данных, при условии соблюдения ряда технических и правовых требований.

50. Сообщение данных само по себе нельзя считать эквивалентом бумажного документа, поскольку оно отличается

по своей природе и необязательно выполняет все возможные функции бумажного документа. Именно поэтому в

Типовом законе принята гибкая норма, отражающая различные аспекты существующих требований в отношении

бумажных документов: при выработке "функционально-эквивалентного" подхода была учтена существующая

иерархия требований к форме, которая четко устанавливает степень надежности, прослежнваемости и неизменности

в отношении бумажных документов. Например, не следует путать требование о том, чтобы данные представлялись

в письменной форме (что является "пороговым требованием"), с более жесткими требованиями, такими, как

"подписанная письменная форма", "подписанный подлинник" или "заверенный юридический документ".

51. Типовой закон не дает определения компьютерного эквивалента какого-либо вида бумажных документов.

Напротив, в нем перечисляются основные функции требований к бумажной форме для установления критериев,

которые - в случае, если сообщения данных им удовлетворяют, - позволяли бы сообщениям данных пользоваться

такой же степенью правового признания, что и соответствующий бумажный документ, выполняющий аналогичную

функцию.

52. Что касается морских транспортных документов, то функциональный подход обладает тем достоинством, что

он может использоваться в качестве инструмента для анализа самых разных ..цокументов, независимо от того,

являются ли они передаваемыми или нет, как, например, передаваемые коносаменты и непередаваемые морские

накладные. Предполагается, что правовые решения, выработанные на основе такого функционального подхода,

позволят также обеспечить нейтральность таких норм с точки зрения коммерческой практики, сложившейся в

области торговли с использованием бумажных документов.

2. Правовые и технические препятствия на пути использования

нематериальныIx транспортныIx документов

53. В общем докладе Академии отмечалось, что замена традиционных коносаментов электронными эквивалентами

предполагает решение следующих правовых и технических вопросов: .выполнение требований в отношении

письменной формы и подписи; доказательственная сила электронных сообщений; определение места заключения

договора; возложение ответственности за ошибочные сообщения, непоступление сообщений и сбои в системе;

включение общих условий и положений; и обеспечение конфиденциальности. Одни из этих вопросов уже

рассмотрены в Типовом законе, в то время как другие могут потребовать дополнительного обсуждения в Рабочей

группе.

а) Вопросы. уже рассмотренныIe в Типовом законе

54. Что касается правовых препятствий на пути применения нематериальных морских транспортных документов,

то те из них, которые проистекают из существования требований в отношении письменной формы и подписи и

доказательственной силы электронных сообщений, уже урегулированы в статьях 4-8 проекта типового закона

ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными и соответствующих средствах передачи данных.

Вопросы, связанные с заключением договора в условиях применения электронных сообщений, предполагается

решить в проектах статей 13 и 14, которые Комиссии предстоит обсудить на ее двадцать девятой сессии.

Ь) Вопросы для возможного обсуждения Рабочей группой

i) Обрашаемость или передаваемость

55. В общем докладе Академии отмечалось, что "преодоление проблем, связанных с письменной формой и

подписью в контексте ЭДИ, не решает проблемы обращаемости, которая была охарактеризована как, "возможно,
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самый сложный аспект" внедрения ЭДИ в международную торговую практику'". В соответствии с правовыми

нормами, касающимися оборотных коносаментов, права на товары, такие, как право собственности, обусловлены

физическим владением подлинным бумажным документом, т.е. традиционным коносаментом. В этом же докладе

отмечалось, что, "как правило, не существует никаких статутных средств, с помощью которых стороны торговой

сделки могут путем обмена электронными сообщениями неоспоримо передать юридические права таким же

образом, как это можно сделать с помощью бумажных документов"22. Более того, "правовой режим оборотных

документов ... по сути основывается на практике использования материального подлинного бумажного документа,

который может быть немедленно подвергнут визуальной проверке. При данном уровне развития правовых основ

обращаемость неотделима от физического владения подлинным бумажным документом/". После указания на то,

что "содержащееся вПравилах ММК положение о том, что электронная передача "имеет такую же силу, что и

передача таких прав с помощью бумажного коносамента, представляет собой попытку устранить требование о

бумажном правовом титуле?", в докладе отмечается, что "в связи с этим положением возникает сложность,

заключающаяся в том, что императивные нормы права нельзя отменить простым соглашением между сторонами,

поскольку они служат другим полезным целям, таким, как защита прав третьей стороны. В странах с такими

правовыми системами, где для передачи права собственности на товары требуется физическое индоссирование и

вручение товарораспорядительного документа, безбумажные сделки не имели бы никакой силы". В докладе делается

вывод о том, что, "как правило, составление оборотных товарораспорядительных документов регулируется

исключительно статутным правом?" и что "это свидетельствует о необходимости правовой реформы для

обеспечения успешного применения электронных коносаментовт".

56. Предполагается, что, пытаясь разработать функциональный эквивалент передаваемому коносаменту на основе

типового статутного положения, Рабочая группа, возможно, откажется от решения всех существующих проблем,

связанных с правовым режимом бумажных коносаментов. В частности, Рабочая группа, возможно, пожелает учесть

тот факт, что в настоящее время не все вопросы, касающиеся увязки договора перевозки с договором купли

продажи, решены в отношении бумажных коносаментов. Один из ведущих ученых отметил, что "передача права

собственности на товары является одной из сложных юридических проблем, для решения которой нельзя в качестве

общего знаменателя использовать международную конвенцию или соглашение, поскольку таковых не существует.

Действительно, в статье 4(Ь) самой последней международной конвенции, касающейся купли-продажи товаров,

Конвенции Организации Объединенных Наций 1980 года о договорах международной купли-продажи товаров,

содержится четкое положение о том, что она не касается "[последствий, которые может иметь договор в

отношении] права собственности на проданный товар". Аналогичным образом, нормы толкования самых широко

применяемых условий торговли, выработанных под эгидой Международной торговой палаты [ИНКОТЕРМС],также

обходят эту проблему стороной".

57. Если Рабочая группа решит не рассматривать влияние коносаментов на право собственности на товары в

рамках договора купли-продажи, а сосредоточить свое внимание на функции передаваемости прав, выполняемой

коносаментом в рамках договора перевозки, то ее решение будет соответствовать функционально-эквивалентному

подходу, принятому в ходе разработки Типового закона. Можно напомнить о решении Рабочей группы о том, что

принятие функционально-эквивалентного подхода не должно привести к установлению для пользователей

электронных средств связи более жестких стандартов (и, соответственно, возникновению у них больших затрат),

чем в условиях применения бумажных документов.

58. В рамках договора перевозки коносамент как товарораспорядительный документ (как указано в пунктах 31-39
выше) может быть охарактеризован как передаваемое обещание перевозчика сдать груз исключительно держателю

подлинного заявления, зафиксированного в едином документе или наборе документов. Рабочая группа может

пожелать учесть тот факт, что такие характеристики представляют собой один из вариантов или специфическую

комбинацию характеристик, уже обсуждавшихся - на более высоком уровне обобщения - в контексте разработки

Типового закона, особенно под рубриками "удостоверение подлинности" и "подлинник".

21см. J.B.Ritter and J.У.Gliniecki, "Intemational electronic сопunеrсе and administrative law: the need for harmonized national refonns",
Нarvard Joumal of Law and Тесlшоlоgу, No. 279 (1993).

22Idid.

23см. K.Bemauw, "Current developments concerning the form ofbills oflading - Belgium", in Ocean Bills ofLading: Traditional Fonns,
Substitutes and EDI Systerns, A.N.Yannopoulos, ed., (The Hague, Кluwer Law International, 1995), р. 114.

24CМI Rules, article 7(d).

25см. B.Kozolchyk, "Evolution and present state of the ocean ЬiП of lading пот а banking law perspective", Journal of Мaritime law
and Сопunеrсе, vol. 23 (1992), р. 240.

26см. Yannopoulos, "General Report "г.., р. 38.
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ii) Общие условия и положения

59. Общие условия и положения обычно излагаются на обратной стороне бумажного коносамента расширенной

формы. В контексте ЭДИ в силу неизбежного сжатия данных дополнительные условия и положения, как правило,

не передавались бы. Это препятствие может быть преодолено "включением стандартных условий в соглашение о

связи между торговыми партнерами" (A/CN.9/333, пункт 67). Такие соглашения общеизвестны как генеральные

соглашения. При отсутствии таких соглашений "пробелы" в электронной передаче данных могут быть заполнены

с помощью материальных норм права, сложившейся практики в отношениях между сторонами и торгового

обыкновения.

60. Как отмечала Рабочая группа в ходе подготовки Типового закона, электронные средства связи не

приспособлены и даже не предназначены для того, чтобы передавать все юридические положения общих условий,

которые напечатаны на обратной стороне бумажных документов, традиционно используемых торговыми партнерами

(А/СN.9/360,ПУНКТ 91). Рабочая группа может счесть целесообразным возобновить обсуждение вопроса о включении

посредством ссылки в контексте коносаментов. В качестве примера положения о включении можно рассмотреть

следующий текст, обсуждавшийся в рамках Рабочей группы по упрощению процедур международной торговли

(wp.4) Европейскойэкономическойкомиссии, а также цитировавшийсяодним из ведущих ученых:

"В настоящийдокументвключеныположениястандартныхусловийтранспортногооператора/перевозчнка

по договору перевозки (включая те условия, которые касаютсяуслуг до перевозки и в ходе самой перевозки)

и тариф,действующийна дату принятиягруза к перевозке,равно как и положениякакой-либомеждународной

конвенции или внутригосударственного законодательства, которые в обязательном порядке применимы к

данному договору, подтверждаемому'насгояшвмдокументом,

с экземпляром стандартных условий транспортного оператора/перевоачика по договору перевозки,

применимыхк данномудоговору, можно ознакомитьсяв конторе транспортного оператора/перевозчикаили

его генеральныхпредставителейили он может быть выслан ими в ответ на просьбу об этом?".

Ш) Ответственностьза ошибочные сообшения, неполучение сообщений и сбои в системе

61. В общем докладе Академии отмечалось, что "прежде, чем стороны решат заключать электронные сделки,

необходимо решить вопрос о том, кто будет нести ответственность за ошибочные сообщения, неполучение

сообщений и сбои в системе (A/CN.9/333, пункт 76). Ответственность должна быть распределена справедливым и

предсказуемым образом до того, как перевозчики и другие стороны сделок о международных морских перевозках

перейдут к широкому использованию эци-».

62. В докладе также отмечалось, что "одним из серьезных недостатков Правил ММК является отсутствие

положений, регулирующих распределение ответственности-". В докладе, который был подготовлен на основе

предыдущего проекта типового закона, содержавшего положения об ответственности, приветствовалось включение

в проект статьи 15 Типового закона положения о том, что стороны несут ответственность за прямой ущерб,

причиненный в результате несоблюдения правил, за исключением случаев, когда несоблюдение вызвано

непредвиденными обстоятельствами, не поддающимися контролю стороны. Рабочая группа может пожелать

обсудить вопрос о том, целесообразно ли вновь включить такую норму в текст положений, касающихся

функциональных эквивалентов морских транспортных документов. Можно было бы также обсудить другие

вопросы, а именно: следует ли освободить стороны от ответственности за непрямые или косвенные убытки и кто

будет нести ответственность в случае сбоя в системе. Как отмечалось в общем докладе Академии, "даже если та

или иная ситуация подпадает под изъятие о форс-мажоре, кто-то должен возмещать убытки, особенно тогда, когда

затрагиваются невиновные третьи стороны".

iv) КонФиденциальность

63. В общем докладе Академии говорится, что "большинство крупных международных торговых и судоходных

компаний традиционно сохраняют свою деятельность под покровом тайны, и они пришли бы в ужас от того, что

их конкуренты имеют возможность ознакомиться с их торговой практикой и методами или процессом

ценообразования. В силу таких опасений единый центральный регистр, аккумулирующий данные о всех торговых

сделках, представлял бы чрезмерную опасность. Действительно, указанные опасения отчасти послужили причиной

27Документ ЕЭК TRADE/WP.4/GE.2/R.114.

28см. Yannopoulos, "General Report ...", р. 39.

2'Thid.
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неудачи эксперимента "Сидокс"30. В то же время некоторые авторы считают, что центральная регистрационная

система, открывающая доступ кданным для широкой публики, желательна, поскольку она расширила бы вторичный

рынок торговли товарами в пути. Высказывалось также мнение о том, что информация центрального регистра

коносаментов должна быть открыта для публики и ей должен быть предоставлен правовой статус публичного

извещения, с тем чтобы защитить банки и многих обеспеченных кредиторов, которые имеют обеспечительный

интерес в товарах, обращающихся по электронным коносаментам". Обеспокоенность же по поводу

конфиденциальности сохраняется. Система регистрации перевозчиков, предусматриваемая Правилами ММК, в

определенной степени снижает эту обеспокоенность, поскольку, вместо аккумулирования в одном регистре всех

торговых данных о сделках во всем мире, действовала бы система, при которой каждый перевозчик регистрировал

бы только те торговые данные, которые касались бы его грузов. Внутреннее законодательство, квалифицирующее

несанкционированный доступ к электронным данным, их использование или изменение в качестве преступления

или предусматривающее другие виды наказания, служит фактором удерживания от посягательства на чужие

компьютеризированные Файлы. Однако существующие законы не касаются риска вторжения в электронные

системы связи, предусматривающие доступ к данным регистра для его участников или широкой публики. Для того

чтобы система электронных коносаментов получила широкое признание, необходимо устранить такие опасения

относительно конфиденциальности,

64. Ввиду того, что вопросы конфиденциальности и защиты данных не отражены в Типовом законе, Рабочая

группа может пожелать проанализировать, есть ли необходимость в специальных положениях, касающихся этих

вопросов, в контексте положений, устанавливающих функциональные эквиваленты морских транспортных

документов.

с) Выводы

65. В своем общем докладе о коносаментах Международная академия сравнительного права пришла к следующим

выводам:

"Основной идеей национальных докладов и общего доклада является идея использования электронных

коносаментов вместо традиционных документов. Эти происходящие в последнее время изменения, касающиеся

формы коносаментов, уже породили богатую техническую и юридическую литературу. [...] В национальных

докладах анализируются, а в общем докладе резюмируются многочисленные достоинства электронных

коносаментов, включая низкие затраты, высокую эффективность, повышенную безопасность и более быструю

доставку грузов на заключительном этапе перевозки. Тем не менее электронные коносаменты не используются

ни в одной из стран, представивших доклады, и [лишь за одним исключением]" использования электронных

накладных в ближайшем будущем не предусматривается. Основным препятствием является фактор,

называемый "традиционной инерцией".

Порождаемые электронными коносаментами правовые проблемы немногочисленны и связаны с

необходимостью законодательного управомочия, закрепляющего за электронным сообщением функцию

традиционных требований в отношении письменной формы и подписи, определяющего доказательственную

силу генерируемого электронным способом текста и устанавливающего обращаемость электронных

коносаментов. Эти правовые проблемы легко разрешимы. Однако законодательный акт сам по себе не может

обеспечить широкого использования электронных коносаментов.

Использование электронных коносаментов по сути является не правовым, а предпринимательским

решением. Законодательство может обеспечить правовые рамки для функционирования электронных

коносаментов таким же образом и с такими же последствиями, что и для традиционных коносаментов. Однако

в конечном счете именно предпринимательские круги определят, перевешивают ли возможности и

экономические выгоды от использования электронных коносаментов опасения в отношении сохранения

конфиденциальности и охраны торговой тайны, точности информации и защиты информации о сделках и

приобретениях. Для устранения таких опасений требуются не правовые, а технические решения?",

3'Thid, р. 40.

3'Ibid.

32в Соединенном Королевстве Великобритании и Северной Ирландии Закон 1992 года о морской перевозке грузов

уполномочивает министра принимать положения, касающиеся применения Закона в случаях,· когда для совершения сделок

используется система телекоммуникаций.

33См. Yannopoulos "General Report" ..., р. 41.
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11. ПРЕДЬЩУЩИЕ ПОПЫТКИ РЕШЕНИЯ ВОПРОСОВ, КАСАЮЩИХСЯ

ИСПОЛЬЗОВАНИЯ КОНОСАМЕНТОВ В УСЛОВИЯХ ПРИМЕНЕНИЯ

ЭЛЕКТРОННЫХ СООБЩЕНИЙ

66. В течение последних нескольких лет рядом международных организаций, как межправительственных, так и

неправительственных, а также различными группами пользователей электронных средств передачи сообщений

неоднократно предпринимались попытки решить проблемы, возникающие в связи с трудностью воспроизведения

функций традиционного бумажного коносамента в условиях применения электронных сообщений. В ходе этих

попыток использовались два различных подхода: вепрямой подход, который поощряет использование субститутов

передаваемых коносаментов, и прямой подход, который полагается на различные методы, используемые для

воспроизведения функций передаваемых коносаментов в условиях применения электронных сообщений.

А Пепрямой подход: вспояьзовавве субститутов коиосаментов

1. ИНКОТЕРМС МТП

67. Готовность содействовать использованию субститутов вместо традиционных коносаментов можно видеть в

последнем пересмотренном издании ИНКОТЕРМС, опубликованном Международной торговой палатой в 1990 году

(ИНКОТЕРМС МТП). Традиционная ссыпка на коносаменты была заменена ссылкой на "обычный транспортный

документ", причем приводятся такие примеры, как "оборотный коносамент, необоротная морская накладная или

документ о перевозке внутренним водным транспортом". Таким образом, ИНКОТЕРМС более не содержат

требования о том, чтобы документом морской перевозки являлся передаваемый коносамент. Во введении к

ИНКОТЕРМС особое внимание обращается на следующий факт: "В последние годы удалось достичь существенного

упрощения процедур, связанных с документацией. Коносаменты часто заменяются необоротными документами,

аналогичными тем, которые используются для других видов транспорта, помимо морского. Эти документы

называются "морскими накладными", "линейными накладными", грузовыми квитанциями или же используются

варианты таких названий. Необоротные документы являются вполне приемлемыми для использования за

исключением тех случаев, когда покупатель желает продать товары в пути и передать бумажный документ новому

покупателю. Для того чтобы это было возможным, необходимо сохранить обязательство продавца выдать

коносамент на условиях КАФ и СИФ. Однако, если стороны договора знают, что покупатель не собирается

продавать товар в пути, они могут использовать условия СПТ и СИП, которые не устанавливают требования

выдавать коносамент". Пересмотренные ИНКОТЕРМСтакже развивают концепцию "эквивалентного электронного

сообщения" в качестве замены традиционного бумажного документа.

2. Пересмотр Рекомщшации NII 12 ЕЭК/ФАЛ

68. На своей девятой сессии в марте 1979 года Рабочая группа по упрощению процедур международной торговли

(WP.4) Европейской экономической комиссии приняла Рекомендацию NII12, озаглавленную "Меры по упрощению

процедур, касающихся морских транспортных документов". Эта Рекомендация преследовала цель изменить

официальную и коммерческую практику, с тем чтобы свести к минимуму использование передаваемых

транспортных документов и содействовать использованию в качестве альтернативы морских накладных или других

непередаваемых транспортных документов. Она также преследовала цель содействовать использованию

единственного оригинала, бланков без текста на обороте и стандартных транспортных документов. На своей

тридцать седьмой сессии в марте 1993 года Рабочая группа приняла новую, пересмотренную Рекомендацию NII 12.
В пересмотренном варианте учитываются изменения в торговой и административной практике и в области

документации, а также такие события, как принятие Унифицированных правил ММКи Правил ЮНКТАД/МТП дЛЯ

документов по смешанным перевозкам.

69. В постановляющей части этой Рекомендации говорится следующее:

"...предлагается, чтобы участники торговли:

i) оценили преимущества и содействовали использованию необоротной морской накладной вместо

коносамента, если товары не реализуются в пути;

ii) оценили недостатки использования оборотного коносамента в тех случаях, когда это не связано с

коммерческой операцией, и вытекающие отсюда недостатки, расходы и риски, связанные с выдачей

товаров в пункте назначения по предъявлении гарантийного письма банка в отсутствие оригинала

коносамента;

Ш) приветствовали тенденцию со стороны перевозчиков указывать условия договора перевозки (мелкий

печатный текст на обратной стороне коносамента) лишь путем ссылки (документ в краткой форме/без
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текста на обратной стороне), отмечая, что такие условия на являются предметом переговоров, за

исключением, возможно, чартера, и определяются соответствующими международными конвенциями;

iv) требовали выдачи оборотного коносамента или его электронного эквивалента только в тех случаях, когда

товары, к которым он относится, реализуются в пути, отмечая возможности, которые дает система

реестров ..., а также тот факт, что это позволяет использовать преимущества, которые дает ЭДИ, и является

достаточно привлекательным с точки зрения как торговли, так и администрации;

у) рассмотрели целесообразность выдачи, в качестве меры по борьбе с мошенничеством, оборотного

документа морской перевозки в бумажной форме в комплекте, включающим только один оригинал.

в свою очередь административным органам следует:

i) оценить возможность удовлетворения административных потребностей или выполнения обязательных

требований (включая требования внутреннего законодательства щили международных конвенций) с

помощью необоротной морской накладной, а не оборотного коносамента;

Н) рассмотреть возможность разработки законодательства, которое позволит заменить документы морской

перевозки в бумажной форме эквивалентным электронным сообщением.

Как участникам торговли, так и административным органам следует оценить преимущества - как в плане

транспортных документов в бумажной форме, так и в плане "эквивалентных электронных сообщений", 
связанные с выполнением рекомендации РГ.4 N!! 8 "Методология единого идентификационного кода (ЕИК)",

которая преследует цель упрощения процедур торговли и повышения безопасности".

В. Прямой подход: имитация коносаментов в условlПIX прим:енения

электронных сообщений

1. Эксперимент "Сидокс"

70. Корпорация "Сидокс реджистри лимитед" (зарегистрированная в Делавэре со штаб-квартирой в Лондоне) была

образована "Чейз Манхэттен бэнк" и ИНТЕРТАНКО - ассоциацией независнмых операторов нефтяных танкеров -
в целях обеспечения с помощью электронных средств обращаемости коносаментов, выданных на нефтяные

грузы", Это было названо "первыми серьезными усилиями крупного концерна, направленными на облегчение

передачи с помощью электронных средств оборотных коносаментов". Осуществление данного проекта, начавшееся

в 1986 году, длилось в течение менее одного года. В соответствии с системой "Сидокс" перевозчик выдавал

традиционный коносамент. Этот коносамент немедленно изымался из оборота и сдавался на хранение компании

"Сидокс", которая функционировала в качестве депозитария-хранителя подлинного бумажного коносамента, а также

в качестве регистра оборотных коносаментов. Компания "Сидокс" действовала в качестве агента для всех сторон

сделки о морской перевозке грузов, имея полномочия индоссировать коносамент и производить передачу права

собственности во время перевозки. В качестве агента компания "Сидокс" также имела полномочия доставлять

подлинный бумажный коносамент конечному грузополучателю.

71. Электронные средства стали использоваться для передачи права собственности во время перевозки. Когда

компания "Сидокс" получала подлинный бумажный коносамент от грузоотправителя, она вьщавала ему

"контрольный ключ" или код. Когда грузоотправитель переуступал коносамент, он с помощью компьютера

уведомлял об этом компанию "Сидокс" и передавал покупателю часть контрольного ключа. Покупатель также

уведомлял компанию "Сидокс". Только после получения и проверки обоих сообщений компания "Сидокс" вносила

в регистр наименование покупателя в качестве нового собственника. Компания "Сидокс" также делала запись об

этой информации на подлинном бумажном коносаменте, который находился в ее распоряжении. Когда груз

поступал в пункт назначения, компания "Сидокс" передавала код перевозчику и последнему собственнику записи.

Этот код давал собственнику возможность требовать доставки груза.

72. Компания "Сидокс" не ликвидировала бумажные документы полностью вследствие очевидных правовых

затруднений, связанных с этим. В ходе обсуждения, касающегося проекта "Сидокс", до его осуществления "Чейз

Манхэттен бэнк" утверждал, что операции компании "Сидокс" будут правомерными в соответствии с действующим

законом, регулирующим передачу коносаментов, так как "регистр "отражает" нынешнюю предпринимательскую

практику... Поскольку стороны в споре располагают этими документами [т.е. они сохраняют законное право

собственности на них], их положение не будет затрагиваться в соответствии с этим законом". Хотя в ходе

34см. Kozolchyk, op.cit., р. 161, и Robert P.Merges and Glenn H.Reynolds, "Toward а computerized system for negotiating ocean bills
of lading", The journal of Law and Commerce. vol. 6 (1986), рр. 23-36.
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осуществления проекта "Сидокс" не сообщалось о каких-либо трудностях и взималась относительно небольшая

плата за регистрацию, он не смог привлечь достаточное число торговых партнеров и банков для того, чтобы

сохранить эту компанию. Причины ее неудачи включают следующее: а) потенциально высокие издержки,

связанные со. страхованием операций по регистрации, особенно потому, что гражданско-правовая ответственность

участников не была установлена; Ь) нежелание торговцев товарами вносить записи о своих сделках в какой-либо

центральный регистр, с которым могут ознакомиться конкуренты или налоговые органы; с) нежелание конечных

покупателей наличной сырой нефти приобретать коносаменты от компании, предоставляющей услуги посредникам

и спекулянтам; и d) неудовлетворенность банков исключительным контролем над ведением регистра,

осуществляемым одним из их конкурентов",

2. Правила ММК в отношении электронных коносаментов

73. Правила ММК в отношении электронных коносаментов ("Правила ММК") были приняты в 1990 году и в

течение непродолжительного времени обсуждались Рабочей группой на ее двадцать четвертой сессии в 1992 году.

Основной чертой Правил ММК является составление электронного коносамента перевозчиком, который также

действует в качестве неофициального регистра переуступок. Правила ММК не призваны заменять материальные

нормы права, регулирующие коносаменты, например, Гамбургские правила или Гаагские правила. Они "призваны

заполнить пробелы в действующих генеральных и индивидуальных соглашениях и правилах торговых партнеров,

а также установить нормы, способствующие признанию исковой силы электронных сообщений в тех странах,

которые неохотно признают такие сообщения в качестве обяэатеяьных?", Ниже следует краткое описание

структуры Правил ммк.

74. Правила ММКявляются договорными по своему характеру. Во-первых, стороны должны договориться о том,

что Правила применяются к их сделкам. Затем после подтверждения перевозчиком "извещения о заказе"

грузоотправителя, в котором конкретно указаны предъявляемые грузоотправителем требования, и после доставки

грузоотправителем товаров перевозчику, перевозчик выдает расписку в получении груза. Эта расписка имеет форму

"сообщения-квитанции", переданного в электронный адрес грузоотправителя. Сообщение-квитанция содержит

описание количества, качества и состояния груза, дату и место приемки груза и указание на требования и условия

перевозки, установленные перевозчиком. Наряду с этой квитанцией перевозчик сообщает грузоотправителю

секретный код ("частный ключ"), который должен использоваться для обеспечения подлинности и

неприкосновенности любой будущей инструкции перевозчику в отношении данного груза. Частным ключом может

быть любой надлежащий с технической точки зрения код, например комбинация цифр и букв, о которой стороны

могут договориться. Сторона, обладающая действительным частным ключом, является "держателем", и в силу того,

что она является держателем частного ключа, имеет "право контроля и передачи" в отношении груза, т.е,

исключительное право требовать доставки груза, назначить грузополучателя, передать право собственности или

любое иное право держателя другой стороне, а также давать перевозчику инструкции по любому другому вопросу,

касающемуся данного груза.

75. Сразу же после получения сообщения-квитанции грузоотправитель должен подтвердить перевозчику свое

согласие с описанием груза, содержащимся в этой квитанции. Грузоотправитель не становится держателем до

момента направления такого подтверждения. Для передачи права контроля и переуступки необходимо предпринять

следующие шаги: направление нынешним держателем частного ключа, уведомления перевозчику о своем

намерении передать другому лицу право контроля и переуступки; подтверждение перевозчиком получения такого

уведомления; направление перевозчиком предлагаемому новому держателю описания груза; направление

предлагаемым новым держателем перевозчику уведомления о принятии описания груза и аннулирование

перевозчиком имеющегося частного ключа и выдача им нового частного ключа новому держателю. Новый

держатель частного ключа затем может переуступить свои права в отношении данного груза другому новому

держателю, предприняв аналогичные шаги. В порту назначения перевозчик должен доставить груз в соответствии

с инструкциями о доставке, удостоверенными путем использования частного ключа.

76. Следует отметить, что частный ключ является единственным для каждого последующего держателя.

Предыдущий держатель не передает свой частный ключ последующему держателю. Перевозчик выступает в

качестве центрального регистра и аннулирует предыдущий частный ключ до выдачи нового ключа новому

держателю. Кроме того, следует отметить, что простой факт обладания действующим частным ключом не является

достаточным для передачи права контроля и переуступки. Перевозчик, обмениваясь сообщениями с держателем

ключа, также проверяет, была ли дана инструкция о переуступке лицом, указанным в качестве такового

предыдущим держателем. Такое установление личности осуществляется с помощью электронных средств

засвидетельствования помимо использования частного ключа.

3SCM. Yannopoulos, "General Report"..., рр. 22-24.

36см. Kozolchyk, ор. cit., р. 230.
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77. Отмечалось, что на настоящий момент Правила ММК "отражают наиболее удачную попытку внедрить

оборотный электронный коносамент. Однако эти Правила не лишены недостатков. Во-первых, они не

предусматривают способа, с помощью которого можно было бы безотлагательно определять дату и место выдачи

коносамента. В результате этого особые трудности вызывает решение вопросов, касающихся выбора права и

юрисдикции. Во-вторых, Правила не предусматривают порядка возложения ответственности за отказ системы или

сбой в ней. В-третьих, Правила возлагают чрезмерную ответственность на перевозчика. Перевозчик должен

"подтвердить получение груза, подтвердить получение уведомления о предполагаемой передаче права контроля,

препроводить информацию предлагаемому новому держателю, получить от нового держателя сообщение о

принятии, аннулировать предыдущий частный ключ и выдать новый ключ, уведомить держателя о месте и дате

доставки, а также доставить груз,т. В Правилах не устанавливается конкретно гражданско-правовая

ответственность, с которой сопряжена данная ответственность. Без четкого разделения ответственности

перевозчики, несомненно, будут неохотно принимать на себя обязанности такого масштаба".

78. Впоследствии были выражены сомнения в отношении того, может ли процедура, предполагающая

использование частного ключа, правомерно действовать как передаваемый коносамент: "покупатель в результате

принятия им сообщения-квитанции приобретает права в товарах и становится новым держателем. Перевозчик

выдает новый частный ключ покупателю при том предположении, что покупатель принял подлинное сообщение

квитанцию. Если было направлено подложное сообщение-квитанция, то покупатель, возможно, принял

несуществующие права". Поэтому "права, воплощенные в частном ключе ... зависят не только от правомерного

приобретения частного ключа, но и от текста действительного сообщения-квитанции перевозчика" . Весьма

сомнительно, что эту трудность можно в какой-то мере устранить с помощью положения, согласно которому

сообщение-квитанция и частный ключ представляют собой оборотный коносамент, поскольку "как правило,

введениеоборотных товарораспорядительных документов являетсяпрерогативой, зарезервированной исключительно

для законодательного органат",

3. Проект БОЛЕРО

79. Первоначальный экспериментальный проект "коносамента для Европы (БОЛЕРО)" финансировался частично

Европейским союзом в рамках программы "Инфосек" (DGXПI) и частично торговыми партнерами. Этот проект

представляет собой одну из самых последних попыток "воспроизвести оборотный коносамент с помощью

электронных сообщений путем использования самых совершенных средств обеспечения неприкосновенности

электронных сообщений". По мнению авторов проекта, "обрабатывая всю дополнительную торговую документацию,

БОЛЕРО предоставляет морским перевозчикам возможность использовать полностью лишенные бумажных

документов системы, чему должны сопутствовать значительная экономия средств и улучшение обслуживания

потребителей". Осуществление этого экспериментального проекта началось в апреле 1994 года. Он охватывал

восемь торговых структур от Европы до Соединенных Штатов Америки и Гонконга, охватывая в целом

26 пользователей, и осуществлялся на экспериментальной основе с июля по сентябрь 1995 года. Цель проекта

заключалась в проверке "технических и правовых аспектов выдачи коносаментов в электронном формате, а также

обеспечения их неприкосновенности".

80. Экспериментальный проект БОЛЕРО основывался на таких международных стандартах, как стандарт

телекоммуникаций Х.400, стандарт справочника Х.500 и сообщения данных ЭДИФАКТ, а также на Правилах ММК

в отношении электронных коносаментов. Система БОЛЕРО опирается на систему передачи сообщений по схеме

"хранение и передача", в которой пользователи сносятся между собой через центральный регистр, используя

стандартные сообщения ЭДИ. В центральном регистре хранятся записи в отношении каждой партии груза, которые

обновляются в момент получения от держателей прав на данные партии груза сообщений, содержащих их

инструкции. В целом можно сказать, что в проекте БОЛЕРО сочетаются процедуры, установленные Правилами

ММК, с использованием центрального регистра, в котором функция регистрации выполняется независимым

оператором вместо перевозчика.

81. Потенциальные пользователи системы БОЛЕРО, включая экспортеров, импортеров, судоходные компании,

экспедиционные агентства и банки, создали Ассоциацию пользователей БОЛЕРО, которая призвана быть

постоянным органом для развития системы БОЛЕРО. Ассоциация пользователей БОЛЕРО заявила о своем

намерении преобразовать эту концепцию в полномасштабный коммерческий эксперимент и, в случае его успешного

завершения, в форму коммерческого осуществления. Следует отметить, что Ассоциация пользователей БОЛЕРО

представляет собой закрытую систему, в которой все пользователи соглашаются осуществлять свои сделки в единых

договорных рамках. Такие договорные рамки, которые "дополняют структуру, установленную нормами

международного права, касающимися морских перевозок", отражены в Сборнике правил, который образует часть

З7см. Yannopoulos, "General Report" ..., р. 29.

З8Ibid.
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учредительных документов Ассоциации и является обязательным для любого члена, ведущего торговлю через

систему БОЛЕРО.

Ш. ВОЗМОЖНОЕ ДОБАВЛЕНИЕ К ТИПОВОМУ ЗАКОНУ ЮНСИТРАЛ

А. Совместная группа экспертов ММКJЮНСИТРAJI

82. Согласно полномочиям, предоставленным Комиссией, Секретариат провел совещание совместной специальной

группы экспертов ММК/ЮНСИТРАЛ (далее именуемой "группой экспертов"). Основная задача совещания

заключалась в предварительном обмене мнениями в целях содействия проведению Рабочей группой обсуждения

формы и содержания возможной будущей работы ЮНСИТРАЛ, связанной с устранением правовых препятствий

использованию электронных эквивалентов коносаментов. Совещание группы экспертов состоялось в Лондоне 4
и 5 декабря 1995 года.

1. Возможные рамки будущей работы

83. Рабочей группе было поручено рассмотреть вопросы обращаемости и передаваемости транспортных документов

ЭДИ с уделением особого внимания морским транспортным документам ЭДИ. Первый вопрос, который предстояло

обсудить, заключался в том, должно ли исследование, которое будет проведено, охватывать исключительно вопросы

передаваемых коносаментов или также вопросы необоротных транспортных документов, таких, как "именные

коносаменты" и морские накладные. Группа экспертов приняла к сведению существующую во многих странах среди

правоведов и реформаторов в области права тенденцию не рассматривать конкретно вопросы передаваемости прав

в электронной форме, а содействовать использованию необоротных транспортных документов в области торговли.

Было подчеркнуто, что необоротные транспортные документы легче адаптировать к условиям применения

электронных сообщений, чем передаваемые коносаменты. Было сочтено, что на данном этапе работу ЮНСИТРАЛ

следует сосредоточить на передаваемых коносаментах, что будет также содействовать решению вопроса о

преобразовании других транспортных документов в электронную Форму. Было также сочтено, что работа,

затрагивающая коносаменты, позволит рассмотреть вопрос о ТОМ, можно ли общие принципы, разработанные для

электронных коносаментов, распространить на другие передаваемые или оборотные документы.

84. При определении основы будущей работы в области коносаментов принималось во внимание то, что проект

законодательства или общих принципов, который будет подготовлен, должен соответствовать проекту типового

закона ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными и соответствующих средствах передачи

данных ("Типовой закон") и что будущие изменения, касающиеся субститутов коносаментов, по возможности,

должны быть изложены в качестве дополнительных положений Типового закона.

85. Другой обсуждавшийся вопрос заключался в том, состоит ли цель будущей работы в области коносаментов в

том, чтобы обеспечить возможность создания закрытых систем, в которых пользователи в договорном порядке будут

согласовывать приемлемые субституты коносаментов в электронной форме, и можно ли предусмотреть создание

законодательной основы, в рамках которой все пользователи ЭДИ будут иметь доступ к функциям, традиционно

выполняемым бумажными коносаментами, даже в отсутствие конкретной договорной основы. Было выражено

общее мнение о том, что, ПО возможности, следует придерживаться одновременно обоих подходов.

86. Группа экспертов отметила, что в попытке определить эффективные пути рассмотрения вопросов, касающихся

электронных средств передачи сообщений и коносаментов, необходимо предусматривать три этапа. Во-первых,

необходимо устранить любые существующие правовые препятствия использованию электронных средств передачи

сообщений. В этих целях необходимо внести изменения в действующие законы или положения (которые

разрабатывались применительно к бумажным документам), с тем чтобы они применялись в равной степени к

электронным сделкам и к сделкам в бумажной Форме. В этой связи было отмечено, что многие существующие

правовые препятствия могут быть устранены посредством принятия общих правил, содержащихся в Типовом законе.

Вместе с тем было выражено общее мнение о том, что в связи со специфическим характером коносаментов

возникает необходимость их отдельного рассмотрения. Во-вторых, необходимо разрабатывать системы, с помощью

которых сделки могут заключаться посредством использования электронных средств передачи сообщений. Эта

задача может быть решена с помощью системы регистрации, в которой регистрация сделок и контроль за ними

будут осуществляться каким-либо центральным органом или техническим устройством на основе криптографии.

Система регистрации или техническое устройство должны обеспечивать достаточную гарантию уникальности и

подлинности передаваемых данных в случае сделок, в которых используются передаваемые или квазиоборотные

документы для передачи прав, которые, как предполагается, являются эксклюзивными. В-третьих, потенциальным

пользователям таких систем необходимо предложить варианты решений, которые будут достаточно

привлекательными с точки зрения затрат и обеспечения неприкосновенности сообщений для критической массы

коммерческих операторов, которые начнут использовать эти системы. Если на втором и третьем этапах

действующими лицами должны быть главным образом потенциальные пользователи и их коммерческие и
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технические эксперты, то для осуществления необходимых на первом этапе изменений в области законодательства

потребуются усилия со стороны законодателей.

87. Было выражено согласие с тем, что трудности в рассмотрении вопросов коносаментов в электронной форме

вытекают из содержащихся во внутригосударственном законодательстве большинства стран положений, основанных

на статье 14(1) Гамбургских правил, согласно которой "перевозчик по требованию грузоотправителя обязан выдать

грузоотправителю коносамент". При рассмотрении средств, с помощью которых такая обязанность может быть

выполнена путем передачи одного или большего числа сообщений, была рассмотрена и возможность

распространения определения "коносамента" на электронную передачу сообщений таким же образом, как в

статье 14(3) Гамбургских правил расширено определение "подписи". Напоминалось о том, что Рабочая группа уже

обсуждала эти вопросы при подготовке Типового закона и что было сочтено, что подход, основанный на таком

расширении понятий, касающихся бумажных документов, является в целом неприемлемым. Любая попытка

использовать такие понятия, как "электронный коносамент" или "электронный документ" будет ошибочной,

поскольку основой понятий "коносамент" и "документ" является использование бумажных документов, а в области

электронных средств передачи сообщений точного эквивалента этих понятий не существует. Например, была

отмечена очевидность того, что обычное значение слова "документ" не совпадает со значением

дематериализованного набора электронных импульсов. Хотя бумажные сообщения и сообщения данных являются

носителями информации, которые могут использоваться для ее передачи, их характеристики как носителей

информации значительно различаются. Как правило, использование одного документа - это сложный процесс.

Например, передача индоссированного коносамента представляет собой единоразовую передачу: вручение

документа. Такая же процедура в рамках ЗДИ может предполагать многократный обмен сообщениями. В

соответствии сПравилами ММК "передача" предполагает передачу, по крайнем мере, двух, а, возможно, и шести

сообщений, ни одно из которых не копирует передачу бумажного коносамента и все из которых, после их передачи,

будут иметь тот же результат, что и вручение бумажного коносамента (и, таким образом, являться функциональным

эквивалентом такого вручения).

88. Согласившись с необходимостью функционального подхода, группа экспертов приступила к рассмотрению

действий, совершаемых в контексте традиционных коносаментов (например, "выдачи", "подписания", "хранения",

"индоссирования", "вручения" и "предъявления") для определения того, каким образом эквивалентные результаты

могут быть достигнуты в условиях применения электронных сообщений. Выдача подписанного коносамента

свидетельствует о получении груза и о том, что перевозчик на основе договора перевозки принял - исключительно
перед грузоотправителем - обязательство осуществить перевозку груза и сдать его грузополучателю (в случае

консигнационного коносамента), последнему индоссату передаваемого коносамента или любому другому лицу,

которое предъявляет коносамент, если коносамент индоссирован как"открытый". Владение коносаментом является

свидетельством исключительных прав и обязательств по договору перевозки в отношении груза, Т.е. права требовать

сдачи груза, права предъявлять иск перевозчику, а также обязательств перед перевозчиком в отношении фрахта,

демереджа, простоя или хранения, как это оговорено в коносаменте. Индоссирование и передача коносамента

означают отказ от исключительных прав, воплощенных в коносаменте согласно договору перевозки, и их

безотзывную передачу исключительно индоссату. Предъявление коносамента представляет собой осуществление

исключительного права держателя требовать сдачи груза.

89. Группа экспертов установила, что функции коносамента в контексте договора перевозки могут осуществляться

в условиях применения электронных сообщений (см. пункты 91-94 ниже). В отношении действия правового режима

традиционных коносаментов в связи с договором купли-продажи напоминалось о том, что ни одна международная

конвенция не регулирует передачу права на груз в пути. Хотя в целом была признана целесообразность работы в

этой области, было также высказано мнение о том, что не следует предпринимать попытки решать такие сложные

вопросы в контексте функционального эквивалента коносамента.

90. Вместе с тем было выражено общее мнение о том, что при определении функционального эквивалента

товарораспорядительного документа особое внимание следует уделять сохранению функций такого

товарораспорядительного документа для целей договора купли-продажи. В некоторых правовых системах, согласно

доктрине договорных отношений, грузополучатель не может предпринимать процессуальные действия против

перевозчика, если только грузополучатель не считается стороной договора перевозки. Владение коносаментом

являетсятрадиционным способом преодоления этой трудности, поскольку оно дает грузополучателю право требовать

груз независимо от грузоотправителя (или "право предъявлять иск"). Кроме того, без коносамента продавец не

может выполнить требование, установленное в статье 58 Конвенции Организации Объединенных Наций о купле

продаже и соответствующем внутригосударственном законодательстве и предусматривающее, что

товарораспорядительный документ в отношении груза должен быть передан покупателю, причем покупатель обязан

уплатить цену товара против такого документа.
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2. Функциональный эквивалент традиционных коносаментов

а) Первые две функции: расписка в получении груза и подтверждение договора перевозки

91. В ходе предварительного обсуждения этого вопроса Рабочая группа пришла к выводу о том, что первые две

функции могут легко осуществляться с помощью ЗДИ (см. пункт 5 выше). Вместе с тем в отношении общих

условий и других положений договора перевозки было отмечено, что вопрос включения посредством ссылки может

потребовать дальнейшего обсуждения.

Ь) Третья функция: право на груз

92. Было выражено мнение о том, что основной вопрос заключается в установлении личности эксклюзивного

держателя или уникальности сообщения, на которое будет полагаться перевозчик для сдачи груза. Как

представляется, возможный вариант состонт в том, чтобы полагаться либо на регистр в какой-либо форме, либо

на другой способ обеспечения неприкосновенности сообщений. Хотя использование регистра заслуживает внимания

и является общей характерной чертой предпринимавшихся ранее попыток создать электронные коносаменты,

напоминалось и о том, что пока эти попытки не были полностью успешными. Возможно, Рабочей группе

необходимо дополннтельно обсудить такие вопросы, как личность регистратора и техническая осуществимость

создания всемирной регистрационной системы.

93. Возможное использование других способов' обеспечения неприкосновенности сообщений также может

поставить ряд вопросов. Можно предположить, что в такой системе будет использоваться криптография и другие

технические средства. Когда эти вопросы обсуждались в контексте подготовки Типового закона и Типового закона

ЮНСИТРАЛ о международных креднтовых переводах, было выражено общее мнение, что правовые нормы,

касающиеся вопросов электронного обмена данными, должны быть "нейтральными с точки зрения носителя

информации", Т.е. они не должны способствовать использованию какого-либо конкретного способа обеспечения

неприкосновенности сообщений и тем самым не допускать установления связи между эффективностью норм и

каким-либо данным уровнем технического развития. Такие формулировки, как "соответствующий" или

"коммерчески обоснованный способ удостоверения подлинности" используются преднамеренно. Хотя обеспечение

такой "нейтральности с точки зрения носителя информации" может быть уместным для общих правил, касающихся

ЗДИ, были выражены сомнения в отношении полезности работы в области коносаментов без достаточно подробных

ссылок на технические средства, с помощью которых будет обеспечена "подлинность" или "уникальность"

электронных коносаментов.

94. В ходе предварнтельного обсуждения Рабочей группы была выражена обеспокоенность в связи с тем, что

"нельзя исключать возможность того, что сообщение может быть мошеннически или ошибочно продублировано".

Вместе с тем группа экспертов выразила общее мнение о том, что требования, предъявляемые к электронным

коносаментам, необязательно должны быть более жесткими, чем существующие требования в отношении бумажных

коносаментов. В этой связи напоминалось о том, что нельзя также исключить "возможность" того, что бумажный

коносамент "будет мошеннически продублирован".

В. Предложение о включении в Типовой закон допоJIНИТeJIЬНЫX положений

95. После обсуждения специальная группа экспертов ММК/ЮНСИТРАЛ предложила на рассмотрение Рабочей

группы следующее положение:

"Проект статьи "х", Поговоры перевозки, сопряженные с использованием

сообuцений данных

1) Настоящая статья применяется к любому из следующих действий, совершаемых в связи с договором

перевозки или во исполнение договора перевозки:

а) i)
ii)
iii)
iv)

Ь) i)
ii)

с) i)
ii)
iИ)

указание марок, числа мест или предметов, количества или веса груза;

указание или сообщение характера или стоимости груза;

выдача расписки в получении груза;

подтверждение погрузки груза;

направление какому-либо лицу уведомления об условиях и положениях договора;

дача инструкций перевозчику;

предъявление требования о сдаче груза;

разрешение на выдачу груза;

направление уведомления об утрате или повреждении груза;
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d) направление любого другого уведомления в связи с исполнением договора;
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е) принятие безотзывного или небезотзывного обязательства сдать груз поименованному лицу или лицу,

уполномоченному требовать сдачи груза;

t) предоставление, приобретение, отклонение, отказ, передача или переуступка прав на груз;

g) приобретение или передача прав [включая право на предъявление иска] и обязательств по договору.

2) Если какая-либо норма права требует, чтобы в случае совершения любого действия, упомянутого в

пункте 1,информация была в письменной форме или бьша представлена в письменной форме или в бумажном

документе, с тем чтобы какое-либо лицо могло взять на себя или исполнить какое-либо обязательство или

приобрести или осуществить какое-либо право в связи с договором перевозки или во исполнение договора

перевозки, или же предусматривает наступление определенных последствий, если такая информация не

представлена в письменном виде, то эта норма считается выполненной, если такого рода информация

содержится в одном или нескольких сообщениях данных.

3) Если предполагается, что в результате совершения любого действия, упомянутого в пункте 1, какое-либо
право или обязательство станет исключительным правом или обязательством для одного лица и если какая-либо

норма права требует, чтобы в целях реализации этого намерения информация, касающаяся данного права или

обязательства, была представлена этому лицу в письменной форме или в бумажном докумеите, то эта норма

считается выполненной, если предоставление этой информации включает использование одного илинескольких

сообщений данных, при условии использования также метода, дающего надежную гарантию того, что данное

право или обязательство стало правом или обязательством предполагаемого лица, а не какого-либо другого

лица.

4) Если возник какой-либо вопрос в отношении того, выполнен ли пункт 3 настоящей статьи, то степень

требуемой надежности оценивается с учетом цели сообщения и всех обстоятельств, включая любое соглашение

между сторонами.

[5) Если какая-либо норма права требует хранения, предоставления, получения или иной обработки

информации в связи с договором перевозки, то эта норма может быть выполнена путем ведения регистра или

создания базы данных [одной из сторон договора перевозки или какой-либо третьей стороной]].

6) Положения настоящей статьи не применяются в следующих случаях: [...]".

С. РукОВОДСТВО по првнятию ТИПОВОГО закона ЮИСИТРАЛ о правовыя аспектах

электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах

передачи данных: доклад Генерального секретаря

(NCN.9/426) [IIодmmныйтекст на английск:омязыке]

1. В соответствии с решением, принятым Комиссией на ее двадцать пятой сессии' (1992 год) Рабочая группа по

электронному обмену данными посвятила свои двадцать пятую - двадцать восьмую сессии подготовке проекта

Типового закона ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих

средствах передачи данных (в дальнейшем именуемого "Типовой закон"). Доклады этих сессий содержатся в

документах A/CN.9/373, A/CN.9/378, A/CN.9/390и A/CN.9/406. В ходе разработки Типового закона Рабочая группа

отметила, что было бы полезным представить в комментарии дополнительную информацию, касающуюся Типового

закона. В частности, на двадцать восьмой сессии Рабочей группы, в ходе которой была завершена разработка текста

проекта Типового закона для его представления Комиссии, общую поддержку получило предложение о том, чтобы

проект Типового закона сопровождался руководством, призванным помочь государствам в принятии и применении

данного проекта Типового закона. Такое руководство, которое в значительной степени может основываться на

материалах процесса подготовки проекта Типового закона, будет также полезным для пользователей ЭДИ и ученых,

занимающихся вопросами ЭДИ. Рабочая группа отметила, что в ходе своей работы на этой сессии она исходила

из предположения о том, что проект Типового закона будет сопровождаться соответствующим руководством.

Например, в отношении ряда вопросов Рабочая группа решила отказаться от их урегулирования в проекте Типового

закона, но рассмотреть их в руководстве, с тем чтобы государства могли им воспользоваться при принятии проекта

lОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок седьмая сессия, дополнение ND 17 (А/47/17), пункты 140-148.
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Типового закона. В отношении сроков и методов подготовки руководства Рабочая группа решила, что Секретариат

должен подготовить соответствующий проект и представить его на рассмотрение Рабочей группы на ее двадцать

девятой сессии (A/CN.9/406, пункт 177).

2. На своей двадцать девятой сессии Рабочая группа обсудила проект Руководства по принятию Типового закона

(далее в тексте - "проект Руководства") в том виде, в каком он изложен в записке Секретариата

(А/СN.9/WG.IVfWP.64),и просила Секретариат подготовить пересмотренный вариант проекта Руководства, в котором

были бы отражены решения, принятые Рабочей группой, и учтены прозвучавшие в ходе текущей сессни различные

мнения и предложения и те моменты, по которым была выражена озабоченность. Доклад о работе этой сессии

содержится в документе A/CN.9/407.

3. На своей двадцать восьмой сессии (1995 год) Комиссия приняла текст статей 1 и 3-11 проекта Типового закона.

При завершении обсуждения проекта статьи 11 Комиссия отметила, что она не завершила рассмотрение проекта

Типового закона, и постановила включить проект Типового закона и проект Руководства по принятию Типового

закона в повестку дня своей нынешней сессии. Было решено возобновить обсуждение на нынешней сессии

Комиссии с целью окончательной доработки текста Типового закона и принятия на этой сессии Руководства по

принятию Типового закона.

4. В приложении к настоящему докладу содержится пересмотренный текст проекта Руководства, подготовленный

Секретариатом.
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истогня РАЗРАБОТКИ ТИПОВОГО ЗАКОНА И соотввтстюющвя

СПРАВОЧНАЯ ИНФОРМАЦИЯ

1. Типовой закон ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах

передачи данных (в дальнейшем именуемый "Типовой закон") был принят Комиссией Организации Объединенных Наций

по праву международиой торговли (ЮНСИТРАЛ) в 1996 году во исполнение ее мандата содействовать согласованию и

унификации права международиой торговли, с тем чтобы устранить ненужные препятствия для международиой торговли,

обусловленные неадекватностью и различиями в законодательстве, регулирующем торговлю. За последнюю четверть века

ЮНСИТРАЛ, в состав которой входят государства их всех регионов, находящиеся на различиых уровнях экономического

развития, осуществляла свой мандатпутемразработки международных конвенций (Конвенция Организации Объединенных

Наций о договорах международной купли-продажи товаров, Конвенция об исковой давности в международной

купле-продаже товаров, Конвенция Организации Объединенных Наций о морской перевозке грузов 1978 года

("Гамбургские правила"), Конвенция Организации Объединенных Наций об ответственности операторов транспортных

терминалов в международной торговле, Конвенция Организации Объединенных Наций о международных переводных

векселях и международных простых векселях и Конвенция Организации Объединенных Наций о независимых гарантиях

и резервных аккредитивах), типовых законов (Типовой закон о международном торговом арбитраже, Типовой закон

ЮНСИТРАЛ о международных кредитовых переводах и Типовой закон ЮНСИТРАЛ о закупках товаров (Работ) и услуг),

Арбитражного регламентаЮНСИТРАЛ, Согласительного регламентаЮНСИТРАЛ иправовых руководств (по составлению

международных контрактов на строительство, по встречным торговым сделкам и по электронному переводу средств).

2. Типовой закон был разработан в ответ на серьезные изменения в средствах, с помощью которых стороны (иногда

именуемые "торговые партнеры") обменнваются между собой данными, используя компьютеризованные или другие

современные методы при осуществлении коммерческих сделок. Типовой закон призван служить странам в качестве

образца для оценки и обновления определенных аспектов их законов и практики в области торговых отношений с

использованием компьютеризованных или иных современных методов, а также для принятия соответствующего

законодательства, если в настоящее время его не существует. Текст Типового закона излагается в приложении 1к докладу
ЮНСИТРАЛ о работе ее двадцать девятой сессии'.

3. На своей семнадцатой сессии (1984 год) Комиссия рассмотрела доклад Генерального секретаря, озаглавленный

"Правовые аспекты автоматической обработки данных" (A/CN.9/254), в котором на ЭВМ определялись некоторые правовые

проблемы, связанные с юридической ценностью записей, требованием "письменной формы", удостоверением подлинности,

общими условиями, ответственностью и коносаментами. Комиссия приняла к сведению доклад Рабочей группы по

упрощению процедур международной торговли (WP.4), работающей под эгидой Европейской экономической комиссии

и Конференции Организации Объединенных Наций по торговле и развитию и несущей ответственность за разработку

стандартных сообщений ООН/ЭДИФАКТ. В этом докладе высказывается мнение о том, что поскольку правовые

проблемы, возникающие в этой области, главным образом представляют собой проблемы международного торгового права,

то Комиссия в качестве основного правового органа в области международного торгового права, по всей видимости,

является надлежащим центральным форумом для осуществления и координации необходимой деятельности'. Комиссия

'Официалъные отчетыI Генеральной Ассамблеи, пятьдесят первая сессия, дополнение Na 17 (Aj51/17).

2"Правовые аспекты автоматического обмена данными о торговле" (TRADEfWP.4/R. 185/Rev.1). Доклад, представленный

Рабочей группе, воспроизведен в документе AjCN.9/238, приложение.
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решила включить вопрос о правовых последствиях автоматической обработки данных для потоков международной

торговли в свою программу работы в качестве первоочередного пункта'.

4. На своей восемнадцатой сессии (1985 год) Комиссия рассмотрела доклад Секретариата, озаглавленный "Юридическая

ценность записей на ЭВМ" (A/CN.9/265). В этом докладе был сделан вывод о том, что на глобальном уровне использование

хранящихся в ЭВМданных в качестве доказательства при судебном разбирательстве сопряжено с гораздо меньшим числом

проблем, чем можно было бы ожидать. В докладе отмечалось, что гораздо более серьезным юридическим препятствием

для использования ЭВМ и каналов связи между ЭВМ в международной торговле являются требования о том, чтобы

документы были подписаны или были составлены на бумаге. После обсуждения этого доклада Комиссия приняла

следующую рекомендацию, излагающую ряд принципов, на которых основывается Типовой закон:

"Комиссия Организации Объединенных Наций по праву международиой торговли,

отмечая, что использование автоматической обработки данных (АОД) уже прочно внедряется во всем мире во

многих сферах внутренней и международной торговли, а также в административных службах,

отмечая также, что существовавшие дО АОД правовые нормы, основанные на использовании бумажных

документов в области международной торговли, могут создавать помехи такому использованию АОД и тем самым

привести к правовой необеспеченности или помешать эффективному использованию АОД в тех сферах, где ее

использование было бы оправдано,

отмечая далее с признательностью усилия Европейского совета, Совета таможенного сотрудничества и

Европейской экономической комиссии Организации ОбъединенныхНаций, направленные напреодоление препятствий

для использования АОД в международной торговле, вытекающих из этих правовых норм,

ЕШЫШ в то же время, что нет необходимости унифицировать доказательственные правила в отношении

использования записей на ЭВМ в международной торговле, поскольку существующий опыт свидетельствует о том,

что значительные расхождения в доказательственных правилах, применяющихся к системе бумажной документации,

до сих пор не нанесли заметного ущерба развитию международной торговли,

считая также, что прогресс в использовании АОД порождает желательность для ряда правовых систем

приспособить существующие правовые нормы к этим изменениям, уделяя, однако, должное внимание необходимости

поощрения использования таких средств АОд, которые могли бы обеспечить такую же или еще большую надежность

по сравнению с бумажной документацией,

1. рекомендует правительствам:

а) рассмотреть правовые нормы, затрагивающие использование записей на ЭВМ в качестве доказательства

при судебных разбирательствах, с тем чтобы устранить ненужные препятствия для их допустимости, убедиться

в соответствии этих норм достижениям в области технологии и предоставить судам надлежащие средства для

оценки достоверности данных, содержащихся в этих записях;

Ь) рассмотреть правовые требования о письменной форме определенных торговых сделок или торговых

документов, независимо от того, является ли эта форма условием, обеспечивающим исковую силу или

действительность сделки или документа, с тем чтобы допустить, когда это целесообразно, возможность

регистрации сделок или документов и их передачи в форме, пригодной для ЭВМ;

с) рассмотреть правовые требования, касающиеся подписи от руки или других предназначенных для бумаг

способов удостоверения торговых документов, с тем чтобы допустить, когда это целесообразно, использование

электронных средств удостоверения документов;

d) рассмотреть правовые требования о письменной форме и подписании от руки документов,

представляемых правительствам, с тем чтобы разрешить, когда это целесообразно, представлять такие документы

в форме, пригодной для ЭВМ, тем административным службам, которые приобрели необходимое оборудование

и установили необходимые процедуры;

2. рекомендует международным организациям, разрабатывающим правовые тексты, относящиеся к торговле,

принимать во внимание настоящую рекомендацию при принятии таких текстов и, где это целесообразно,

рассмотреть вопрос об изменении существующих правовых текстов в соответствии с настоящей Рекомендацией".

5. Эта рекомендация (в дальнейшем именуемая "Рекомендация ЮНСИТРАЛ 1985 года") была одобрена Генеральной

Ассамблеей в пункте 5(Ь) ее резолюции 40/71 от 11 декабря 1985 года, в котором говорится следующее:

30Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, тридцать девятая сессйя, Дополнение NQ 17 (А/39/17), пункт 136.

"Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сороковая сессия, Дополнение NQ 17 (А/40/17), пункт 360.
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п ••• призывает правительства и международные организации принять, где это необходимо, меры в соответствии с

рекомендацией Комиссии в целях обеспечения правовых гарантий в контексте самого широкого возможного

применения автоматической обработки данных в международной торговле; ..:'S.

6. Как подчеркивалось в ряде документов и на совещаниях с участием международных пользователей ЭДИ, например

на совещаниях WP.4, по общему мнению, несмотря на усилия, предпринимавшиеся на основании Рекомендации

ЮНСИТРАЛ 1985 года, был достигнут незначительный прогресс в обеспечении отмены обязательных требований,

содержащихся во внутригосударственном законодательстве и касающихся использования бумажных документов и

собственноручных подписей. В письме Секретариату норвежский::оет по процедурам торговли (НОРПРО) высказал

предположение о том, что "одна из причин этого, возможно, закл ается в том, что в Рекомендации ЮНСИТРАЛ

1985 года указывается на необходимость обновления правовых жений, однако ничего не говорится о том, каким

образом это может быть сделано". С учетом этого Комиссия сочла, что в развитие Рекомендации ЮНСИТРАЛ 1985 года

можно с пользой для дела принять последующие меры, с тем чтобы ускорить необходимое обновление законодательства.

Решение ЮНСИТРАЛ о разработке типовых законодательных положений по правовым аспектам электронного обмена

данными и соответствующим средствам передачи данных может рассматриваться как следствие процесса, который привел

к принятию Комиссией Рекомендации ЮНСИТРАЛ 1985 года.

7. На своей двадцать первой сессии (1988 год) Комиссия рассмотрела предложение относительно изучения

необходимости разработки правовых принципов, применимых к составлению международных коммерческих контрактов

с помощью электронных средств. Было отмечено, что в настоящее время не существует какой-либо отработанной

правовой структуры в такой важной и быстро развивающейся области, как составление контрактов с помощью

электронных средств, и что будущая работа по этому вопросу может способствовать заполнению правовых пробелов и

устранению неопределенностей и трудностей, с которыми приходится сталкиваться на практике. Комиссия просила

Секретариат подготовить предварительное исследование по этой теме",

8. На ее двадцать третьей сессии (1990 год) Комиссии был представлен доклад, озаглавленный "Предварительное

исследование по правовым вопросам, касающимся составления контрактов электронным способом" (А/СN.9/ЗЗЗ). В этом

докладе резюмировалась работа, которая была проведена в Европейских сообществах и в Соединенных Штатах Америки

в отношении требования о наличии "письменного документа", а также других вопросов, которые, как было установлено,

возникают в связи с составлением контрактов с помощью электронных средств. Были рассмотрены усилия, направленные

на решение некоторых из этих проблем с помощью использования типовых соглашений о передаче сообщений?

9. На ее двадцать четвертой сессии (1991 год) Комиссии был представлен доклад, озаглавленный "Электронный обмен

данными" (А/СN.9/З50). в докладе описьшалась текущая деятельность различиых организаций в связи с правовыми

вопросами электронного обмена данными (ЭДИ) и анализировалось содержание ряда уже разработанных или

разрабатываемых стандартных соглашений о передаче сообщений. В докладе указьшалось, что эти документы значительно

различаются в зависимости от разнообразных потребностей различных категорий пользователей, для удовлетворения

которых они предназначены, и что разнообразие договорных механизмов иногда определялось в качестве препятствия

разработке удовлетворительных правовых рамок для коммерческого использования ЭДИ. В нем было высказано

предположение о том, что существует необходимость в общих рамках для определения существующих проблем и

установления свода правовых принципов и базовых правовых норм, регулирующих передачу сообщений посредством ЭДИ.

В заключение было указано, что такие общие рамки могут в определенной степени создаваться на основании

договоренностей между сторонами взаимоотношений по ЭДИ и что имеющиеся договорные рамки, которые предлагаются

пользователем ЭДИ, часто являются неполными, взаимно не совместимыми и не могут использоваться на международном

уровне, поскольку они в значительной степени основываются на структурах местного права.

10. Для достижения унификации базовых правил по ЭДИ в целях содействия использованию ЭДИ в международной

торговле в докладе указьшалось, что Комиссия, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о целесообразности подготовки

стандартного соглашения о передаче сообщений для использования в международной торговле. Было указано, что работа

Комиссии в этой области будет иметь особое значение, поскольку она будет связана с участием представителей всех

правовых систем, включая развивающиеся страны, которые уже в настоящее время сталкиваются или вскоре столкнутся

с проблемами в области ЭДИ.

11. Комиссия пришла к мнению, что по мере развития ЭДИ правовым вопросам ЭДИ будет придаваться все большее

значение и что ей следует развернуть соответствующую работу в этой области. Широкую поддержку получило

предложение о том, что работа Комиссии должна быть направлена на выработку соответствующего свода правовых

SРезолюция 40/71 воспроизведена в Ежегоднике Комиссии Организации Объединенных Наций по праву меЖдУНародной
торговли, год, том XVI: ·1985 год (издание Организации объединенных Наций,в продаже под NIR.87.V.4),часть первая, раздел D.

60фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок третья сессия, дополнение NI 17 (А/43/17), пункты 46 и 47, и там же,

сорок четвертая сессия, дополнение NI 17 (А/44/17), пункт 289.

?Там же, сорок пятая сессия, дополнение NI 17 (А/45/17), пункты 38-40.
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принципов И основополагающих правовых норм, регулирующих передачу сообщений посредством эци'. Комиссия

пришла к выводу о том, что приступать немедленно к подготовке стандартного соглашения о передаче сообщений было

бы преждевременным и что, возможно, было бы желательно изучить вопрос о работе, проводимой в этой области другими

организациями, в частности Комиссией Европейских сообществ иЕвропейской экономической комиссией. Было отмечено,

что высокоскоростные электронные операции требуют пересмотра основополагающих договорных вопросов, например

вопросов об оферте и акцепте, и что необходимо рассмотреть правовые последствия повышения роли централизованных

систем управления данными для международного торгового права.

12. После обсуждения Комиссия приияла решение о том, что Рабочая группа по международным платежам посвятит одну

из своих сессий определению связанных с этим правовых проблем и рассмотрению возможных законодательных

положений и что Рабочая группа представит Комиссии доклад о целесообразности и возможности проведения дальнейшей

работы, в частности подготовки стандартного соглашения о передаче сообщений",

13. Рабочая группа по международным платежам на своей двадцать четвертой сессии рекомендовала Комиссии провести

работу в целях подготовки единообразных правовых норм в отношении ЭДИ. Было решено, что такая работа должна быть

направлена на содействие расширению использования ЭДИ и на удовлетворение потребностей в разработке нормативных

положений в области ЭДИ, особенно в отношении таких вопросов, как составление контрактов; риск и ответственность

коммерческих партнеров и третьих сторон - поставщиков услуг в рамках отношений по ЭДИ; расширенное определение

понятий "письменная форма" и "подлинник" для использования в процессе ЭДИ; и вопросы обращаемости и документы,

удостоверяющие право собственности (A/CN.9/360, пункт 129).

14. Согласившись в целом с целесообразностью обеспечения высокой степени правовой определенности и

согласованности на основе подробных положений Унифицированного закона, Рабочая группа в то же время указала на

необходимость сохранения гибкого подхода киекоторым вопросам, нормативное урегулирование которых может оказаться

преждевременным или неуместным. В качестве примера было указано на то, что могут оказаться тщетными любые

попытки нормативной унификации применимых к передаче сообщений в рамках ЭДИ правил, касающихся доказательств

(A/CN.9/360, пункт 130). Было решено не принимать на данном этапе решения в отношении окончательной формы или

окончательного содержания правовых норм, которые будут подготовлены. С учетом рекомендованного гибкого подхода

было отмечено, что могут возникнуть ситуации, когда подготовка типовых договорных положений будет сочтена

надлежащим способом урегулирования конкретных вопросов (A/CN.9/360, пункт 132).

15. Комиссия на своей двадцать пятой сессии (1992 год) одобрила рекомендацию, содержащуюся в докладе Рабочей

группы (A/CN.9/360, пункты 129-133), и поручила подготовку правовых норм, касающихся ЭДИ, Рабочей группе по

международным платежам, которую она переименовала в Рабочую группу по электронному обмену данными",

16. Рабочая группа посвятила свои двадцать пятую - двадцать восьмую сессии подготовке правовых норм, применимых

к "ЭДИ и соответствующим средствам передачи данных' (доклады о работе этих сессий содержатся в

документах A/CN.9/373, A/CN.9/387, A/CN.9/390 и A/CN.9/406). Под "ЭДИ и соответствующими средствами передачи

данных" должно пониматься не ЭДИ в узком смысле слова в соответствии с определением в статье 2(Ь) Типового закона,

а самые разные виды использования современных методов передачи данных, связанных с торговлей, которые можно в

целом объединить в категорию "электронная торговля". Типовой закон представляет собой свод гибких норм, которые

не только могут использоваться применительно к существующим методам передачи данных' но и должны позволить

учитывать развитие техники в обозримом будущем. Следует также подчеркнуть, что цель Типового закона заключается

не только в установлении норм, регулирующих передачу информации посредством сообщений данных, но и - в равной

степени - в рассмотрении вопросов хранения информации в сообщениях данных, не предназначенных для передачи.

17. Рабочая группа отметила, что хотя правовые проблемы, связанные с использованием ЭДИ, на практике эачастую

пытаются урегулировать в тексте контрактов (A/CN.9/WG.IVfWP.53, пункты 35-36), договорный подход к ЭДИ был

разработан не только из-за таких присущих ему преимуществ, как гибкость, но и из-за отсутствия конкретных положений

статутного или прецедентного права. Ограниченность договорного подхода заключается в том, что он не в состоянии

преодолеть какие-либо правовые препятствия использованию ЭДИ, которые могут возникать в силу императивных

положений применимого статутного или прецедентного права. В этой связи отмечается, что одна из трудностей,

связанных с использованием соглашений о передаче сообщений, состоит в отсутствии ясности в отношении того, каким

правовым весом будут обладать некоторые договорные положений в случае судебного разбирательства. Ограниченность

договорного подхода связана также и с тем, что стороны контракта не могут эффективно регулировать права и

обязательства третьих сторон. Представляется,что по крайней мере для таких сторон, которые не являются участниками

8можно отметить,что Типовой законне предназначендляобеспечениявсеобъемлющегосводаправовых норм, регулирующих
все аспекты передачи сообщений посредством ЭДИ. Основная цель Типового закона состоит в том, чтобы адаптировать

существующие нормативные требования, с тем чтобы они более не являлись препятствием для использования ЭДИ и

соответствующих средств передачи данных.

<JтaM же, сорок шестая сессия, дополнение NII 17 (А/46/17), пункты 311-317.

l<там же, сорок седьмая сессия, дополнение NII 17 (А/47/17), пункты 141-148.
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соответствующей договоренности, необходимы нормативные положения, основанные на типовом законе или

международной конвенции (см. А/СN.9/З50, пункт 107).

18. Рабочая группа рассмотрела вопрос о разработке унифицированных норм с целью ликвидации правовых препятствий

и факторов неопределенности, связанных с применением современных методов передачи данных, в тех случаях, когда

устранение таких препятствий и факторов можно обеспечить лишь на основе законодательных положений. Одна из целей

унифицированных норм заключается в том, чтобы дать потенциальным пользователям ЭДИ возможность устанавливать

надежные с юридической точки зрения отношения по использованию ЭДИ посредством заключения соглашения о

передаче сообщений в рамках закрытой сети. Вторая цель унифицированных норм заключается в содействии

использованию ЭДИ за пределами такой закрытой сети, т.е, в открытых условиях (например, "ЭДИ в открытой сети").

Тем не менее следует отметить, что цель унифицированных норм состоит в том, чтобы дать возможность использовать

ЭДИ и соответствующие средства передачи данных, а не навязывать это. Следует также отметить, что цель Типового

закона заключается не в рассмотрении отношений в связи с ЭДИ с технической точки зрения, а в создании правовых

условий, которые бьши бы возможно более надежными, с тем чтобы облегчить использование ЭДИ между участвующими

в передаче сообщений сторонами.

19. В отношении формы унифицированных норм Рабочая группа согласилась в том, что она должна проводить свою

работу, исходя из того предположения, что унифицированные нормы должны быть разработаны в форме законодательных

положений. Хотя бьшо решено, что текст должен иметь форму "типового закона", сначала было высказано мнение о том,

что в силу особого характера готовящегося правового докумеита необходимо найти более гибкую формулировку, чем

"типовой закон". Было указано на необходимость того, чтобы название отражало тот факт, что текст документа включает

целый ряд положений, касающихся действующих норм права, которые в государстве, принимающем такой правовой

докумеит, могут быть закреплены в самых разных разделах национального законодательства. Поэтому существует

вероятность того, что при принятии этих норм государства не будут включать в свое законодательство текст закона

целиком и что положения этого "типового закона" не будут фигурировать как единое целое в каком-либо конкретном

разделе внутригосударственного законодательства. Используя терминологию одной из правовых систем, этот текстможно

назвать "сводом поправок к действующим законам". Рабочая группа пришла к выводу, что такому особому характеру

текста больше соответствовало бы понятие "типовые законодательные положения". Было также высказано мнение, что

характер и цель "типовых законодательных положений" можно было бы разъяснить во введении или в прилагаемых к

тексту руководящих принципах.

20. Тем не менее на своей двадцать восьмой сессии Рабочая группа пересмотрела принятое ею ранее решение о

подготовке правового текста в виде "типовых законодательных положений" (А/СN.9/З90, пункт 16). Многие члены Группы
считали, что употребление термина "типовые законодательные положения" может создать неопределенность в отношении

правового характера этого документа. Хотя сохранению термина "типовые законодательные положения" была выражена

определенная поддержка, большинство членов Группы высказались за то, чтобы отдать предпочтение термину "типовой

закон". Широкую поддержку получило мнение о том, что с учетом подхода, избранного Рабочей группой на этапе

завершения работы над этим текстом, типовые законодательные положения можно рассматривать в качестве

сбалансированного отдельного свода норм, которые также могут быть приняты В совокупности как единый документ. Тем

не менее, с учетом положения в каждом государстве, Типовой закон может быть введен в действие различными способами

либо в форме единого закона, либо путем включения в различные законодательные акты.

21. При подготовке и принятии Типового закона Комиссия учитывала, что Типовой закон будет служить более

эффективным средством для государств, обновляющих свое законодательство, если исполнительным правительственным

органам и законодателям будет представлена справочная информация и пояснения, с тем чтобы оказать им помощь в

применении Типового закона. Комиссия учитывала также вероятность того, что Типовой закон будет применяться в ряде

государств, в которых недостаточно известны методы передачи сообщений, предусмотренные Типовым законом.

Представленная в настоящем Руководстве информация призвана пояснить, почему положения Типового закона были

включены в него в качестве минимальных норм законодательного механизма, необходимых для достижения целей

Типового закона. Такая информация может оказаться полезной для государств также и при рассмотрении вопроса о том,

какие положения Типового закона - если это вообще необходимо, - возможно, потребуется изменить для того, чтобы

учесть конкретные национальные условия.

1. ВВЕДЕНИЕ К ТИПОВОМУ ЗАКОНУ

22. Принимая решение о разработке типового законодательства об ЭДИ и соответствующих средствах передачи данных,

ЮНСИТРАЛ исходила из того, что в ряде стран действующее законодательство, регулирующее вопросы передачи данных

и хранения информации, является неадекватным или устаревшим, поскольку в нем не рассматриваются вопросы

использования ЭДИ и соответствующих средств передачи данных. В некоторых случаях действующее законодательство

прямо или косвенно ограничивает использование современных средств передачи данных. Хотя некоторые страны приняли

конкретные положения, регулирующие отдельные аспекты ЭДИ, законодательства, регулирующего ЭДИ и

соответствующие средства передачи данных в целом, не существует. Это может привести к возникновению
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неопределенности относительно правового характера и действительности информации, представленной не в традиционном

бумажном документе, а в какой-либо иной форме. Кроме того, хотя эффективное законодательство и практика

необходимы во всех странах, в которых начинают широко использоваться ЭДИ и электронная почта, такая потребность

ощущается также во многих странах в связи с использованием таких методов передачи данных, как телефакс и телекс.

23. Кроме того, Типовой закон может способствовать устранению неблагоприятных факторов, возникающих в результате

того, что несовершенное законодательство на национальном уровне создает препятствия для международиой торговли,

которая в значительной степени осуществляется с использованием современных средств передачи данных. Существующие

различия и несовершенство национальных правовых режимов, регулирующих использование таких методов передачи

данных, могут ограничивать способность коммерческих предприятий получать доступ на международные рынки,

24. Цели Типового закона, которые заключаются, в частиости, в создании возможиостей для использования ЭДИ и

соответствующих средств передачи данных и в содействии расширению их использования, а также в обеспечении равного

режима для пользователей бумажиой документации и пользователей компьютеризированной информации, имеют

важнейшее значение для повышения экономичности и эффективности международной торговли. Включение

предусматриваемых в Типовом законе процедур во внутригосударственное законодательство для урегулирования тех

ситуаций, когда стороны решают использовать электронные средства передачи данных, позволит принимающему Типовой

закон государству создать нейтральные условия с точки зрения различных носителей информации.

В. СФера действия

25. В названии Типового закона говорится об "ЭДИ и соответствующих средствах передачи данных". Хотя в статье 2
дается определение термина "ЭДИ", в Типовом законе прямо не указывается, какие "соответствующие средства передачи

данных" имеются в виду. В ходе подготовки- Типового закона Комиссия приняла решение о том, что при рассмотрении

этой темы она будет исходить из широкого понятия ЭДИ, что позволит охватить разнообразные связанные с торговлей

виды использования ЭДИ, которые в широком смысле можно включить в категорию "электронной торговли" (см.

A/CN.9/360, пункты 28 и 29), хотя могут быть использованы и другие описательные термины. К числу средств передачи

данных, охватываемых понятием "электронная торговля", относятся следующие способы передачи, основанные на

использовании электронных методов: передача данных путем ЭДИ в узком значении этого понятия как передача данных

стандартизированного формата между компьютерами; передача электронных сообщений с использованием либо

общедоступных, либо патентованных стандартов; передача текста свободного формата с помощью электронных средств,

например через "Интернет". Отмечалось также, что в ряде случаев концепция "электронная торговля" может охватывать

использование таких средств, как телекс и телефакс.

26. Следует отметить, что хотя в процессе разработки текста Типового закона постояН:НО учитывалась более современные

методы передачи данных, например ЭДИ и электронная почта, принципы, на которых основывается Типовой закон, а

также его положения предназначены для применения и в контексте таких менее технически сложных методов передачи

данных, как телефакс. Могут существовать ситуации, когда преобразованная в цифровую форму информация,

первоначально переданная в форме стандартизированного сообщения ЭДИ, на определенном этапе цепочки передачи

между отправителем и получателем может быть направлена в форме компьютерного телекса или в форме телефакса

компьютерной распечатки. Изначально устное сообщение может в конечном счете стать факсимильным или

факсимильное сообщение может в итоге стать сообщением ЭДИ. Характерная особенность ЭДИ и соответствующих

средств передачи данных состоит в том, что они охватывают программируемые сообщения, существенным отличием

которых от традиционных бумажных документов является их компьютерное программирование.Подобные ситуации

предполагалось охватить Типовым законом, исходя из того, что пользователям необходим свод последовательных норм,

регулирующих широкий диапазон средств связи, которые могут быть взаимозаменяемыми. В более общем плане можно

отметить, что, в принципе, никакой способ передачи сообщений не исключается из сферы применения Типового закона

ввиду вероятной необходимости учесть будущие технические новшества.

27. Цели Типового закона наилучшим образом достигаются за счет максимально широкого, по возможности, применения

Типового закона. Так, например, хотя в Типовом законе предусматривается исключение некоторых ситуаций из сферы

действия статей 5, 6, 7, 13 и 14, принимающее Типовой закон государство вполне может решить не включать в свое

законодательство положения, существенно ограничивающие сферу действия Типового закона.

С. "Рамочный" закон, дополняемый техническими подзаконными актами

28. Типовой закон призван обеспечить основные процедуры и принципы, необходимые для содействия использованию

современных методов для записи и передачи информации в самых разнообразных обстоятельствах. Вместе с тем закон

является "рамочным", поскольку в нем содержатся не все правила и положения, которые могут потребоваться для

применения таких методов в государстве, принимающем Типовой закон. Соответственно, принимающее Типовой закон

государство, возможно, пожелает принять подзаконные акты, с тем чтобы подробно регламентировать процедуры,

вводимые Типовым законом, и учесть конкретные обстоятельства и их возможные изменения в принимающем Типовой

закон государстве без ущерба для целей Типового закона.

29. Следует отметить, что методы записи и передачи информации, рассматриваемые в Типовом законе, могут, в

дополнение к вопросам процедурного характера, которые должны быть учтены в технических подзаконных актах,
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принимаемых в целях осуществления Типового закона, поставить определенные правовые вопросы, ответы на которые

могут содержаться не в Типовом законе, а в других правовых нормах. К таким другим правовым нормам можно отнести,

например, положения применимого административного, договорного, уголовного и судебно-процессуального права,

которые не предполагалось охватить в Типовом законе.

D. "Функционально-эквивалентный подход"

30. Типовой закон исходит из признания того, что юридические требования, предписывающие использование

традиционных бумажных документов, представляют собой основное препятствие развитию современных средств передачи

данных. В ходе подготовки Типового закона была рассмотрена возможность устранения препятствий использованию ЭДИ,

возникающих в результате наличия в национальном праве подобных требований, с помощью расширения толкования таких

понятий, как "письменная форма", "подпись" и "подлинник", с тем чтобы охватить компьютеризированные методы.

Подобный подход применяется в ряде действующих правовых документов, например в статье 7 Типового закона

ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже и в статье 13 Конвенции Организации Объединенных Наций о

договорах международной купли-продажи товаров. Было отмечено, что Типовой закон должен позволять государствам

адаптировать свое внутреннее законодательство с учетом изменений в технологии связи с точки зрения торгового права,

не вынуждая их при этом полностью отказываться от самих требований, связанных с использованием бумажных

документов, или же пересматривать правовые концепции и подходы, лежащие в основе таких требований. В то же время

отмечалось, что выполнение требований письменной формы при применении электронных методов может в некоторых

случаях потребовать разработки новых правил. Это обусловлено одним из многочисленных различий междусообщениями

ЭДИ и бумажными документами, Т.е. тем, что последние могут быть прочитаны невооруженным глазом, в то время как

сообщения ЭДИ могут быть прочитаны лишь после распечатки на бумаге или воспроизведения на экране.

31. Таким образом, Типовой закон исходит из нового подхода, который иногда называется

"функционально-эквивалентным подходом" и который основывается на анализе целей и функций традиционного

требования к составлению документов на бумаге, с тем чтобы установить, как эти цели или функции могут быть

достигнуты или выполнены с помощью методов ЭДИ. Например, в число функций, выполняемых бумажным документом,

входят следующие: обеспечение того, что документ будет понятен для всех; обеспечение того, что документ не будет со

временем изменен; создание возможностей для воспроизведения документа с тем, чтобы каждая сторона имела экземпляр,

содержащий одни и те же данные; создание возможностей для удостоверения подлинности данных посредством подписи;

а также обеспечение того, что документ будет иметь форму, приемлемую для государственных органов и судов. Следует

отметить, что применительно ко всем вышеупомянутым функциям бумажного документа электронные записи позволяют

обеспечить такой же уровень безопасности, как и документы, исполненные на бумаге, и в большинстве случаев более

высокую степень надежности и скорость обработки, особенно в том, что касается определения источника и содержания

данных, при условии соблюдения ряда технических и правовых требований. В то же время принятие

функционально-эквивалентного подхода не должно привести к установлению для пользователей ЭДИ более жестких

стандартов надежности (и связанных с ними расходов), чем те, которые действуют в сфере обращения бумажных

документов.

32. Сообщение данных, по своей сути, не может рассматриваться в качестве эквивалента бумажного документа, поскольку

оно отличается от него по своей природе и может не выполнять всех возможных функций бумажного документа. Именно

поэтому в Типовом законе использован гибкий стандарт, учитывающий различные уровни требований, существующих в

сфере обращения бумажных документов: при принятии "функционально-эквивалентного" подхода была учтена

существующая иерархия требований к форме, которая обеспечивает различные уровни надежности, отслеживаемости и

неизменности в отношении бумажных документов. Например, требование о том, чтобы данные представлялись в

письменной форме (так называемое "пороговое требование"), не следует смешивать с такими более жесткими

требованиями, как представление "подписанного письменного документа", "подписанного подлинника" или "заверенного

юридического акта".

33. В Типовом законе не предпринимается попытки установить компьютеризированный эквивалент какого-либо вида

бумажных документов. Вместо этого в нем выделяются основополагающие функции требований о письменной форме в

целях установления критериев, которые - в случае, если сообщения данных им удовлетворяют, - позволят обеспечить для

таких сообщений данных такой же уровень правового признания, как и для соответствующих бумажных документов,

выполняющих аналогичную функцию. Следует отметить, что функционально-эквивалентный подход был принят в

статьях 5-7 Типового закона в отношении понятий "письменная форма", "подпись" и "подлинник", но не в отношении

других правовых понятий, содержащихся в Типовом законе. Например, в статье 14 не предпринимается попытки создать

функциональный эквивалент существующих требований в отношении хранения.

Е. Диспозитивные и императивные нормы

34. Решение о проведении работы по подготовке Типового закона основывалось на признании того, что большинство

правовых проблем, связанных с использованием современных средств передачи данных, на практике пытаются

урегулировать в рамках контрактов. В статье 10 Типового закона закрепляется принцип автономии сторон в отношении

положений, содержащихся в главе Ш. В главу Ш включена совокупность таких же норм, какие обычно содержатся в

соглашениях между сторонами, например в соглашениях об обмене сообщениями или в "системных правипах". Следует
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отметить, что понятие "системные правила" может относиться к двум разным категориям норм: к общим условиям,

устанавливаемым сетями передачи данных, и конкретным нормам, которые могут быть включены в эти общие условия

для регулирования двусторонних отношений между составителями и адресатами сообщений данных. В Типовом законе

рассматривается лишь более узкая категория.

35. Нормы, содержащиеся в главе т, могут использоваться сторонами в качестве основы для заключения подобных

соглашений. Они могут также использоваться для дополнения условий соглашений в тех случаях, когда в договорных

положениях имеются пропуски или пробелы. Кроме того, они могут рассматриваться как устанавливающие базовый

стандарт для ситуаций, когда обмен сообщениями данныхпроисходит без предварительного заключения соглашения между

сторонами, обменивающимнся информацией, например, в контексте "открытого ЭДИ".

36. В главу П включены положения, отличающиеся по своей природе от упомянутых выше. Одна из основных целей

Типового закона состоит в содействии использованию современных методов передачи данных и в обеспечении

определенности в отношении использования таких методов в тех случаях, когда препятствия или неопределенность,

обусловленные нормативными положениями, не могут быть устранены с помощью договорных положений. Положения,

содержащиеся в главе П, могут до некоторой степени рассматриваться как свод исключений из широко признаваемых

норм, касающихся формы законных сделок. Подобные широко признаваемые нормы обычно являются императивными,

поскольку они, как правило, отражают решения публичного порядка. Положения, содержащиеся в главе П, следует

рассматривать как устанавливающие минимальные требования в отношении приемлемой формы, и, по этой причине, они

носят императивный характер, если в этих положениях прямо не предусмотрено иное.

Р. Помощь со стороны Секретариата ЮНСИТРАЛ

37. В рамках своей деятельности по подготовке кадров и оказанию помощи Секретариат ЮНСИТРАЛ может

предоставлять технические консультации правительствам, подготавливающим законодательство наоснове Типового закона

ЮНСИТРАЛ о правовых аспектах электронного обмена данными (ЭДИ) и соответствующих средствах передачи данных,

равно как и правитепьствам, рассматривающим законодательство, основанное на других типовых законах ЮНСИТРАЛ,

или рассматривающим вопрос о присоединении к одной из конвенций по праву международной торговли, подготовленных

ЮНСИТРАЛ.

38. Более подробную информацию, касающуюся Типового закона, а также Руководства и других типовых законов и

конвенций, подготовленных ЮНСИТРАЛ, можно получить в Секретариате по указанному ниже адресу. Секретариат будет

рад получить замечания, касающиеся Типового закона и Руководства, а также информацию, касающуюся принятия

законодательства, основанного на Типовом законе.
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П. КОММЕНТАРИИ К СТАТЬЯМ ТИПОВОГО ЗАКОНА

Глава L Общие ПОЛО:жeJDU:

Статья 1. Сфера применения

39. Цель статьи 1, которую следует рассматривать' в совокупности с определением термина "сообщение данных" в

соответствии со статьей 2(а), заключается в том, чтобы определить сферу применения Типового закона. Использованный

в Типовом законе подход состоит в том, чтобы в принципе предусмотреть охват всех фактических ситуаций, при которых

информация подготавливается, хранится или передается, независимо от носителя, на который может быть нанесена эта

информация. В ходе подготовки Типового закона было сочтено, что исключение какой-либо формы или какого-либо

носителя посредством ограничения сферы действия Типового закона может привести к возникновению практических

трудностей и будет противоречить цели установления действительно "нейтральных по отношению к носителю" норм.

40. В то же время было также сочтено, что в Типовой закон должно быть включено указание на то, что основное

внимание в нем уделяется тем видам ситуаций, которые встречаются в области торговли, и что он разрабатывался в

контексте торговых отношений. По этой причине в статье 1содержится ссылка на "торговую деятельность", а в сноску ***
к этой статье включены указания на то, что под этим понимается. Подобные указания, которые могут быть особенно

полезными для тех стран, где не имеется отдельной совокупности норм торгового права, соответствуют, по соображениям

последовательности, тексту сноски к статье 1 Типового закона ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже. В

некоторых странах использование сносок в тексте закона может не рассматриваться в качестве приемлемой

законодательной практики. Поэтому национальные власти, принимающие Типовой закон, могли бы рассмотреть

возможность включения текста сносок непосредственно в текст Закона.



Част.ь ВТOpaJl. Иccne,цовlUlJlJl В доlt.lПЩЫ 110 K01lltJlC'ТllЫМ ТeМDI 133

41. Типовой закон применим ко всем видам-сообщений данных, которые могут подготавливаться, храниться или

передаваться, и ничто в Типовом законе не должно препятствовать намерениям принимающего его государства расширить

сферу действия Типового закона, с тем чтобы охватить случан использования ЭДИ и соответствующих средств за

пределами коммерческой сферы. Так, например, хотя основное внимание в Типовом законе уделяется не отиошениям

между пользователями ЭДИ и государственными органами, не предполагается, что Типовой закон не может применяться

к таким отношениям. В сноске **** предусмотрена альтернативная формулировка для возможного использования теми

принимающими Типовой закон государствами, которые могут счесть целесообразным расширить сферу его действия и

охватить случаи за пределами коммерческой сферы.

42. В некоторых странах действуют специальные законы о защите потребителей, которые могут регулировать

определенные аспекты использования информационных систем. Что касается такого законодательства о защите

потребителей, то, как и в случае предыдущих документов ЮНСИТРАЛ (например, Типового закона ЮНСИТРАЛ о

международных кредитовых переводах), было сочтено, что следует включить указание на то, что при подготовке Типового

закона особого внимания вопросам, которые могут возникнуть в контексте защиты потребителей, не уделялось. В то же

время было также сочтено, что нет никаких причин для исключения ситуаций, затрагивающих потребителей, из сферы

действия Типового закона посредством принятия какого-либо общего положения, особенно в силу того, что положения

Типового закона могут быть сочтены вполне приемлемыми для эащиты потребителей, в зависимости от законодательства

в каждом конкретном государстве, принимающем Типовой закон. Поэтому в сноске * признается, что любой такой закон

о защите потребителей может иметь преимущественную силу по отиошению к положениям Типового закона.

Законодатели, рассматривающие вопросы принятия Типового закона, возможно, пожелают рассмотреть и вопрос о

применимости законодательного акта, вводящего в действие Типовой закон, к потребителям. Вопрос о том, какие

физические или юридические лица будут считаться "потребителями", не рассматривается в Типовом законе и подлежит

урегулированию на основании применимого права.

43. О другом возможном ограничении сферы действия Типового закона говорится во второй сноске. Типовой закон в

принципе применам как к международным, так и внутренним видам использования сообщений данных. Сноска **
предназначена для использования теми принимающими Типовой закон государствами, которые, возможно, пожелают

ограничить сферу применения Типового закона международными сообщениями. В ней указывается возможный критерий

международного характера, который такие государства могут использовать в качестве одного из возможных факторов для

разграничения международных и внутренних сообщений. Тем не менее следует отметить, что в некоторых правовых

системах, особенно в федеративных государствах, могут возникнуть значительные трудности при разграничении

международной и внутренней торговли. Типовой закон не следует толковать таким образом, что применяющим его

государствам предлагается ограничить сферу его применения случаями международного характера.

44. Рекомендуется обеспечить применевне Типового закона, по возможности, на максимально широкой основе. Особую

осторожность следует проявлять при исключении применения Типового закона путем ограничения сферы его действия

международными видами использования сообщений данных, поскольку подобное ограничение может воспрепятствовать

полному достижению целей Типового закона. Кроме того, разнообразие процедур, предусмотренных в Типовом законе

(особенно в статьях 5-7) для ограничения, в случае необходимости, использования сообщений данных (например, в целях

публичного порядка), может уменьшить необходимость в ограничении сферы действия Типового закона. Поскольку

Типовой закон содержит целый ряд статей (статьи 5-7), позволяющих принимающим его государствам по своему

усмотрению в определенной степени ограничивать сферу применекия конкретиых аспектов Типового закона, сужать сферу

применения текста рамками международной торговли не требуется. Кроме того, на прахтике может оказаться довольно

сложно разграничить сообщения в международной торговле на сугубо внутренние и международные. Правовая

определенность, которую должен обеспечить Типовой закон, необходима как для внутренней, так и для международной

торговли, а двойственный характер режимов, регулирующих использование электронных средств записи и передачи

данных, может создать серьезное препятствие для использования таких средств.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 213-219
A/CN.9/407, пункты 37-40
A/CN.9/406, пункты 80-85

A/CN.9/WG.IV/wp.62, статья 1
A/CN.9/390, пунктыI1-433

"Сообщение данных"

A/CN.9/WG.IV/wp.60, статья 1
A/CN.9/387, пункты 15-28

A/CN.9/WG.IV/wp.57, статья 1
A/CN.9/373, пункты 21-25 и 29-33

A/CN.9/WG.IV/wp.55, пункты 15-20

Статья 2. Определения

45. Понятие "сообщение данных" не ограничивается передачей данных, но также призвано охватить подготовленные с

помощью компьютера записи, не предназначенные для передачи. Таким образом, понятие "сообщение" включает понятие

"запись". В то же время в странах, в которых это представляется необходимым, может быть добавлено определение

термина "запись" в соответствии с характерными элементами "письменной формы", предусмотренными в статье 5. Ссылка
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на "аналогичные средства" позволяет отразить тот факт, что Типовой закон предназначен не только для применения в

контексте существующих методов передачи данных, но также для учета будущих технических новшеств.

46. Определение термина "сообщение данных" также призвано охватить случай отзыва или изменения сообщения данных.

Считается, что сообщение данных имеет фиксированное информационное содержание, однако оно может быть отозвано

или изменено с помощью другого сообщения данных.

"Электронный обмен данными (ЭДЮ"

47. Определение ЭДИ основано на определении, принятом Рабочей группой по упрощению процедур международной

торговли (wp.4) Европейскойэкономическойкомиссии, которая является органом Организации ОбъединенныхНаций,

несущим ответственностьза разработку технических стандартов для оонециехкг''.

"Составитель" и "адресат"

48. В большинстве правовых систем понятие "лицо" используется для обозначения субъектов прав и обязательств и

должно толковаться как охватывающее физических лиц, атакже юридических лиц и другие правосубъектные организации.

Подпунктом (с) предполагается охватить сообщения данных, которые автоматически подготавливаются компьютерами

без непосредственного вмешательства' человека. В то же время не следует неверно толковать Типовой закон как

допускающий, что компьютер может стать субъектом прав и обязанностей. Сообщения данных, которые автоматически

подготавливаются компьютером без непосредственного вмешательства человека, следует рассматривать в качестве

"составляемых" тем юридическим лицом, от имени которого используется данный компьютер. Вопросы, которые

относятся к агентским отношениям и которые могут возникнуть в этом контексте, следует решать в соответствии с

нормами, не являющимися частью Типового закона.

49. Согласно Типовому закону"адресат" - это то лицо, с которым составитель намеревается связаться путем направления

сообщения данных, в отличие от любого лица, которое может получить, переслать или скопировать сообщение данных

в ходе его передачи. Под "составителем" понимается лицо, готовящее сообщение данных, даже в том случае, если это

сообщение отправляется другим лицом. Определение термина"адресат" отличается от определения поиятия "составитель",

в котором элемент намерения отсутствует. Следует отметить, что в соответствии с определениями понятий "составитель"

и "адресат" по Типовому закону составитель и адресат конкретного сообщения данных могут являться одним лицом,

например, в случае, когда автор сообщения данных намеревается использовать его для хранения. Тем не менее адресат,

который сохраняет сообщение, переданное составителем, не охватывается понятием "составитель".

"Посредник"

50. В Типовом законе основное внимание уделяется не отношениям между составителем или адресатом и любым

посредником, а отношениям между составителем и адресатом. В то же время в Типовом законе не игнорируется

исключительно важная роль посредников в области электронной передачи данных. Кроме того, понятие "посредник"

требуется в Типовом законе для проведения необходимого разграничения междусоставителями или адресатами и третьими

сторонами.

51. Определение термина "посредник" призвано охватить как профессиональных, так и непрофессиональных посредников,

Т.е. любое лицо, кроме составителя и адресата, которое выполняет любые функции посредника. В пункте (е) перечислены

основные функции посредника, а именно получение, передача или хранение сообщений данных от имени другого лица.

Операторы сетей и другие посредники могут предоставлять такие дополнительные "услуги с добавленной стоимостью",

как форматирование, перевод, запись, удостоверение подлинности, подтверждение и сохранение сообщений данных, а

также обеспечение защиты электронных операций. Термин "посредник" в Типовом законе определяется не как родовая

категория, а применительно к каждому сообщению данных, и тем самым признается, что одно и то же лицо может быть

составителем или адресатом одного сообщения данных и посредником применительно к другому сообщению. В Типовом

законе, который посвящен урегулированию отношений между составителями и адресатами, права и обязанности

посредников в целом не рассматриваются.

"ИнФормационная система"

52. Определение термина "информационная система" предполагает охват всего диапазона технических средств,

используемых для передачи, получения и хранения информации. Например, в зависимости от фактической ситуации

понятие "информационная система" может означать сеть передачи данных, а в других случаях может включать

электронный почтовый ящик или даже телефакс. В Типовом законе не рассматривается вопрос о том, расположена ли

"Вопрос, который предстоит обсудить Комиссии, состоит в том, обязательно ли определение ЭДИ предполагает электронную

передачу сообщений данных с одного компьютера на другой, или же это определение, хотя оно в первую очередь и охватывает

ситуации, когда сообщения передаются через телекоммуникационную систему, может охватывать также исключительные или

редкие ситуации, когда данные, существующие в форме сообщения ЭДИ, передаются средствами, которые не связаны с

использованием телекоммуникационных систем, например, в случае, когда магнитные диски с записанными на них сообщениями

ЭДИ доставляются адресату курьером (см. NCN.9/407, пункт 51).
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информационная система в помещениях адресата или в других помещениях, поскольку в соответствии с Типовым законом

местонахождение информационных систем не является одним из оперативных критериев.

Справочные материалы:

A/CN.9/407, пункты 41-52
A/CN.9/406, пункты 132-156

A/CN.9fWG.N{wp.62, статья 2
A/CN.9/390, пункты 44-65

A/CN.9fWG.N{wp.60, статья 2
A/CN.9/387, пункты 29-52

A/CN.9fWG.N{wp.57, статья 1
A/CN.9/373, пункты 11-20,26-28 и 35-36

A/CN.9fWG.N{wp.55, пункты 23-26
A/CN.9/360, пункты 29-31

A/CN.9fWG.N{WP.53, пункты 25-33

Статья 3. Толкование

53. Статья 3 сформулирована на основе статьи 7 Конвенции Организации Объединенных Наций о договорах

международной купли-продажи товаров. Ее цель состоит в том, чтобы установить руководящие положения относительно

толкования Типового закона судами и другими национальными или местными органами. Применение статьи 3, как

ожидается, будет способствовать ограничению той степени, в какой унифицированный текст после его включения в

местное законодательство можно будет толковать только со ссылками на концепции местного права.

54. Цель пункта 1 состоит в том, чтобы обратить внимание судов и других национальных властей на тот факт, что

положения Типового закона (или положения документа, вводящего в действие Типовой закон), хотя вводятся в действие

как часть национального законодательства и, таким образом, носят внутренне-правовой характер, должны толковаться с

учетом их международного происхождения для обеспечения единообразия при толковании Типового закона в различных

странах.

55. Что касается общих принципов, на которых основывается Типовой закон, то может быть рассмотрен следующий

неисчерпывающий перечень: а) содействие международной и внутренней электронной торговле; Ь) признание

юридической силы сделок, заключенных с помощью новых информационных технологий; с) содействие развитию и

поощрение применения новых информационных технологий; d) содействие унификации права; и е) подкрепление

коммерческой практики.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 220-224
A/CN.9/407, пункты 53-54
A/CN.9/406, пункты 86-87

A/CN.9fWG.N{wp.62, статья 3
A/CN.9/390, пункты 66-73

A/CN.9fWG.N{wp.60, статья 3
A/CN.9/387, пункты 53-58

A/CN.9fWG.N{wp.57, статья 3
A/CN.9/373, пункты 38-42

A/CN.9fWG.N{wp.55, пункты 30-31

ГЛАВА П. ПРИМЕНЕНИЕ ЮРИДИЧЕСКИХ ТРЕБОВАНИЙ В ОТНОШЕНИИ

СООБЩЕНИЙ ДАННЫХ

Статья 4. Признание юридической силы сообщений данных

56. В статье 4 закрепляется основополагающий принцип, согласно которому дискриминация в отношении сообщений

данных является недопустимой, т.е, должен обеспечиваться равный режим в отношении сообщений данных и документов

в бумажной форме. Цель состоит в том, чтобы обеспечить применение этой статьи независимо от каких-либо

нормативных требований относительно "письменной формы" или подлинника. Предполагается, что этот

основополагающий принцип должен иметь общее применение и что его сфера не должна ограничиваться вопросами

доказательств или другими вопросами, которые рассматриваются в главе П. Тем не менее следует отметить, что этот

принцип не должен иметь преимущественной силы по отношению к любому из требований, содержащихся в статьях 5-9.
Использованная в статье 4 формулировка "информация не может быть лишена юриднческой силы, действительности или

исковой силы лишь на том основании, что она составлена в форме сообщения данных" указывает только на то, что форма,

в которой представляется или сохраняется определенная информация, не может служить единственной причиной для

лишения такой информации юридической силы, действительности или исковой силы. Тем не менее статья 4 не должна

ошибочно толковаться как устанавливающая юридическую действительность любого конкретного сообщения данных или

любой содержащейся в нем информации.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 225-227
A/CN.9/407, пункт 55
A/CN.9/406, пункты 91-94

A/CN.9fWG.N{wp.62, статья 5-бис

A/CN.9/390, пункты 79-87
A/CN.9fWG.N{wp.60, статья 5-бис

A/CN.9/387, пункты 93-94
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Статья 5. Письменная Форма

57. Цель статьи 5 состоит в том, чтобы определить основные стандарты, которым должно удовлетворять сообщение

данных, с тем чтобы оно могло считаться удовлетворяющим требованию (которое может вытекать из закона, подзаконного

акта или прецедентного права) о том, чтобы информация представлялась или сохранялась в письменной форме (или чтобы

информация содержалась в "документе" или другом инструменте в бумажной форме). Можно отметить, что статья 5
входит в группу из трех статей (статьи 5, 6 и 7), которые имеют аналогичную структуру и которые следует читать

совместно.

58. В ходе подготовки Типового закона особое внимание уделялось выявлению функций, традиционно выполняемых

различными видами "письменной формы" в сфере обращения бумажных документов. Например, в приводимом ниже

неисчерпывающем перечне указаны следующие причины установления во внутригосударственном законодательстве

требования об использовании "письменной формы": а) обеспечение сохранности материальных доказательств наличия

и характера намерения сторон принять на себя обязательства; Ь) содействие лучшему пониманию сторонами последствий

заключения контракта; с) обеспечение того, чтобы документ был понятен для всех; d) обеспечение того, что документ

не будет со временем изменен и будет постоянно содержать запись о сделке; е) создание возможностей для

воспроизведения документа, с тем чтобы каждая сторона имела экземпляр, содержащий одни и те же данные; f) создание

возможностей для удостоверения подлинности данных посредством подписи; g) обеспечение того, чтобы документ имел

приемлемую форму для государственных органов и судов; h) закрепление намерения автора документа в "письменной

форме" и обеспечение записи о таком намерении; i) обеспечение легкости хранения данных в материальной форме;

j) облегчение контроля ипоследующей ревизионной проверки дляцелей отчетности, налогообложения или регулирования;

и k) обеспечение возникновения юридических прав и обязательств в тех случаях, когда для признания действительности

необходима "письменная форма".

59. Тем не менее в ходе подготовки Типового закона было сочтено, что принятие чрезмерно широкого понятия функций,

выполняемых письменной формой, было бы нецелесообразным. Существующие требования о представлении данных в

письменной форме зачастую сочетаются с такими не относящимися к "письменной форме" концепциями, как подпись и

подлинник. В силу этого при принятии функционального подхода необходимо обратить внимание на то обстоятельство,

что требование "письменной формы" следует рассматривать как самую нижнюю ступеньку в иерархии требований к форме,

которые обеспечивают различные уровни надежности, отслеживаемости и неизмеияемости в отношении бумажных

документов. Требование о том, чтобы данные представлялись в письменной форме (которое может быть названо

"пороговым требованием"), не следует смешивать с такими более жесткими требованиями, как представление

"подписанного письменного документа", "подписанного подлинника" или "заверенного юридического акта". Например,

согласно праву ряда стран письменный документ, который не датирован и не подписан и автор которого либо не указан

в письменном документе, либо идентифицирован просто фирменным бланком, будет рассматриваться как документ в

"письменной форме", хотя в отсутствие других доказательств (например, свидетельских показаний) в отношении авторства

этого документа он может иметь весьма слабую доказательственную силу. Кроме того, понятие неизменяемости не следует

считать абсолютным требованием, входящим в концепцию письменной формы, поскольку согласно некоторым

существующим правовым определениям запись карандашом будет считаться "письменной формой". С учетом порядка

рассмотрения таких вопросов, как целостность данных и защита от подлога в условиях использования бумажных

документов, даже подложный документ будет, тем не менее, рассматриваться в качестве документа в "письменной форме".

В целом такие понятия, как "доказательство" и "намерение сторон принять на себя обязательства", должны быть увязаны

с более общими вопросами надежности и удостоверения подлинности данных и не должны включаться в определение

"письменной формы".

60. Цель статьи 5 состоит не в установлении требования о том, чтобы во всех случаях сообщения данных выполняли все

возможные функции письменной формы. Вместо того, чтобы сосредоточивать внимание на конкретных функциях

"письменной формы", например, на ее доказательной функции в контексте законодательства о налогообложении или ее

предупредительной функции в контексте гражданского права, основное внимание в статье 5 уделяется основополагающему

понятию возможности воспроизведения и прочтения информации. Это понятие закрепляется в статье 5 в Формулировке,

которая, как это было сочтено, содержит объективный критерий, который заключается в том, что содержащаяся в

сообщении данных информация должна быть доступной для ее последующего использования. Использование слова

"доступная" должно означать, что эта информация в форме компьютерных данных должна быть удобочитаемой и

разборчивой и что программное обеспечение, которое может оказаться необходимым для прочтения такой информации,

должно быть сохранено. Слово "использование" должно охватывать не только случаи использования информации

человеком, но и ее компьютерную обработку. Что же касается понятия "последующего использования", то этому

выражению было отдано предпочтение по сравнению с понятиями "долговечность" и "неиэменяемость", которые

устанавливали бы слишком жесткие требования, и такими понятиями, как "удобочитаемость" и "разборчивость", которые

могли бы представлять собой слишком субъективные критерии.

61. Принцип, воплощенный в пункте 2 статей 5-7, заключается в том, что принимающее Типовой закон государство

может исключить из сферы применения этих статей определенные виды ситуаций, которые должны быть указаны в

законодательных актах, вводящих в действие Типовой закон. Принимающее Типовой закон государство, возможно,

пожелает прямо исключить определенные виды ситуаций в зависимости, в частности, от цели соответствующего

формального требования. Одним из таких видов ситуаций может быть случай установления требований в отношении
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письменной формы, преследующих цель дать уведомление и предупреждение о конкретных фактических или правовых

рисках, например, требований относительно предупреждений, которые должны быть помещены на определенные виды

продуктов. Могут быть рассмотрены и другие прямые исключения, например в контексте формальностей, требуемых в

соответствии с международными договорными обязательствами принимающего Типовой закон государства (например,

требование о том, что чек должен иметь письменную форму согласно Конвенции, устанавлнвающей единообразный закон

о чеках, Женева,1931 год), и в других видах ситуаций и областях права, которые принимающее Типовой закон государство

не может изменить путем прииятия какого-либо законодательного акта.

62. Пункт 2 был включен в целях обеспечения более широкой приемлемости Типового закона. В нем признается, что

решение вопроса об установлении конкретных исключений должно быть оставлено на усмотрение принимающих Типовой

закон государств, поскольку с помощью этого подхода можно наилучшим образом учесть различия в национальных

условиях. В то же время следует отметить, что цели Типового закона не будут достигнуты, если положения пункта 2 будут

использоваться дляустановления общих исключений, и поэтому использования возможности, предусмотренной в пункте 2,
рекомендуется избегать. Многочисленные исключения из сферы действия статей 5-7 создадут ненужные препятствия для

развития современных методов передачи данных, поскольку в Типовой закон включены лишь самые основополагающие

принципы и подходы, которые, как предполагается, должны найти общее применение.
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Статья 6. Подпись

63. Статья 6 основывается на признании функций подписи в сфере бумажных документов. При подготовке Типового

закона были рассмотрены следующие функции подписи: идентификация лица; обеспечение определенности того, что

это лицо лично участвовало в акте подписания; отождествление этого лица с содержанием документа. Было отмечено,

что помимо этого подпись может выполнять целый ряд других функций в зависимости от характера подписанного

документа. Например, подпись может удостоверять намерение стороны принять на себя обязательства в соответствии с

содержанием подписанного контракта; намерение лица подтвердить авторство в отношении данного текста; намерение

лица одобрить содержание документа, написанного другим лицом; факт того, что определенное лицо в определенное

время находилось в определенном месте.

64. Можно отметить, что наряду с традиционной собственноручной подписью существуют различные виды процедур

(например, проставление печати, перфорация), также иногда называемые "подписями", которые обеспечивают разные

уровни определенности. Например, в некоторых странах действует общее требование о том, что договоры купли-продажи

товаров свыше определенной суммы для обеспечения возможности их принудительного исполнения должны быть

"подписаны". Тем не менее принятое в этом контексте понятие подписи таково, что печать, перфорация или даже подпись

с помощью печатной машинки или типографический фирменный бланк могут считаться достаточными для выполнения

требований в отношении подписи. С другой стороны, существуют требования, в которых сочетается традиционная

собственноручная подпись и дополнительные процедуры обеспечения надежности, например, подтверждение подписи

свидетелями.

65. Возможно, желательно разработать функциональные эквнваленты для различных существующих видов и уровней

требований к подписи. Такой подход повысил бы уровень определенности в отношении степени юридического признания,

на которое можно рассчитывать при использовании различных способов удостоверения подлинности, применяемых в

практике ЭДИ в качестве заменителей "подписей". Вместе с тем понятие подписи органически связано с использованием

бумаги, и, возможно, не удастся найти технические решения для всех существующих видов и функций "подписи" в сфере

дематериализованного обмена данными. Кроме того, любая попытка разработать нормы по стандартам и процедурам,

которые должны использоваться в качестве заменителей для конкретных видов "подписи", может создать опасность того,

что правовой режим, устанавливаемый Типовым законом, окажется привязанным к конкретному этапу технического

развития.

66. В целях обеспечения того, чтобы сообщение, подлинность которого должна быть удостоверена, не лишалось

юридической силы лишь на том основании, что его подлинность не была удостоверена тем же образом, что и подлинность

бумажных документов, в статье 6 использован комплексный подход. В ней устанавливаются общие условия, при

соблюдении которых подлинность сообщений данных будет считаться достаточно надежно удостоверенной и их исковая

сила будет признаваться при наличии требований к подписи, которые в настоящее время создают препятствия для

электронной торговли. Основное внимание в статье 6 уделяется двум основополагающим функциям подписи, а именно

идентификации автора документа и подтверждению согласия автора с содержанием этого документа. В пункте l(а)
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устанавливается принцип, в соответствии с которым в условиях использования электронных средств основополагающие

правовые функции подписи выполняются с помощью метода, который позволяет идентифицировать составителя

сообщения данных и подтвердить, что составитель согласен с содержанием этого сообщения данных.

67. В пункте 1(Ь) устанавливается гибкий подход к уровню надежности, обеспечиваемому способом идентификации,

который предусмотрен в пункте l(а). Способ, использованный в соответствии с пунктом l(а), должен являться настолько

надежным, насколько это соответствует той цели, для которой сообщение данных было подготовлено или передано с

учетом всех обстоятельств, включая любую договоренность между составителем и адресатом сообщения данных.

68. При определении того, является ли способ, использованный согласно пункту l(а), соответствующим, могут

учитываться, среди прочего, следующие правовые, технические и коммерческие факторы: а) сложность оборудования,

используемого каждой из сторон; Ь) характер их коммерческой деятельности; с) частотность коммерческих сделок между

сторонами; d) вид и объем сделки; е) функция требований о подписи в конкретной нормативно-правовой среде;

f) возможности систем связи; g) выполнение процедур удостоверения подлинности, установленных посредниками;

h) набор процедур удостоверения подлинности, предлагаемых каким-либо посредником; i) соблюдение торговых обычаев

и практики; j) наличие механизмов страхового покрытия для случаев передачи несанкционированных сообщений;

k) важность и ценность информации, содержащейся в сообщении данных; 1) наличие альтернативных способов

идентификации и затраты на их использование; т) степень принятия или непринятия данного способа идентификации

в соответствующей отрасли или области как во время достижения договоренности в отношении этого способа, так и во

время передачи сообщения данных; и n) любые другие соответствующие факторы.

69. В пункте 1(Ь) не проводится различия между ситуацией, когда пользователи ЭДИ связаны соглашением о передаче

сообщений, и ситуацией, когда стороны предварительно не вступили в договорные отношения по поводу использования

ЭДИ. Таким образом, статью 6 можно рассматривать как устанавливающую минимальный стандарт удостоверения

подлинности для сообщений ЭДИ, обмен которыми может быть осуществлен в отсутствие предварительно установленных

договорных отношений, и одновременно обеспечивающую руководящие указания относительно того, что может считаться

надлежащей заменой подписи, если стороны используют сообщения ЭДИ в контексте соглашения о передаче сообщений.

Таким образом, цель Типового закона состоит в том, чтобы предоставить полезные руководящие указания как в контексте,

когда согласно национальным законам решение вопроса об удостоверении подлинности сообщений данных полностью

оставляется на усмотрение сторон, так и в контексте, когда требования в отношении подписи, которые обычно

устанавливаются на основании императивных положений национального права, не могут быть изменены на основании

договоренности сторон.

70. Понятие "договоренность между составителем и адресатом сообщения данных" следует толковать как охватывающее

не только двусторонние или многосторонние договоренности, заключенные между сторонами, непосредственно

обменивающимися сообщениями данных (например, "соглашения междуторговыми партнерами", "соглашения о передаче

сообщений" или "соглашения об обмене сообщениями"), но и соглашения, предусматривающие участие таких

посредников, как сети передачи сообщений (например, "соглашения об обслуживании с третьими сторонами").

Соглашения, заключенные между пользователями ЭДИ и сетями, могут включать "системные правила", Т.е.

административные и технические правила и процедуры для применения при передаче сообщений данных. Тем не менее

возможное наличие соглашения между составителями и адресатами сообщений данных относительно используемого

способа удостоверения подлинности не является убедительным доказательством надежности этого метода.

71. Следует отметить, что в соответствии с Типовым законом простое подписание сообщения данных посредством

функционального эквивалента собственноручной подписи не должно само по себе придавать сообщению данных

юридическую силу. Вопрос о том, имеет ли сообщение данных, отвечающее требованиям подписи, юридическую силу,

должен решаться в соответствии с применимым правом за рамками Типового закона.
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A/CN.9/387, пункты 81-90

A/CN.9/WG.IVjWP.57, статья 7

A/CN.9/WG.IVjWP.58, приложение
A/CN.9/373, пункты 63-76

A/CN.9/WG.IVjWP.55, пункты 50-63
A/CN.9/360, пункты 71-75

A/CN.9/WG.IVjWP.53, пункты 61-66
A/CN.9/350, пункты 86-89
A/CN.9/333, пункты 50-59
A/CN.9j265, пункты 49-58 и 79-80

Статья 7. Подлинник

72. Если определять "подлинник" как носитель, на котором производится первоначальная запись информации, то говорить

о "подлинности" сообщений данных невозможно, так как адресат сообщения данных всегда будет получать его копию.

В то же время статью 7 следует рассматривать в ином контексте. Понятие "подлинник", использованное в статье 7,
является полезным, поскольку на практике многие споры связаны с вопросом подлинности документов и поскольку в

электронной торговле требование представления подлинников является одним из главных препятствий, которое пытается
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устранить Типовой закон. Хотя в некоторых правовых системах понятия "письменной формы", "подписи" и "подлинника"

могут частично совпадать, в Типовом законе они рассматриваются как три самостоятельные понятия. Статья 7 также

является полезной с точки зрения разъяснения понятий "письменной Формы" и "подлинника", в частности, с учетом их

значения для целей доказывания.

73. Положения статьи 7 имеют непосредственное отиошение к товарораспорядительным и оборотным документам,

применительно к которым особое значение имеет понятие уникальности подлинника. Тем не менее внимание обращается

на тот факт, что Типовой закон отнюдь не предназначен для применения только в отношении товарораспорядительных

и оборотных документов или в тех областях права, где существуют особые требования в отношении регистрации или

нотариального удостоверения письменной формы, как, например, в семейном праве или при купле-продаже недвижимости.

Примерами документов, которые могут требовать "подлинника", являются торговые документы, например сертификаты

веса, сельскохозяйственные сертификаты, сертификаты качества/количества, отчеты об осмотрах, страховые свидетельства

и т.д, Хотя такие документы не относятся к числу оборотных и не используются для передачи прав или титулов, крайне

важно, чтобы они передавались в неизменном виде, Т.е. в их "подлинной форме", с тем чтобы другие участники

международной торговли могли полагаться на их содержание. В сфере бумажных документов такие виды документов

принимаются обычно только в том случае, если они являются "подлинниками", с тем чтобы уменьшить возможность

внесения в них изменений, что было бы трудно обнаружить на копиях. Имеется целый ряд технических средств для

удостоверения содержания сообщения данных в целях подтверждения его "подлинности". Без такого функционального

эквивалента подлинности купля-продажа товаров с использованием ЭДИ была бы затруднена в связи с тем, что эмитенты

таких документов всякий раз были бы должны повторно передавать свои сообщения данных при продаже товаров, или

же стороны были бы вынуждены использовать бумажные документы в дополнение к операциям ЭДИ.

74. Статью 7 следует рассматривать как устанавливающую минимальное приемлемое требование в отношении формы,

которому должно отвечать сообщение данных, чтобы считаться функциональным эквивалентом подлинника. Положения

статьи 7 должны рассматриваться в качестве императивных в той же степени, в какой императивными рассматривались

бы действующие положения, касающиеся использования подлинных бумажных документов.

75. В статье 7 подчеркивается важность целостности информации как условия ее подлинности и устанавливаются

критерии, которые необходимо учитывать при оценке целостности и которые касаются систематической записи

информации, подтверждения того, что информация была записана без пропусков, и защиты данных от изменений. В этой

статье понятие подлинности увязывается с методом удостоверения подлинности и основное вниманне уделяется способу

удостоверения подлинности, который надлежит использовать для выполнения установленного требования. Она

основывается на следующих элементах: простой критерий "целостности" данных; описание элементов, которые

необходимо учитьmать при оценке целостности; и элемент гибкости, например, ссылка на обстоятельства.

76. В отношении слов "с момента, когда она была впервые подготовлена в ее окончательной форме" в пункте l(а) было

отмечено, что это положение должно охватывать ситуацию, когда информация сначала была подготовлена в форме

бумажного документа, а затем перенесена в компьютер. В такой ситуации пункт l(а) следует толковать как требующий

доказательств того, что информация сохранялась в полном и неизменном виде с момента, когда она была составлена в

форме бумажного документа, и в последующий период, а не только с момента, когда она была переведена в электронную

форму. Тем не менее, когда до подготовки окончательного сообщения было создано и сохранено несколько проектов,

было бы ошибочно считать, что пункт l(а) требует доказательств в отношении целостности проектов.

77. В пункте 2(а) устанавливаются критерии оценки целостности, при этом из числа изменений исключение делается для

необходимых добавлений к первоначальному (или "подлинному") сообщению данных, например индоссаментов,

удостоверений, нотариальных заверений и Т.д. До тех пор, пока содержание сообщения данных остается полным и

неизменным, необходимые добавления к этому сообщению данных не будут влиять на его "подлинность". Так, когда в

конце "подлинного" сообщения данных добавляется электронный сертификат для удостоверения "подлинности" этого

сообщения данных или когда компьютерные системы автоматически добавляют данные в начале и в конце сообщения

данных для его передачи, такие добавления будут рассматриваться как если бы они были дополнительной бумажной

страницей к "подлинной" бумажной странице или как конверт и марка, используемые для пересьшки этой "подлинной"

бумажной страницы.

78. Как и в других статьях главы П, слова "норма права" в начале статьи 7 следует понимать как включающие не только

статутное право или подзаконные акты, но также нормы, создаваемые судами, и другие процессуальные нормы. В

некоторых странах общего права, где слова "нормы права" будут толковаться как относящиеся к нормам общего права,

а не к положениям законов, следует указать, что в контексте Типового закона слова "нормы права" охватывают эти

различные источники права.

79. Пункт 3, подобно аналогичиым положениям статей 5 и 6, был включен в целях обеспечения более широкой

приемлемости Типового закона. В нем признается, что решение вопроса об установлении конкретных исключений должно

быть оставлено на усмотрение принимающих Типовой закон государств, поскольку с помощью этого подхода можно

наилучшим образом учесть различия в национальных условиях. В то же время следует отметить, что цели Типового закона

не будут достигнуты, если положения пункта 3 будут использоваться для установления общих исключений.

Многочисленные исключения из сферы действия статей 5-7 создадут ненужные препятствия для развития современных
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методов передачи данных, поскольку в Типовой закон включены лишь самые основополагающие принципы и подходы,

которые, как предполагается, должны найти общее применение.

Справочные материалы

А/50/17, пункты 249-255
A/CN.9/407, пункты 71-79
A/CN.9/406, пункты 106-110

A/CN.9/WG.IVfWP.62, статья 8
A/CN.9/390, пункты 110-133

A/CN.9/WG.IVfWP.60, статья 8
A/CN.9/387, пункты 91-97

A/CN.9/WG.IVfWP.57, статья 8

A/CN.9/WG.IVfWP.58, приложение
A/CN.9/373, пункты 77-96

A/CN.9/WG.IVfWP.55, пункты 64-70
A/CN.9/360, пункты 60-70

A/CN.9/WG.IVfWP.53, пункты 56-60
A/CN.9/350, пункты 84-85
A/CN.9f265, пункты 43-48

Статья 8. Допустимость и доказательственная сила сообщения данных

80. Цель статьи 8 состоит в том, чтобы установить как допустимость сообщений данных в качестве доказательства при

процессуальных действиях, так и их доказательственную силу. Что касается допустимости, то в пункте 1,
устанавливающем, что допустимость сообщений данных в качестве доказательств при процессуальных действияхне должна

отрицаться лишь на том единственном основании, что они представлены в электронной форме, сделан упор на общий

принцип, закрепленный в статье 4, и этот пункт является необходимым, с тем чтобы прямо установить его применение

к допустимости доказательств - области, в которой в некоторых правовых системах могут возникнуть особо сложные

проблемы. Термин "наилучшее доказательство" представляет собой термин, понятный и необходимый в некоторых странах

общего права. В то же время поиятие "наилучшее доказательство" может вызвать большую неопределенность в тех

правовых системах, в которых эта норма неизвестна. Те государства, в которых этот термин может рассматриваться как

лишенный конкретного значения и потенциально вводящий в заблуждение, могут принять Типовой закон без ссылки на

правило "наилучшего доказательства", которое содержится в пункте 1.

81. Что касается оценки доказательственной силы сообщения данных, то в пункте 2 содержится полезное руководство

относительно того, каким образом оценивать доказательственную ценность сообщений данных (например, в зависимости

от того, подготавливаются, хранятся и передают ли они надлежащим способом).

Справочные материалы

А/50/17, пунктыI56-2633

A/CN.9/407, пункты 80-81
A/CN.9/406, пункты 111-113

A/CN.9/WG.IVfWP.62, статья 9
A/CN.9/390, пункты 134-143

A/CN.9/WG.IVfWP.60, статья 9
A/CN.9/387, пункты 98-109

A/CN.9/WG.IVfWP.57, статья 9

A/CN.9/WG.IVfWP.58, приложение
A/CN.9/373, пунктыI7-1088

A/CN.9/WG.IVfWP.55, пункты 71-81
A/CN.9/360, пункты 44-59

A/CN.9/WG.IVfWP.53, пункты 46-55
A/CN.9/350, пункты 79-83 и 90-91
A/CN.9/333, пункты 29-41
A/CN.9f265, пункты 27-48

Статья 9. Сохранение сообщений данных

82. В статье 9 устанавливается свод альтернативных норм для действующих требований относительно хранения

информации (например, в целях отчетности или налогообложения), которые могут представлять собой препятствия для

развития современной торговли.

83. Пункт 1 призван закрепить условия, при которых обязательство хранить сообщения данных, которое может

предусматриваться применимым правом, будет считаться выполненным. В подпункте (а) воспроизводятся установленные

согласно статье 5 условия, при выполнении которых сообщение данных будет считаться удовлетворяющим норме, которая

предписывает представление информации в "письменной форме". В подпункте (ь) указывается на отсутствие

необходимости сохранять сообщение в неизменном виде, если хранимая информация точно воспроизводит сообщение

данных, которое было передано. Было бы нецелесообразно требовать, чтобы информация хранилась в неизменном виде,

поскольку обычно для целей хранения сообщения расшифровываются, уплотняются или преобразовываются.

84. Цель подпункта (с) состоит в том, чтобы охватить всю ту информацию, которую, возможно, потребуется хранить и

которая включает, помимо самого сообщения, определенную сопроводительную информацию, которая может

потребоваться для идентификации сообщения. Подпункт (с), предусматривая обязательство сохранять сопроводительную

информацию, касающуюся сообщения данных, устанавливает стандарт, который превосходит большинство стаидартов,

предусмотренных в национальных законах в отношении хранения сообщений на бумаге. В то же время, это положение

не следует понимать как возлагающее обязательство сохранять сопроводительную информацию в дополнение к

информации, содержащейся в сообщении данных, когда оно было составлено, сохранено или передано, или информацию,

содержащуюся в отдельном сообщении данных, например, подтверждение получения. Кроме того, если определенная

сопроводительная информация имеетважное значение и подлежит хранению, другая сопроводительная информация может

быть исключена без ущерба для целостности сообщения данных. Именно по этой причине в подпункте (с) проводится
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разграничение между теми элементами сопроводительной информации, которые имеют важное значение для

идентификации сообщения, и весьма немногочисленными элементами сопроводительной информации, которые охвачены

в пункте 2 (например, протоколы обмена сообщениями), которые не представляют ценности для сообщения данных и

которые, как правило, будут автоматически исключаться из поступающего сообщения ЭДИ принимающим компьютером

еще до того, как сообщение данных фактически поступит в информационную систему адресата.

85. На практике хранение информации, и особенно хранение сопроводительной информации, будет осуществляться не

составителем или адресатом, а посредниками. Тем не менее предполагается, что лицо, на которое возложено обязательство

сохранять определенную сопроводительную информацию, не может не выполнять этого обязательства лишь в силу того,

что, например, система передачи сообщений, которую использует такое другое лицо, не сохраняет требуемой информации.

Цель этого положения состоит в том, чтобы воспрепятствовать недобросовестиой практике или умышленным

неправомерным действиям. В пункте 3 предусматривается, что при выполненни своих обязательств согласно пункту 1
адресат или составитель могут пользоваться услугами любой третьей стороны, а не только посредника.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 264-270
A/CN.9/407, пункты 82-84
A/CN.9/406, пункты 59-72

A/CN.9/WG.IVfWP.60, статья 14

A/CN.9/387, пункты 164-168
A/CN.9/WG.IVfWP.57, статья 14

A/CN.9/373, пункты 123-125
A/CN.9/WG.IVfWP.55, пункт 94

ГЛАВА Ш. ПЕРЕДАЧА СООБЩЕНИЙ ДАННЫХ

Статья 10. Изменение по договоренности

86. Решение провести работу по подготовке Типового закона основывалось на признании того, что правовые проблемы,

связанные с использованием современных средств передачи данных, на прахтике пытаются урегулировать в первую очередь

в тексте контрактов. Цель Типового закона, таким образом, состоит в том, чтобы подтвердить принцип автономии сторон.

В то же время этот принцип закрепляется лишь в отношении тех положений Типового закона, которые включены в главу

Ш. Причина такого ограничения состоит в том, что положения, содержащиеся в главе Ц в некотором отношении могут

рассматриваться как свод исключений из широко признаваемых норм, касаюшихся формы законных сделок. Подобные

широко признаваемые нормы обычно являются императивными, поскольку они в целом отражают решения публичного

порядка. Безоговорочное заявление о свободе сторон отходить от Типового закона может быть, таким образом, ошибочно

истолковано как разрешающее сторонам посредством достижения договоренности об отходе от Типового закона отходить

от императивных норм, принятых в силу соображений публичного порядка. Положения, содержащиеся в главе П, следует

считать устанавливающими минимальные приемлемые требования относительно формы, и по этой причине их следует

рассматривать в качестве императивных' если в их тексте прямо не устанавливается иное.

87. Статья 10 предназначена для применения не только в коитексте отношений между составителями и адресатами

сообщений данных, но и в контексте отношений с участием посредников. Поэтому положения главы П могут быть

изменены либо на основе двусторонних или многосторонних договоренностей между сторонами, либо на основе

согласованных сторонами системных правил. Вместе с тем в тексте автономия сторон прямо ограничивается правами и

обязанностями, возникающими в отношениях между сторонами, с тем чтобы исключить любые последствия для прав и

обязанностей третьих сторон.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 271-274
A/CN.9/407, пункт 85
A/CN.9/406, пункты 88-89

A/CN.9/WG.IVfWP.62, статья 5
A/CN.9/390, пункты 74-78

A/CN.9/WG.IVfWP.60, статья 5
A/CN.9/387, пункты 62-65

A/CN.9/WG.IVfWP.57, статья 5
A/CN.9/373, пункт 37

A/CN.9/WG.IVfWP·55, пункты 27-29

Статья 11. Атрибуция сообщений данных

88. Статья 11 основывается на статье 5 Типового закона ЮНСИТРАЛ о международных кредитовых переводах, в которой

определяются обязанности отправителя платежного поручения. Статья 11 предназначена для применения в том случае,

если возникает вопрос о том, действительно ли сообщение данных было направлено лицом, указанным в качестве

составителя. В случае передачи данных в бумажных документах такая проблема может возникнуть в результате

возможной фальсификации подписи предполагаемого составителя. В условиях применения электронных средств

сообщение может быть отправлено не уполномоченным на то лицом, однако его подлинность может быть точно

установлена с помощью кода, шифра или аналогичного обозначения. Цель статьи 11 заключается не в установлении

ответственности. Она посвящена атрибуции сообщений данных путем установления презумпции того, что при

определенных обстоятельствах сообщение данных будет считаться сообщением составителя, и далее устанавливает предел

действия этой презумпции для случая, когда адресат знал или должен был знать, что сообщение данных не было

сообщением составителя.
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89. В пункте 1 содержится ссылка на принцип, согласно которому составитель является связанным сообщением данных,

если он действительно отправил это сообщение. Пункт 2 касается ситуации, когда сообщение данных было отправлено

не составителем, а иным лицом, которое имело полномочия действовать от имени составителя. Пункт 2 не должен

подменятъ нормы внутригосударственного права о представительстве, и решение вопроса о том, имело ли такое другое

лицо фактические и юридические полномочия действовать от имени составителя, оставляется на урегулирование на

основании надлежащих правовых норм за пределами Типового закона.

90. Пункт 3 касается ситуаций трех видов, когда адресат может полагаться на сообщение данных как сообщение

составителя; во-первых, ситуаций, в которых адресат должным образом применил процедуру удостоверения подлинности,

ранее согласованную с составителем; во-вторых, ситуаций, в которых адресат должным образом применил процедуру,

которая является разумной в данных обстоятельствах; и, в-третьих, ситуаций, в которых сообщение данных явилось

результатом действий лица, которое в силу его отношений с составителем имеет доступ к используемым составителем

процедурам удостоверения подлинности. Цель пункта 3, в котором указывается, что адресат "имеет право считать, что

сообщение данных является сообщением данных составителя", и который следует рассматривать в сочетании с

пунктом 4(а), состоит в том, чтобы указать, что адресат может действовать на основе предположения о том, что сообщение

данных является сообщением данных составителя, до момента получения от составителя уведомления о том, что такое

сообщение не является сообщением составителя, или до того момента, когда он узнал или должен был бы узнать, что

такое сообщение данных не является сообщением составителя.

91. Согласно пункту 3(a)(i), если адресат применил любые процедуры удостоверения подлинности, ранее согласованные

с составителем, и в результате применения таких процедур бьшо должным образом проверено, что источником сообщения

является составитель, это сообщение данных считается сообщением данных составителя. Данное положение охватывает

не только ситуацию, когда процедура удостоверения подлинности была согласована составителем и адресатом, но также

и ситуации, когда составитель в одностороннем порядке или в результате соглашения с посредником определил

конкретную процедуру и согласился быть связаннымсообщением данных, которое отвечает соответствующим требованиям

этой процедуры. В пункте 3(а)(Н) устанавливается, что предполагаемый составитель может быть связанным сообщением

данных, даже если предполагаемый составитель, возможно, никогда не отправлял это сообщение (например, в случае

подлога), при условии что адресат применил процедуру, которая бьша "разумной в данных обстоятельствах". Тем не менее

риск, который вынужден нести предполагаемый отправитель, компенсируется' тяжелым бременем доказывания, которое

возлагается на адресата, обязанного доказать, какие действия являлись "разумными в данных обстоятельствах".

92. Последствия пункта 3(Ь), который следует рассматривать в сочетании с пунктом 4(Ь), состоят в том, что составитель

или адресат - в зависимости от случая - будет нести ответственность за любое несанкционированное сообщение данных,

если может быть доказано, что оно было направлено в результате ошибки или небрежности такой стороны.

93. Следует избегать неправильного толкования пункта 4(а) как имеющего обратную силу освобождения составителя от

последствий направления сообщения данных, независимо от того, действовал ли адресат на основе предположения, что

сообщение данных являлось сообщением составителя. В пункте 4 не ставится цели предусмотреть, что получение

уведомления в соответствии с подпунктом (а) может ретроактивно аннулировать первоначальное сообщение. В

соответствии с подпунктом (а) составитель освобождается от ответственности в связи с сообщением после того, как было

получено уведомление, но не до того момента. Кроме того, пункт 4 не следует понимать как дающий составителю право

избегать ответственности в связи с направлением сообщения данных посредством уведомления адресата в соответствии

с подпунктом (а) в том случае, когда сообщение данных фактически было направлено составителем и адресат должным

образом применил согласованные или разумные процедуры удостоверения подлинности. Если адресат сможет доказать,

что сообщение данных является сообщением составителя, то будет применяться пункт 1, а не пункт 4(а). Что касается

значения слов "после получения в разумный срок уведомления", то следует отметить, что уведомление должно

направляться адресату таким образом, чтобы у него было достаточно времени для принятия мер, в частности, в случае

поставок к строго установленному сроку, когда адресату необходимо предоставить время для внесения коррективов в его

производственный процесс.

94. В отношении пункта 4(Ь) следует отметить, что применение Типового закона может привести к тому, что адресат

получит право полагаться на сообщение данных, если он должным образом применил согласованную процедуру

удостоверения подлинности, даже если ему было известно о том, что это сообщение данных не является сообщением

данных составителя. При подготовке Типового закона общее мнение состояло в том, что риск возможного возникновения

такой ситуации следует учитывать, поскольку важно обеспечить надежность процедур удостоверения подлинности.

95. Пункт 5 призван не допустить, чтобы составитель дезавуировал сообщение после того, как оно было направлено, если

адресат не знал или не должен был знать, что это сообщение данных не было сообщением составителя. Кроме того, пункт

5 призван учесть возможность наличия ошибок в содержании сообщения, вызванных ошибками в передаче.

96. В пункте 6 рассматривается вопрос об ошибочном воспроизведении сообщения данных, который имеет большое

практическое значение. В этом пункте устанавливается стандарт осмотрительности, которую обязан проявлять адресат

для того, чтобы отличить ошибочное воспроизведение сообщения данных от отдельного сообщения данных. [Примечание

к пункту 6: на своей двадцать восьмой сессии Комиссия не смогла достичь консенсуса по существу пункта 6, обсуждение
которого должно было быть продолжено на двадцать девятой сессии.]
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97. В предыдущих проектах статьи 11 содержался дополнительный пункт, устанавливавший принцип, согласно которому

атрибуция авторства сообщения данных составителю не должна наносить ущерба правовым последствиям такого

сообщения, которые должны определяться другими применимыми нормами национального права. Впоследствии бьшо

сочтено, что этот принцип не следует устанавливать в Типовом законе, но что его следует упомянуть в настоящем

Руководстве.

Справочные материалы:

А/50/17, пункты 275-303
A/CN.9/407, пункты Вб-Вч

A/CN.9/406, пункты 114-131
A/CN.9{WG.N/wp.62, статья 10

A/CN.9/390, пункты 144-153

A/CN.9{WG.N/wp.60, статья 10
A/CN.9/387, пункты 110-132

A/CN.9{WG.N/wp.57, статья 10
A/CN.9/373, пункты 109-115

A/CN.9{WG.N/wp.55, пункты 82-86

Статья 12. Подтверждение получения

98. Использование функциональных подтверждений является относящимся к деловой практике решением, принимаемым

пользователями ЭДИ; Типовой закон отнюдь не преследует цели предписать использование какой-либо подобной

процедуры. Однако, учитывая коммерческую ценность системы подтверждения получения и широкую распространенность

использования таких систем в контексте ЭДИ, было сочтено, что в Типовом законе следует рассмотреть ряд правовых

вопросов, возникающих в результате использования процедур подтверждения. Следует отметить, что понятие

"подтверждение" в некоторых случаях используется для охвата различных процедур, от простого подтверждения получения

неуказанного сообщения до выражения согласия с содержанием конкретиого сообщения данных. Во многих случаях

процедура "подтверждения" может заменять систему, известную в почтовом деле как "требуется подтверждение

получения". Требование о подтверждении получения может содержаться в различных документах, например в самом

сообщении данных, в двусторонних или многосторонних соглашениях о передаче сообщений или же в "системных

правилах". Следует учигывать, что разнообразие процедур подтверждения предполагает наличие разных связанных с ними

расходов. Положения статьи 12 исходят из предположения о том, что процедуры подтверждения должны использоваться

по усмотрению составителя. Статья 12 не касается правовых последствий, которые могут возникнуть в связи с

отправлением подтверждения получения, помимо установления факта получения сообщения данных. Например, когда

составитель направил в сообщении данных оферту и просил подтвердить получение, подтверждение получения

свидетельствует лишь о том, что оферта была получена. Вопрос же о том, можно ли считать направление этого

подтверждения акцептом оферты, регулируется не Типовым законом, а договорным правом за рамками Типового закона.

99. Цель пункта 2 состоит в том, чтобы юридически признать факт подтверждения с помощью любого сообщения или

любых действий адресата (например, отгрузки товара в качестве подтверждения получения заказа на поставку) в случае,

когда составитель не направил запроса о том, чтобы это подтверждение представлялось в какой-либо конкретиой форме.

Пункт 3, в котором регулируется ситуация, когда составитель указал, что сообщение данных обусловливается получением

подтверждения, применяется независимо от того, оговорил ли составитель, что это подтверждение должно быть получено

в течение определенного срока.

100. Цель пункта 4 состоит в том, чтобы урегулировать более общую ситуацию, когда подтверждение запрашивается без

какого-либо заявления со стороны составителя о том, что сообщение данных не будет иметь силы до получения

подтверждения. Такое положение необходимо для установления момента времени, когда составитель сообщения данных,

запросивший подтверждение получения, будет освобождаться от любых правовых последствий направления такого

сообщения данных, если запрошенное подтверждение не получено. В качестве примера фактической ситуации, когда

положение, аналогичное пункту 4, может оказаться особенно полезным, можно привести случай, когда составителю

оферты, который не получил запрошенного подтверждения от адресата оферты, возможно, необходимо будет знать тот

момент времени, по истечении которого он будет иметь право направить такую оферту другой стороне. Можно отметить,

что это положение не создает связывающего составителя обязательства, а лишь устанавливает те средства, с помощью

которых составитель, если он того пожелает, может четко определить свой статус в тех случаях, когда он не получил

запрошенного подтверждения. Можно также отметить, что это положение не создает какого-либо обязательства,

связывающего адресата сообщения данных, который в большинстве случаев будет по своему выбору либо полагаться, либо

не полагаться на любое конкретное сообщение данных, при условии, что он будет нести риск того, что на сообщение

данных нельзя полагаться из-за отсутствия подтверждения получения. В то же время адресату обеспечивается

определенная защита, поскольку составитель, который не получил запрошенного подтверждения, не может автоматически

рассматривать сообщение данных как неполученное без направления нового уведомления адресату. Процедура, описанная

в пункте 4, примеияется сугубо по усмотрению составителя. Например, когда составитель направил сообщение данных,

которое в соответствии с соглашением между сторонами должно быть получено к определенному сроку, и просил

подтвердить его получение, адресат не может устранить правовую значимость этого сообщения, если он просто не

направит требуемого подтверждения.

101. Опровержимая презумпция, устанавливаемая в пункте 5, необходима для создания определенности и будет играть

особенно полезную роль в контексте электронной передачи данных меЖду сторонами, которые не связаны соглашением

о торговом партнерстве. Пункт 5 соответствует определенному виду подтверждения, например сообщению ЭДИФАКТ,

устанавливающему, что полученное сообщение данных является синтаксически верным, Т.е. может быть обработано
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получающим компьютером. Ссылка на технические требования, которую в контексте передачи сообщения ЭДИ следует

в первую очередь понимать как ссыпку на "синтаксис данных", будет, возможно, иметь менее важное значение в контексте

использования других средств передачи данных, таких, как телеграмма или телекс.

Справочные материалы:

A/CN.9j407, пункты 90-92
A/CN.9j406, пункты 15-33

A/CN.9/WG.NjWP.60, статья 11
A/CN.9j387, пункты 133-144

A/CN.9/WG.NjWP.57, статья 11
A/CN.9j373, пункты 116-122

A/CN.9/WG.NjWP.55, пункты 87-93
A/CN.9j360, пункт 125

A/CN.9/WG.NjWP.53, пункты 80-81
A/CN.9j350, пункт 92
A/CN.9j333, пункты 48-49

Статья 13. Заключение и действительность контрактов

102. Статья 13 не преследует цели установить преимущественный режим по отношению к нормам права, касающимся

составления контрактов; ее цель скорее состоит в содействии международной торговле путем обеспечения большей

правовой определенности в том, что касается заключения контрактов с помощью электронных средств. Она касается не

только вопроса о заключении контракта, но и формы, в которой могут быть выражены оферта и акцепт оферты. В

некоторых странах положение, аналогичное nyнктy 1, может быть сочтено содержащим лишь очевидное указание, Т.е. то,

что оферта и акцепт оферты, как и любое другое волеизъявление, могут передаваться с помощью любых средств, включая

сообщения данных. Тем не менее такое положение является необходимым с учетом сохраняющейся в ряде стран

неопределенности по вопросу о действительности контрактов, заключенных с помощью электронных средств.

Необходимость в таком положении обусловливается тем, что во многих странах могут существовать сомнения в отношении

действительности контрактов, заключенных с использованием компьютера, поскольку сообщения данных, содержащие

оферту и акцепт, могут составляться компьютерами без непосредственного вмешательства человека, в связи с чем

возникают сомнения в отношении волеизъявления сторон. Другая причина такой неопределенности связана с самим

способом передачи данных и является результатом отсутствия бумажного документа.

103. Можно также отметить, что в пункте 1 усиливается, в контексте заключения контрактов, принцип, который уже

воплощен в других статьях Типового закона, например в статьях 4, 8 и 11, устанавливающих юридическую силу сообщений

данных. Пункт 1 является, однако, необходимым, поскольку то обстоятельство, что электронные сообщения могут

обладать юридической силой в качестве доказательств и иметь некоторые последствия, в том числе те, которые

предусматриваются в статьях 8 и 11, необязательно означает, что они могут испоаьзоватъся для целей заключения

действительных контрактов.

104. Пункт 1 охватывает не только случаи, в которых и оферта, и акцепт оферты передаются с помощью электронных

средств, но и случаи, когда только оферта или только акцепт оферты передаются с помощью электронных средств. Что

касается момента и места заключения контрактов в тех случаях, когда оферта и акцепт оферты выражаются с помощью

сообщения данных, то в Типовой закон не было включено какой-либо конкретной нормы, с тем чтобы не вторгаться в

сферу действия национального права, применимого к заключению контрактов. Было сочтено, что такое положение может

не соответствовать цели Типового закона, которая должна ограничиваться обеспечением для электронных сообщений

такой же степени правовой определенности, как и для документарных сообщений. Сочетание действующих норм,

касающихся заключения контрактов, с положениями, содержащимися в статье-И, призвано устранить неопределенность

относительно момента и места заключения контрактов в тех случаях, когда направление оферты или акцепта производится

с помощью электронных средств.

105. В ходе разработки пункта 1 было сочтено, что это положение может иметь неблагоприятные последствия в результате

создания преимущественного режима по отношению к применимым в противном случае положениям

внутригосударственного права, которые могут предписывать конкретные формальности, подлежащие соблюдению при

заключении определенных контрактов. Такие формальности включают нотариальное засвидетельствование и другие

требования в отношении "письменной формы" и могут учитывать соображения, связанные с публичным порядком,

например, необходимость обеспечивать защиту определенных сторон или предупреждать их о существовании конкретных

рисков. По этой причине в пункте 2 предусматривается, что принимающее Типовой закон государство может исключить

применение пункта 1 в определенных случаях, которые должны быть оговорены в законодательных актах, вводящих в

действие Типовой закон.
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Статья 14. Время и место отправления и получения сообщений цанных

106. Статья 14 была включена в знак признания того, что для применения многих существующих норм права важное

значение имеет установление времени и места получения информации. Использование электронных методов связи

осложняет эту задачу. Довольно часто пользователи ЭДИ и соответствующих средств передачи даиных осуществляют

передачу данных из одного государства в другое, не зная местонахождения информационных систем, через которые

осуществляется такая передача данных. Кроме того, местонахождение некоторых систем передачи данныхможет меняться

без ведома обеих сторон. Поэтому цель Типового закона заключается в том, чтобы отразить тот факт, что

местонахождение информационных систем не имеет значения, и установить более объективный критерий, а именно

коммерческие предприятия сторон. В ЭТОЙ связи следует отметить, что статья 14 не предполагает установления нормы

коллизионного права.

107. В пункте 1 время отправления сообщения данных определяется как момент, когда сообщение данных поступает в

находящуюся вне контроля составителя информационную систему, которой может быть информационная система

посредника или информационная система адресата. Понятие "отправление" касается начала процесса электронной

передачи сообщения данных. Следует отметить, что в тех правовых системах, где термин "отправление" уже имеет

закрепленное значение, статья 14 призвана дополиять национальные нормы, касающиеся отправления сообщеннй, а не

подменять их. Если отправление имеет место, когда сообщение данных достигает информационной системы адресата, то

отправление согласно пункту 1 и получение согласно пункту 2 происходят одновременно за исключением тех случаев,

когда сообщение данных направляется в информационную систему адресата, не являющуюся информационной системой,

указанной адресатом в соответствии с пунктом 2(а).

108. В пункте 2, цель которого состоит в определении момента получения сообщения данных, рассматривается ситуация,

когда адресат в одностороннем порядке указывает конкретную информационную систему для получения сообщения (а в

этом случае указанная система может и не быть информационной системой адресата) и сообщение данных достигает

информационной системы адресата, которая не является указанной системой. В подобной ситуации полученне имеет место

в тот момент, когда сообщение данных воспроизводится адресатом. Под "указанной информационной системой" в

Типовом законе понимается система, которая была конкретно указана стороной, например, в случае, когда в оферте прямо

указывается адрес, по которому должен быть направлен акцепт. Простое наличие адреса электронной почты или номера

факса на бланке или ином документе не должно рассматриваться как прямое указание одной или нескольких

информационных систем.

109. Следует обратить внимание на понятие "поступления" в информационную систему, которое используется в связи с

определением как отправления, так и получения сообщения данных. Сообщение данных поступает в информационную

систему в тот момент, когда появляется возможность для его обработки в этой информационной системе. Вопрос о том,

имеется ли возможность для прочтения или использования адресатом сообщения данных, поступившего в

информационную систему, Типовым законом не регулируется. Типовой закон не преследует цели установить

преимущественный режим по отношению к положениям. внутригосударственного законодательства, в соответствии с

которыми получение сообщения может происходить в тот момент, когда сообщение попадает в сферу контроля адресата,

независимо от того, может ли адресат прочесть или использовать это сообщение. Типовой закон не преследует также и

цели создания коллизии с торговыми обыкновениями, в соответствии с которыми определенные закодированные

сообщения считаются полученными даже до возникновения у адресата возможности их использования или прочтения.

Было сочтено, что Типовой закон не должен устанавливать более жесткое требование, чем требование, предъявляемое в

настоящее время в условиях использования бумажной документации, когда сообщение может считаться полученным даже

в том случае, если оно не может быть прочитано адресатом или не предназначено для того, чтобы быть поиятным адресату

(например, когда в систему хранения данных направляются закодироваиные данные с единственной целью их сохранения

в контексте зашиты прав на интеллектуальную собственность).

110. Сообщение данных не следует считать отправленным, если оно лишь достигает информационной системы адресата,

но не поступает в нее. Можно отметить, что в Типовом законе вопрос о возможных неполадках в функционировании

информационных систем в качестве основания для возникновения ответственности прямо не рассматривается. В

частности, если информационная система адресата не функционирует или функционирует, но не надлежащим образом,

или же функционирует надлежащим образом, однако сообщение данных не может поступить в эту систему (например,

в случае, когда постоянно заият телефакс), отправления согласно Типовому закону не происходит. В процессе подготовки

Типового закона было сочтено, что не следует включать общего положения, возлагающего на адресата обременительную

обязанность обеспечивать постоянное функционирование своей системы.

111. Цель пункта 4 состоит в том, чтобы урегулировать вопрос о месте получения сообщения данных. Основная причина

включения нормы о месте получения сообщения данных состоит в стремлении учесть одно обстоятельство, которое

является характерным для электронной торговли, но которое, возможно, не урегулировано надлежащим образом в

действующих нормах права, а именно то обстоятельство, что информационная система адресата, в которой происходит

получение сообщения данных или с которой сообщение данных воспроизводится, зачастую расположена за пределами той

правовой системы, которая действует в месте нахождения самого адресата. Поэтому смысл даиного положения 
обеспечить, чтобы место нахождения информационной системы не являлось определяющим элементом и чтобы

существовала определенная разумная связь между адресатом и тем местом, которое считается местом получения, а также
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чтобы составитель мог беспрепятственно установить это место. Можно отметить, что Типовой закон не содержит

конкретных положений о том, каким образом следует указывать определенную информационную систему и может ли быть

произведено изменение после того, как такая система была указана адресатом.

112. Можно отметить, что пункт 4, который содержит ссьmку на "основную сделку", предполагает охват как уже

заключенных, так и планируемых основных сделок. Ссылки на "коммерческое предприятие", "основное коммерческое

предприятие" и "обычное место жительства" были включены с целью привести этот текст в соответствие со статьей 10
Конвенции Организации Объединенных Наций о договорах международной купли-продажи товаров.

113. В результате действия пункта 4 проводится различие между предполагаемым местом получения и местом, которого

сообщение данных фактически достигло в момент его получения согласно пункту 2. Такое различие не следует толковать

как предполагающее распределение рисков между составителем и адресатом в случае искажения или утраты сообщения

данных в период между моментом его получения согласно пункту 2 и моментом, когда оно достигает своего места

получения согласно пункту 4. Пункт 4 только устанавливает неопровержимую презумпцию в отношении правового факта,

из которой следует исходить в тех случаях, когда другие нормы права (например, касающиеся заключения контрактов или

коллизии норм права), требуют определения места получения сообщения данных. В ходе подготовки Типового закона

бьшо сочтено, однако, что введение понятия предполагаемого места получения сообщения данных в отличне от места,

которого это сообщение данных фактически достигает в момент его получения, было бы нецелесообразным вне контекста

компьютеризированной передачн сообщений (например, в контексте телеграммы или телекса). В силу этого сфера

действия данного положения была ограничена только компьютеризированной передачей сообщений данных. Еще одно

ограничение содержится в пункте 5, согласно которому из сферы действия пункта 4 исключаются вопросы, относящиеся

к административному праву, уголовному праву или правовым нормам о эащите данных. В то же время следует отметить,

что в пункте 5 только указывается, что сама по себе статья 14не затрагивает таких вопросов. При этом не предполагается

воспрепятствовать применению Типового вакона принимающими его государствами для определения места получения или

отправления в соответствии с нормами административного права, уголовного права или правовыми нормами о защите

данных.
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ВВЕДЕНИЕ

1. В соответствии с принятым Комиссией на ее двадцать восьмой сессии (Вена, 2-26 мая 1995 года) решеиием

о начале разработки правового документа, касающегося трансграничной несостоятельности', Рабочая группа по

законодательству о несостоятельности приступила на нынешней сессии к своей работе.

2. Комиссия приняла решение приступить к работе по вопросу о трансграничнойнесостоятельности в ответ на

предложения специалистов-практиков, непосредственно сталкивающихся с этой пробпемой, с которыми они

выступили, в частности, на Конгрессе ЮНСИТРАЛ "Унифицированное торговое право в XXI веке" (состоявшемся

в Нью-Йорке 17-21 мая 1992 года в рамках двадцать пятой сессии Комиссии). На своей двадцать шестой сессии

Комиссия приняла решение продолжить работу по этим предложениям', Затем, для того чтобы определить

целесообразность и возможность проведения работы в этой области и соответственно установить ее рамки,

ЮНСИТРАЛ и Международная ассоциация консультантов по вопросам неплатежеспособности (ИНСОЛ) провели

Коллоквиум по проблемам трансграничной неплатежеспособности (Вена, 17-19 апреля 1994 года), в котором

приняли участие специалисты-практики по вопросам несостоятельности, представлявшие различные дисциплины,

судьи, правительственные чиновники и представители других заинтересованных кругов, включая кредиторов".

3. На первом Коллоквиуме ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ было выдвинуто предложение, чтобы работа Комиссии, по

крайней мере на нынешней стадии, преследовала ограниченную, но важную цель содействия сотрудничеству

судебных органов и доступу к судам для иностранных управляющих по делам о несостоятельности, а также

признанию иностранного производства по делам о несостоятельности (далее в тексте - "судебное сотрудничество"

и "доступ и признание"). Было предложено также провести международное совещание судей с конкретной целью

изучить ИХ мнения по поводу работы Комиссии в этой области. Эти предложения получили одобрение Комиссии

на ее двадцать седьмой сессии'.

4. После этого был проведен Коллоквиум ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ по проблемам трансграничной

неплатежеспособности для представителей судебных органов (Торонто, 22-23 марта 1995 года). Цель Коллоквиума

для представителей судебных органов заключалась в том, чтобы получить для Комиссии к моменту начала ее работы

по вопросу о трансграничной несостоятельности мнения судей и правительственных чиновников, занимающихся

вопросами законодательства о несостоятельности, по конкретной проблеме судебного сотрудничества в делах о

трансграничной несостоятельности и по связанным с этой проблемой вопросам доступа и признания", Участники

Коллоквиума для представителей судебных органов пришли к единому мнению, что Комиссии будет целесообразно

выработать законодательные рамки для судебного сотрудничества, например в виде типовых законодательных

положений, и что в текст будущего документа следует включить положения о доступе и признании. Приняв во

внимание мнения, высказанные на Коллоквиуме для представителей судебных органов, Комиссия отметила, что

Рабочая группа рассмотрит ряд поднятых на этом Коллоквиуме вопросов в связи с возможной сферой применения,

подходами и последствиями правового текста, который предполагается подготовить.

5. Рабочая группа, в состав которой входят все государства - члены Комиссии, приступила к своей работе на

восемнадцатой сессии, состоявшейся в Вене с 30 октября по 10 ноября 1995 года. В работе сессии приняли участие

представители следующих государств - членов Рабочей группы: Австралия, Австрия, Алжир, Аргентина, Бразилия,

Германия, Индия, Иран (Исламская Республика), Испания, Италия, Китай, Нигерия, Российская Федерация,

Саудовская Аравия, Сингапур, Словакия, Соединенное Королевство Великобритании и Северной Ирландии,

Соединенные Штаты Америки, Таиланд, Уганда, Уругвай, Финляндия, Франция, Чили, Эквадор и Япония.

1Доклад Комиссии Организации Объединенных Наций по правумеждународной торговли о работе ее двадцать восьмой сессии
(1995 год), ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, дополнение Ng 17 (А/50/17), пункты 382-393. В этом

решении Комиссия переименовала Рабочую группу, изменив прежнее название - Рабочая группа по новому международному

экономическому порядку - на нынешнее, хотя порядок нумерации сессий Рабочей группы продолжает сохраняться.

2доклад Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли о работе ее двадцать шестой сессии

(1993 год), ОФициальные отчетыI Генеральной Ассамблеи, сорок восьмая сессия, дополнение Ng 17 (А/48/17), пункты 302-306.
Справочная информация, на основе которой Комиссия провоцила обсуждение на своей двадцать шестой сессии, содержится в

документе А/СNЩ378/Аdd.4.

3Доклад Коллоквиума ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ по проблемам трансграничной неплатежеспособности, представленный
Секретариатом Комиссии на ее двадцать седьмой сессии, содержится в документе A/CN.9/398.

"Доклад Комиссии Организации Объединенных Наций по праву международной торговли о работе ее двадцать седьмой сессии
(1994 год), ОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи. сорок девятая сессия, Дополнение Ng 17 (А/49/17), пункты 215-222.

SДоклад о Коллоквиуме для представителей судебных органов, представленный Секретариатом Комиссии на ее двадцать
восьмой сессии, содержится в документе А/СN.9/4IЗ.
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Трансграничная несостоятельность

Выборы должностных лиц

Утверждение повестки дня

6. В работе сессии приняли участие наблюдатели от следУЮЩИХ государств: Босния и Герцеговина, Габон, Греция,

Индонезия, Ирак, Йемен, Канада, Коста-Рика, Кувейт, Нидерланды, Парагвай, Республика Корея, Турция,

Филиппины, Швейцария и Швеция.

7. В работе сессии приняли участие наблюдатели от следУЮЩИХ международных организаций: Банковская

федерация Европейского союза, Европейская ассоциация консультантов по вопросам несостоятельности (ЕИПА),

Международная ассоциация консультантов по вопросам неплатежеспособности (ИНСОЛ), Международная

ассоциация адвокатов и Международная ассоциация страхования кредитов (ИСИА).

8. Рабочая группа избрала следУЮЩИХ должностных лиц:

Председатель: г-жа Кэтрин Сабо (Канада)

Докладчик: г-н Ругай Хонгсири (Таиланд)

9. На рассмотрение Рабочей группы были представлены следующие документы: предварительная повестка дня

(A/CN.9fWP.VfWP,41) и записка Секретариата, содержащая изложение возможных вопросов, которые предстоит

охватить в правовом документе, касающемся сотрудничества судебных органов, доступа и признания по делам о

трансграничной несостоятельности, которая послужила основой для проведения обсуждений Рабочей группой

(A/CN.9/WG.VfWP,42).

10. Рабочая группа утвердила следующую предварительную повестку дня:

1.

2.

3.

4. Другие вопросы

5. Утверждение доклада.

1. ОБСУЖДЕНИЯ И РЕШЕНИЯ

11. Рабочая группа рассмотрела вопросы, связанные с судебным сотрудничеством и доступом и признанием в делах

о трансграничной несостоятельности, на основе записки, представленной Секретариатом (A/CN.9/WG.VfWP,42).

12. В процессе рассмотрения документа A/CN.9/WG.VfWP.42 Рабочая группа учредила неофициальную

редакционную группу для подготовки предварительного проекта положений по ряду вопросов, отражающих ход

обсуждения и принятые решения. Ход обсуждения и выводы Рабочей группы, включая рассмотрение различных

проектов положений, изложены ниже в главе П и Ш.

П. СУДЕБНОЕ СОТРУДНИЧЕСТВО И ДОСТУП И ПРИЗНАНИЕ

ПРИ ТРАНСГРАНИЧНОЙ НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ

А. Обпrиезамечания

13. Рабочая группа начала свою сессию с обсуждения различных справочных и общих аспектов работы,

проводимой Комиссией в области трансграничной несостоятельности.

14. Рабочая группа отметила очевидный прогресс в подходе к рассмотрению вопросов законодательства о

несостоятельности и в мнениях относительно возможной работы Комиссии. Об этом прогрессе свидетельствует

тот факт, что в истории Комиссии имел место случай, когда было решено воздержаться от работы по теме

обеспечительных интересов, частично в силу тесной связи этой темы с областью права, регулирующей вопросы

несостоятельности, а теперь Комиссия приступает к работе над проектом, связанным с этой последней темой.

Нынешнее мнение Комиссии в пользу желательности и возможности проведения работы в области трансграничной

несостоятельности основывается, в частности, на следУЮЩИХ факторах: за истекший период были предприняты

важные региональные усилия по согласованию права; продолжающаяся глобализация торговли и инвестиционной

деятельности, естественно, сопровождалась увеличением числа дел о трансграничной несостоятельности; и перед

начинаемой работой ставятся ограниченные задачи с точки зрения охвата и целей.

15. Другой фактор, на который указывалось в подтверждение точки зрения о том, что в настоящий момент

Комиссия может внести позитивный вклад в эту область, был связан с тесным сотрудничеством со специалистами

практиками, которое было характерным для подготовительной работы, проведенной к настоящему времени по этому
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проекту, и которое сыграло ключевую роль в определении параметров проекта. Было сказано о том, что в

результате такого сотрудничества бьш организован Коллоквиум для представителей судебных органов, который

показал, что судьи различных стран и правовых систем проявляют интерес и готовность к тому, чтобы принять

участие в совместных усилиях по решению проблем трансграничной несостоятельности, и что их интересует

проводимая Комиссией работа.

16. Что касается параметров начинаемой работы, то в ходе многочисленных выступлений подчеркивалось, что в

целях сохранения реальных шансов на успешное завершение этого проекта необходимо ограничить работу

относительно скромными задачами применительно к охвату и целям, как это, впрочем, и планируется Комиссией.

Было отмечено, что с учетом нынешней несогласованности правового регулирования и почти повсеместного

отсутствия положений, регулирующих трансграничную несостоятельность, планируемая Комиссией работа по

вопросам доступа и признания, хотя она и является относительно скромной по своим масштабам, может тем не

менее внести существенный вклад в содействие международной торговле и инвестиционной деятельности за счет

расширения возможностей в отношении предсказуемости и юридической определенности.

17. Было высказано мнение, что усилия по сохранению этого проекта в рамках параметров скромной, но реальной

по охвату работы должны частично состоять в том, чтобы максимально избегать использования некоторых

терминологических или концептуальных формулировок, которые способны породить трудности. В ЭТОЙ связи была

упомянута, например, концепция "взаимности", которой могут быть даны прямо противоположные толкования.

В качестве еще одного примера была приведена концепция "домицилия", определение которой, как было указано,

сопряжено с трудностями и которая, таким образом, способна вызвать неопределенность.

18. Также в связи с необходимостью ограничения этого проекта рамками реально возможной работы к Рабочей

группе был обращен настоятельный призыв учитывать тот неизбежный факт, что позиции различных государств

в вопросах несостоятельности будут по-прежнему характеризоваться существенно различающимися

принципиальными подходами и что работа Комиссии не преследует цели преодолеть или устранить эти различия.

Было подчеркнуто, что необходимо ограничить работу установлением немногочисленных основополагающих

принципов и пороговых норм, которые способствовали бы эффективности и оперативности принятия

соответствующих мер в делах о трансграничной несостоятельности и которые могли бы применяться как в

государствах, использующих судебные средства урегулирования проблем несостоятельности, так и в странах,

применяющих административные подходы,

19. В числе более конкретных замечаний относительно вопросов существа и структуры проводимой работы было

выдвинуто предложение о возможной целесообразности аналитического подхода, основывающегося на двух

основополагающих аспектах. Первый аспект связан с созданием конкурсной массы и защитой активов, а второй - с

распределением активов. Кроме того, подчеркивалась важность указания существенных элементов охватываемых

видов производства. В числе таких существенных элементов упоминалось о том, что охватываемые виды

производства должны быть коллективными по своему характеру, должны предусматривать контроль за действиями

должников, осуществляемый какой-либо независимой стороной, и не должны охватывать меры финансового

урегулирования, принимаемые сторонами исключительно на частной основе без судебного или административного

вмешательства.

20. Был выдвинут ряд предложений, направленных на расширение или дополнение вопросов, которые подняты

в рабочем документе, находящемся на рассмотрении Рабочей группы. Одно из таких предложений состояло в том,

что Комиссия могла бы с пользой для дела способствовать распространению основополагающей исходной посылки,

состоящей в том, что в рамках национального законодательства о несостоятельности иностранным кредиторам

следует предоставлять "национальный режим" в n;елях недопущения дискриминации кредиторов на основании

национальности. В то же время было отмечено, что концепция "национального режима" может рассматриваться

как связанная с вопросом распределения активов и что ее, возможно, будет более целесообразно рассмотреть после

обсуждения проблем, связанных с созданием конкурсной массы и защитой активов.

21. Еще одно предложение было связано с характером направляемого кредиторам уведомления о производстве

по делу о несостоятельности. Было указано, что на практике часто встречаются случаи, когда кредиторы должника

находятся в нескольких государствах, причем они встречаются даже, возможно, чаще, чем случаи, когда активы

должника расположены в различных странах. Было высказано мнение, что подобного рода случаи часто могут

служитьиллюстрацией неадекватностидействующихтребований куведомлению - которые зачастую ограничиваются
вопросами опубликования - с точки зрения эффективного обеспечения для иностранных кредиторов практической

возможности принять участие в производстве по делу о несостоятельности. Рабочая группа согласилась рассмотреть

эти и другие возможные дополнительные вопросы в ходе своей работы,
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22. Рабочая группа отметила, что существуют правовые системы, в рамках которых признание или непризнание

какого-либо иностранного производства по делу о несостоятельности зависит в первую очередь от результатов

рассмотрения вопроса о правомерности возбуждения иностранного производства. Было заявлено, что в документе,

который должен быть разработан Комиссией, целесообразно отразить такой подход, который предусматривал бы

в качестве требования признания наличие необходимых "связующих факторов" между должником и той правовой

системой, в которой бьmо возбуждено производство по делу о несостоятельности.

23. Состоялся обмен мнениями в отношении возможных методов Формулирования такого требования, а также в

отношении того, какие возможные связующие факторы должны считаться определяющими при оценке, для целей

признания, компетенции иностранной правовой системы возбуждать производство, в отношении которого должен

решаться вопрос о признании. В числе возможных факторов отмечались следующие: домицилий, обычное

местожительство, местонахождение зарегистрированного отделения компании, основное коммерческое предприятие,

центр основных интересов должника и местонахождение акТИВОВ.

24. Было, в частности, выражено мнение о том, что с точки зрения обеспечения максимально возможной степени

предсказуемости главным связующим фактором в случае юридического лица должна быть его штаб-квартира или

место регистрации коммерческого предприятия, а в случае физического лица - домицилий. Было отмечено, что

такой подход обеспечит максимально возможную степень предсказуемости и определенности. Срединедостатков

такого подхода отмечалось отсутствие гибкости, позволяющей принимать во внимание другие связующие факторы,

которые могут иметь большое значение, или рассматривать случаи, когда желательно было бы признать

производство, возбужденное в правовых системах, учитывающих другие факторы, помимо домицилия или штаб

квартиры должника. Отсюда было предложено более уместной Формулировкой считать ссылку на "центр основных

интересов должника".

25. Третий из предложенных подходов, связанных с оценкой правомерности возбуждения иностранного

производства, предполагает вместо упоминания того или иного конкретного связующего фактора установить

опровержимую презумпцию правомерности возбуждения иностранного производства по делам о несостоятельности.

В числе преимуществ такого подхода отмечалось, что он способствовал бы оказанию трансграничной помощи и

одновременно обеспечивал бы возможность оспаривать признание в связи с вопросом о компетенции иностранной

правовой системы. Отмечалось также, что в рамках такого подхода можно было бы учитывать тот факт, что в

большом числе случаев правомерность возбуждения иностранного производства не обязательно будет оспариваться,

поскольку, например, в рамках признающей правовой системы может не найтись кредиторов для оспаривания такой

правомерности. Еще одним преимуществом третьего подхода является тот факт, что благодаря ему удастся

избежать нежелательных, потенциально ведущих к непризнанию последствий проверки, основанной на одном лишь

факторе, когда производство, не основанное на связующем факторе, используемом в качестве "фильтра",

признаваться не будет.

2) Производство, осуществляемое в прямо указанных

иностранных государствах

26. Рабочая группа отметила, что используемый в ряде стран подход состоит в том, чтобы оказывать помощь в

связи с иностранным производством по делам о несостоятельности только в том случае, если соответствующее

государство включено в перечень стран, которым такая помощь может быть оказана.

3) Свобода усмотрения суда

27. Рабочая группа отметила, что еще один подход к вопросу о признании иностранного производства по делам

о несостоятельности связан с осуществлением судом свободы усмотрения с учетом предусмотренных законом

основополагающих принципов. Было предложено обсудить такой подход позднее в контексте последствий

признания.

4) Виды производства

28. Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, какие виды производства должны подпадать под действие

положений опризнании. Предлагалось, в частности, включить в определение охватываемых видов производства

некоторые основные элементы, такие, как коллективное представительство кредиторов и лишение должника права

контролировать свои активы.



152 ЕжеroДIIИК Комиссии Организации Ofh.eдинeивых наций по праву междувародвой торroВJIИ, 1996 roдо том: xxvп

29. Получило широкую поддержку мнение о том, что признание следует ограничить лишь теми видами

производства, которые так или иначе официально санкционированы, будь то на основании приказа суда или

распоряжения, изданного административным органом. Отмечалось, что частные процедуры финансового

урегулирования, к которым стороны могут прибегнуть вне рамок судебного или административного производства,

потенциально могут принимать самые различные формы и поэтому не являются подходящим материалом для

формулирования общего правила опризнании. . Многими участниками было высказано мнение о том, что с

помощью привязки признания производства к решению судебного или административного органа будет обеспечено

рассмотрение обычных видов производств и, таким образом, сфера работы будет должным образом ограничена.

30. Был задан вопрос о том, с каких позиций следует подходить к тому факту, что в некоторых правовых системах

существуют такие формы реорганизационного производства, которые в других правовых системах не известны или

признание которых будет сопряжено с определенными трудностями. В качестве примера приводился такой вид

реорганизационной процедуры, как "сохранение права владения за должником". В связи с этим было высказано

предостережение по поводу того, чтобы положения о признании не ставили суд, выносящий решение опризнании,

в такое положение, когда он должен de поуо определять, действительно ли производство, в связи С которым

необходимо решить вопрос о признании, связано с несостоятельностью. Для снятия подобной обеспокоенности

было предложено включить требование о том, чтобы контроль над должником осуществляла независимая сторона.

Другое предложение состояло в том, чтобы предусмотреть правило о том, что иностранное производство будет

признаваться в качестве производства по делу о несостоятельности, если это производство квалифицируется таковым

в рамках той правовой системы, где оно было возбуждено. Было также указано, что если просьбы опризнании

будут поступать непосредственно от одного суда к другому суду, то это поможет устранить те трудности, которые

могут возникнуть у запрашиваемого суда в том случае, если он сочтет необходимым решить основополагающий

вопрос о том, идет ли речь о производстве по делу о несостоятельности.

31. В ходе обсуждения была отмечена возможность проведения различия между доступом и признанием, с одной

стороны, для целей определения иностранным должником тех активов, которые должны войти в конкурсную массу,

и, с другой стороны, для целей предъявления иностранными кредиторами претензий на активы должника,

размещенные за пределами правовой системы, в которой осуществляется производство по делу о несостоятельности

(признание иностранных кредиторов). Был задан вопрос о возможности применения к этим двум случаям

различных необходимых условий.

32. Было высказано :мнение о том, что некоторых из этих трудностей можно будет избежать, если Рабочая группа,

по крайней мере в качестве метода своей работы, сконцентрирует свое внимание в первую очередь на

ликвидационных процедурах, а затем перейдет к рассмотрению реорганизационных процедур, В поддержку такого

подхода было отмечено, что, возможно, легче достичь консенсуса в отношении признания иностранных процедур

ликвидации, а не процедур реорганизации, поскольку в ряде правовых систем понятие реорганизации не известно.

Было отмечено, что, как только будет согласован свод правил, касающихся ликвидационных процедур, Рабочая

группа сможет рассмотреть вопрос о применимости этих правил к реорганизационным процедурам. Кроме того,

было заявлено, что для рассмотрения как ликвидационных, так и реорганизационных процедур необходимо

проводить различие между этими двумя видами производства, что, возможно, будет трудно сделать, поскольку

зачастую ликвидация связана с реорганизацией активов и наоборот.

5) Категории должников

33. Рабочая группа провела предварительное обсуждение вопроса о том, следует ли каким-либо образом ограничить

категории должников, которые следует охватить разрабатываемым текстом, и, в частности, следует ли исключить

из охвата случаи несостоятельности лиц, не являющихся коммерсантами, или потребителей. Было отмечено, что

одним из возможных путей установления такого исключения будет ограничение сферы работы юридическими

лицами. В числе соображений в пользу исключения "потребительской несостоятельности" отмечалось, что такие

случаи несостоятельности являются с экономической точки зрения относительно малозначимыми, особенно в

трансграничном контексте, и что эти случаи создали бы для иностранных судов массу проблем, связанных с

применением предусмотренных в других правовых системах специальных правил и льгот для защиты потребителей

(например, исключений, касающихся определенных видов семейного или личного имущества должника). В то же

время в пользу охвата как физических, так и юридических лиц был высказан тот довод, что при исключении

физических лиц не будут охватываться важные случаи, когда крупную денежную задолженность имеют лица, не

являющиеся коммерсантами. В этой связи было указано, что в случае включения в сферу работы лиц, не

являющихся коммерсантами, из имущественной массы должника, возможно, придется исключать некоторые виды

собственности, такие, как семейная или личная собственность. В качестве еще одного аргумента было указано на

трудность проведения четкого различия между потребительской и коммерческой несостоятельностью, поскольку

для такого четкого разграничения не всегда могут быть найдены широко приемлемые критерии. Для решения

последней из упомянутых проблем было предложено сослаться, для целей определения "потребительской"

несостоятельности, на долги, сделанные в личных или частных целях.
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34. В качестве другого возможного случая исключений были упомянуты некоторые виды организаций-должников,

таких, как банки, страховые и инвестиционные компании. Было указано, что в соответствии с рядом национальных

законодательных систем некоторые из таких финансовых учреждений исключены из сферы охвата общего

законодательства о несостоятельности, поскольку деятельность таких учреждений, как контролируемых органов,

как правило, регламентируется отдельным сводом правовых норм и особыми властями. Было отмечено, что

прекращение деятельности банков нередко проводится по специальной административной процедуре и что решение

этих вопросов на основе общего законодательства о несостоятельности может быть затруднено в результате наличия

страхования депозитов, которое, как правило, регулируется законодательством государства, где может находиться

соответствующий банк. Еще один аспект состоит в том, что возможность охвата таких учреждений может зависеть

от конкретных обстоятельств. Например, банк, осуществляющий свои операции в том или ином государстве в

соответствии с внутренним правовым регулированием, обычно не может подпадать под действие общего

внутреннего законодательства о несостоятельности, в то время как банк, который лишь имеет активы в рамках

какой-либо конкретной правовой системы, может оказаться в такой ситуации, когда на эти активы будет

распространяться вторичное производство, возбужденное в такой правовой системе в отношении этих активов.

35. Было выражено мнение о том, что по крайней мере на данном этапе нецелесообразно исходить из исключения

возможности охвата банков и аналогичных учреждений, особенно потому, что некоторые из важнейших случаев

трансграничной несостоятельности связаны с банками. Было отмечено также, что крупные банки все чаще

являются филиалами крупных коммерческих корпораций, и признание производства по делу о несостоятельности

таких банков может иметь решающее значение для максимального повышения стоимости всей имущественной

массы в деле о несостоятельности.

6) Полномочия иностранного представителя на совершение действий

36. Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, в каких случаях и каким образом признающий суд может пожелать

убедиться в том, что иностранный представитель уполномочен согласно праву государства признаваемого

производства на совершение действий за границей, особенно в отношении активов, расположенных за границей.

Было сообщено, что на практике этот вопрос сам по себе не создает каких-либо непреодолимых проблем, поскольку

в большинстве государств аккредитация представителя предполагает создание универсальных последствий. Однако

было сочтено, что этот вопрос является важным, поскольку он связан с проблемой, вызывающей определенную

обеспокоенность у судов.

37. Было высказано мнение, что для признания иностранного представителя в иностранном государстве личность

и функции этого представителя должны быть самоочевидными, а это, возможно, не всегда так, если только

иностранный представитель не уполномочен для этой цели судом государства, в котором открыто производство, И

если не может быть представлено доказательство этого. В то же время отмечалось, что требование о принятии

специального постановления суда в дополнение к решению о назначении может создать серьезное препятствие для

эффективной деятельности иностранного представителя в той мере, в которой это может лишить такого

представителя жизненно важной возможности незамедлительно принять меры к защите активов. Было также

высказано предположение о том, что альтернативный источник заверения для иностранного признающего суда в

отношении полномочий иностранного представителя совершать действия за границей можно найти в

предусматриваемых в государстве представителя на общих законных основаниях полномочиях на совершение

действий за границей для представителей той категории, к которой относится представитель, ходатайствующий о

признании в иностранном суде.

38. В ходе обсуждения бьm поднят вопрос о том, в какой мере специальные учреждения, созданные в ряде стран

в целях надзора за действиями представителей по делам о несостоятельности для защиты публичных интересов или

интересов кредиторов, могут иметь право на иностранную судебную помощь. Было высказано мнение, что этот

вопрос будет создавать меньше трудностей в той мере, в которой такие учреждения - хотя они, возможно, и

назначаются не судом, а иным органом - будут действовать в отношении активов в качестве квази-иностранных

представителей. Было также высказано предположение о том, что они не должны иметь больше полномочий, чем

обычный иностранный представитель, даже несмотря на то, что они могут быть связаны с правительствами или

назначаться ими.

39. Далее было указано, что этот и другие аспекты вопроса об иностранном представителе свидетельствуют о

необходимости выработки функционального определения "иностранного представителя" , а не использования

специальной терминологии, которая может толковаться или пониматься по-разному. Дополнительно было указано,

что до некоторой степени вопросы, которые могут возникнуть у признающего суда в связи с полномочиями

иностранного представителя на совершение действий за границей, могут быть сняты, если ходатайство опризнании

будет представляться не самим иностранным представителем, а иностранным судом.
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7) Соображения публичного порядка

40. Согласно общему мнению, будущий свод правил должен включать положение, признающее право государств

отказывать в признании на основаниях публичного порядка. Было отмечено, что такое исключение содержится в

многосторонних договорах и в национальном законодательстве, касающихся вопросов признания иностранного

производства. Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, насколько практически реально и желательно

квалифицировать или определить.понятие "соображения публичного порядка" таким образом, чтобы это обеспечило

надлежащее применение этого исключения с учетом широкого диапазона оснований, которые могут - не бесспорно 
подпадать под это определение, и с учетом того риска, который это исключение может создать с точки зрения

достижения целей, во имя которых и разрабатывается данный правовой текст. Например, отмечалось, что

некоторые положения такого рода применимы, если признание будет "явно противоречить" публичному порядку.

Предложение о включении более жесткой формулировки, выходящей за рамки подобного элементарного

ограничения, достаточной поддержки не получило ввидурасхождений в оттенках толкования концепции публичного

порядка в различных государствах.

8) Возможные дополнительные факторы

41. В числе суждений, высказанных по дополнительным вопросам, касающимся факторов, которые могут сыграть

решающую роль в принятии решения опризнании, бьшо внесено предложение за основу определений таких

терминов, как упоминавшийся выше "иностранный представитель" и "иностранное производство", принять

функциональные аспекты. Было заявлено, что подобный подход поможет предотвратить появление

неопределенности в связи с терминологическими расхождениями в правовых системах.

42. Что касается собственно возможных дополнительных факторов, то Рабочая группа рассмотрела вопрос о

включении ссылки на взаимность. В пользу включения ссылки на концепцию взаимности, применяемую в

некоторых странах, указывалось, что подобное ограничительное условие будет способствовать дальнейшему

согласованию права, поскольку оно будет все больше вынуждать государства включать в свое собственное

законодательство положения о трансграничной несостоятельности.

43. В то же время в ходе различных выступлений говорилось о ТОМ, что можно рассматривать как негативные

аспекты включения ссылок на фактор взаимности в разрабатываемый Комиссией документ. Согласно одному из

таких мнений, включение ссылки на взаимность приведет к неопределенности вследствие существующих различий

в толковании и законодательных концепциях этого понятия и вследствие трудностей в определении фактического

объема возможной взаимности. Было также указано, что включение подобного фактора будет противоречить

основополагающей целинастоящего проекта, состоящей в содействии расширению международного сотрудничества,

и явится ненадлежащим сигналом, не отвечающим этой цели.

44. Было высказано мнение, что в целях смягчения негативных последствий положения о взаимности можно, по

крайней мере, разграничить эти два подхода к концепции взаимности. В рамках одного подхода, который является,

согласно этому мнению, менее желательным и который был охарактеризован как "позитивная" взаимность,

требовались бы доказательства того, что будет предоставлен режим взаимности; другой подход, который был сочтен

менее неблагоприятным и который был назван "негативной" взаимностью, предусматривает опровержимую

презумпцию того, что взаимность будет предоставлена в рамках той правовой системы, чье производство получает

признание.

45. Далее было отмечено, что цель установления режима взаимности, которая, можно считать, получит самое

непосредственное решение, если документ обретет форму конвенции, вполне может быть решена и в типовом

законе. Было также указано, что успешно подготовленный и получивший широкую поддержку типовой закон

поможет достижению цели взаимности и без включения в типовой закон положения о взаимности.

С. Последствия признания

1) Возможные законодательные подходы

46. Члены Рабочей группы обменялись мнениями в отношении различных возможных путей решения центрального

вопроса о последствиях, вытекающих из признания иностранного производства по делу о несостоятельности в

рамках параметров разрабатываемого Комиссией проекта.

47. Обсуждение проходило на основе понимания того, что существует целый ряд возможных последствий

признания, в том числе такие временные меры, призванные обеспечить сбор и защиту активов, как приостановление

или замораживание действий отдельных кредиторов в отношении активов в признающей правовой системе и

наделение иностранного представителя полномочиями собирать информацию и доказательства об активах и

экономической деятельности должника, а также управлять и распоряжаться активами, и наконец, в самом
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последнем ряду последствий, наделение иностранного представителя полномочиями переводить активы и

поступления .за пределы признающей правовой системы.

48. В качестве основной предпосылки начинаемой Комиссией работы служило также понимание того, что

действия, которые сможет осуществлять иностранный представитель вследствие признания, будут, как правило,

предполагать, по крайней мере на начальном этапе, вмешательство в той или иной форме суда или

административного органа признающей правовой системы. Следовательно, в сферу работы по проекту не будет

входить задача по установлению для всех государств системы, которая уполномочивала бы иностранных

представителей на совершение действий в рамках иностранных правовых систем при отсутствии на то какой-либо

соответствующей официальной санкции или помощи. Однако было указано на то, что такой подход может стать

тем вариантом, который будет принят во внимание теми государствами, которые желают идти дальше в этом

направлении, и может быть рассмотрен на предмет включения в число факультативных вариантов, предлагаемых

Комиссией государствам.

49. Один из возможных подходов к проблеме определения последствий признания может представлять собой

попытку составить исчерпывающий переченъ последствий признания подобно, например, подходу, который

используется в Европейской конвенции о некоторых международныx аспектах банкротства (Стамбульской

конвенции). Такой подход не получил широкой поддержки, в частности, из-за опасения того, что потенциально

широкий круг последствий сведет на нет любую попытку перечислить их всеобъемлющим и исчерпывающим

образом.

50. Состоялся обмен мнениями по второй категории рассмотренных подходов к определению последствий

признания, предусматривающей ссылку на применимое право. Можно рассмотреть различные варианты такого

подхода в зависимости от того, будет ли признающий суд уполномочен определять последствия признания в

соответствии со своим собственным законом или путем применения закона той правовой системы, чъё производство

по делу о несостоятельности получает признание. Еще один возможный вариант заключается в том, что

признающий суд будет уполномочен применять любой из этих двух законов.

51. Соображения, выдвинутые в пользу подхода, основанного на применении права признающего суда, заключались

главным образом в том, что такой суд мог бы относительно легко применять свое собственное, знакомое право, а

не иностранное, с которым суд может быть и не знаком. Было заявлено, что поэтому такой подход облегчит

предоставление и тем самым вероятность оказания помощи иностранному производству, а также сделает документ

Комиссии более приемлемым для государств в силу тех же соображений.

52. Соображения, приведеиные в поддержку преимуществ подхода, основанного на применении права государства

признаваемого производства, основывались на вероятности того, что такой подход приведет к достижению более

последовательных и согласованных результатов, учитывая существующие между законами о несостоятельности

различных стран расхождения, которые могут выступать на первый план, если суд признающей правовой системы

будет применять такие нормы права, которые будут противоречить праву государства основного производства. Было

также высказано мнение о том, что применение права государства основного производства предпочтительно, с тем

чтобы не поощрять должников, стремящихся сокрыть свои активы, использовать какую-либо правовую систему,

которая может предоставить убежище для таких активов от управления в рамках основного производства по делу

о несостоятельности, например путем невключения таких активов в имущественную массу.

53. Рабочая группа обсудила также подход, находящийся как бы между двумя упомянутыми в предыдущих пунктах

альтернативными подходами, основанными на "применимом праве"; согласно этому подходу признающий суд

может быть уполномочен применять либо право собственной страны, либо право той страны, в которой было

возбуждено признаваемое производство. В пользу такого смешанного подхода отмечалось, что он обеспечил бы

необходимую гибкость, позволяющую ограничить изоляцию активов от производства по делам о несостоятельности,

и поэтому будет оптимальным образом обеспечивать интересы кредиторов и максимальное повышение стоимости

имущества. В связи с таким подходом был задан вопрос о том, не может ли он привести к такой ситуации, когда

иностранный представитель будет иметь возможность осуществлять более широкие полномочия по сравнению с

полномочиями; которыми такой представитель располагал бы согласно праву назначающего его государства.

54. Как еще один аспект обсуждения вопроса о том, каким образом следует установить последствия признания,

Рабочая группа отметила, что так или иначе, частично в зависимости от применяемых правовых традиций и

системы, конкретные последствия признания могут предполагать осуществление судьями своего права выносить

решение или, в частности, как это толкуется в рамках некоторых правовых систем, осуществлять "свободу

усмотрения", с учетом обстоятельств по каждому конкретному делу. Кроме того, было отмечено, что хотя во многих

правовых системах осуществление судьями такой свободы усмотрения предполагается и они часто осуществляют

ее на практике, между правовыми системами существуют традиционные различия в понимании того, насколько

широкой может быть такая "свобода усмотрения".
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55. В качестве одного из возможных путей достижения этой основополагающей ограниченной цели, состоящей

в том, чтобы обеспечить оперативную и эффективную возможность установления взаимоотношений сотрудничества

между различными правовыми системами в случае трансграничной несостоятельности и в то же время учет

различных традиций и применимых юридических понятий, Рабочая группа с большим интересом обсудила

предложение избрать такой подход, в котором будут сочетаться и объединяться некоторые из высказанных

соображений и подходов. В соответствии с таким предложенным объединенным подходом в разрабатываемом

Комиссией документе можно было бы привести "минимальный" переченъ мер или последствий, которые будут

приводиться в действие признанием, при уделении основного внимания необходимости оперативно обеспечить

защиту активов от распыления и дать время для всесторонней оценки сложившейся ситуации, не исключая при этом

той возможности, что признающий суд предусмотрит дополнительвые последствия.

56. Было предложено, чтобы последний аспект такого положения, которое предоставляло бы судьям возможность

пополнить минимальный переченъ дополнительвыми последствиями, был сформулирован с использованием таких

факторов или руководящих принципов, С которыми судьи различных правовых систем были бы хорошо знакомы.

Благодаря таким факторам можно было бы одновременно обеспечить определенную степень.гибкости для действий

суда в рамках различных правовых систем, а также, в частности, включить оценку вопроса о том, не будут ли

местные кредиторы поставлены в неблагоприятное положение в рамках основного иностранного производства, и

оценку местных процессуальных требований или общих соображений публичного порядка.

57. Что касается последствий, которые можно бьmо бы включить в минимальный переченъ, то многие согласились

с тем, что основная цель последствий \3 "минимальном перечне" должна состоять в том, чтобы удовлетворить

ближайшую потребность в сохранении возможности рассмотрения вопроса о включении местных активов в рамки

скоординированного или всеобъемлющего решения дела о несостоятельности. Основным примером таких

последствий является приостановление или замораживание действий отдельных кредиторов и передачи должником

своих прав на активы в результате признания или, возможно, даже в результате представления ходатайства о

признании. Было отмечено, что предусмотреть второй, более ранний момент вступления в силу такого

приостановления было бы более целесообразно ввиду потенциальной важности временного фактора, играющего

решающую роль в недопущении распыления активов. Другие возможные последствия, которые предлагалось

включить в минимальный перечень, касались наделения иностранного представителя полномочиями получать

информацию и свидетельские показания относительно активов и состояния дел должника, а также принимать под

свой контроль и в свое управление активы должника.

58. В поддержку вышеизложенного подхода было заявлено, что такой порядок позволит добиться выполнения

основной цели проекта, которая состоит в том, чтобы разработать базисные "разрешительные эаконодательны

положения, которые создадут возможности для судебного сотрудничества и признания иностранного производства

по делу о несостоятельности, поскольку в настоящее время ощущается существенная нехватка таких возможностей

в национальном законодательстве многих стран. В то же время этот подход позволит избежать такого положения,

когда основной упор будет сделан лишь на "свободе усмотрения суда", поскольку с этим может быть связан риск

сужения сферы согласования права и снижения приемлемости разрабатываемых положений для правовых систем.

Напротив, в тех случаях, которые выходят за рамки мер, представленных в минимальном перечне, этот подход

обеспечит признание определенной степени гибкости, необходимой судьям для того, чтобы в практическом ключе

решать дела, связанные с трансграничной несостоятельностью, принимая во внимания особые обстоятельства

рассматриваемых ими конкретных дел и другие соответствующие факторы, как они это в целом привыкли делать

во всех правовых системах при рассмотрении других категорий дел.

59. Был задан вопрос относительно того, следует ли включить в "минимальный перечень" возможность признания

недействительными определенных сделок должника, которые в целом наносят ущерб кредиторам и которые

эаключены в период, предшествующий объявлению о несостоятельности. В некоторых правовых системах такое

средство правовой защиты именуется "расторжением преференциальных сделок по передаче". Однако

необходимость включения этого положения была поставлена под сомнение на том основании, что оно сопряжено

с целым рядом особенно сложных вопросов, которые совершенно по-разному трактуются в различных государствах.

Что касается факторов, позволяющих определить возможные дополнительные меры, не включенные в

минимальный перечень, то было высказано мнение, что следует также сделать ссылку на такую ранее

упоминавшуюся концепцию, как "позитивная взаимность" (см. пункт 44 выше). Это предложение не цолучило

достаточной поддержки.

2) Исключение определенныIx видов активов

60. Было отмечено, что в национальном законодательстве ряда государств содержатся положения, исключающие

различные виды активов из сферы применения связанных с несостоятельностью мер в целом или из сферы

применения правил, регулирующих отчуждение активов в трансграничном контексте, в частности. Так, например,

некоторые виды личного или семейного имущества могут исключаться из полного применения законодательства

о несостоятельности, и, как следует из статьи 5 проекта конвенции Европейского союза, вещные права третьих
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сторон могут исключаться из сферы охвата правил о трансграничных последствиях открытия производства по делам

о несостоятельности. Было также заявлено о том, что из сферы применения таких правил можно исключить

недвижимое имущество.

61. В ряде выступлений выявилась тенденция в пользу того, ЧТО в документе, который предстоит подготовить

Комиссии, возможно, не следует пытаться изменить сложившееся положение в связи с такими исключениями, в

частности из-за того, что они могут затрагивать концепции публичного порядка и суверенитета и государства могут

пожелать сохранить регулирование этих вопросов на основе своего национального законодательства или норм

частного международного права. Однако Рабочая группа отметила, что этот вопрос нуждается в дальнейшем

рассмотрении. Было отмечено также, что при рассмотрении вопроса о возможном исключении вещных прав,

внимание следует уделить связанному с этим вопросу активов, в отношении которых уже было вынесено

постановление об аресте.

3) Процессуальные аспекты осуществления признания

62. Рабочая группа рассмотрела возможные аспекты положения, которое можно включить в подготавливаемый

Комиссией документ, а именно положения об осуществлении признания и о связанных с этим соображениях.

Возможные подходы для рассмотрения отличаются в зависимости от степени формальности, а также вида и

особенностей проработки процессуальных вопросов. В одном конце спектра находятся подходы, которые требуют

прямо выраженного решения о признании со стороны компетентного суда, в том числе, возможно, обращения

иностранного представителя с ходатайством о возбуждении местного производства по делу о несостоятельности.

В другом конце диапазона находится "подход, предполагающий немедленное наступление последствий", согласно

которому, например, последствия признания и наделение иностранного представителя полномочиями осуществлять

действия в рамках признающей правовой системы обусловливаются открытием иностранного производства. Было

отмечено, что первый из упомянутых подходов обеспечивает высшую степень юридической определенности, а

второй подход ориентирован на учет того факта, что иностранному представителю необходимо срочно добиться

. принятия охранных мер. Рабочая группа рассмотрела также вопрос о степени формальности и процессуальных

аспектах в случае промежуточного подхода.

63. Вопрос, который находился в центре обсуждения и который может повлиять на окончательное содержание

положения о процессуальных аспектах, касался степени, в которой конкретные процедуры могут быть оставлены

на усмотрение применимого законодательства признающего государства. Еще одна тема дискуссии касалась вопроса

о том, как содержание положения о процессуальных аспектах может быть увязано с характером средств правовой

защиты или с этапом признания. Основной смысл такого подхода будет означать, что степень процессуальных

требований и формальности может зависеть от того, являются ли меры, о которых идет речь, по своему характеру

чрезвычайными, временно необходимыми для незамедлительной эашиты активов, или же они носят более

окончательный характер, как-то окончательное решение о признании иностранного представителя или общее

приостановление действий кредиторов. В первом случае для подобных мер могут предусматриваться менее жесткие

требования к процессуальной формальности, в то время как во втором случае такие требования будут, вероятно,

более жесткими.

64. В ходе обсуждения также выявилась разделяемая всеми презумпция, что в контексте разрабатываемого

Комиссией документа осуществление признания потребует определенной степени судебных или квазисудебных мер

и контроля, особенно если документ примет форму типового закона, подлежащего принятию на законодательном

уровне в одностороннем порядке, и поскольку в любом случае принятие такого документа не будет ограничиваться

региональным уровнем. Таким образом, было мало оснований считать, что подход, предполагающий "немедленное

наступление последствий", является практически целесообразным вариантом для закрепления в качестве подхода,

которого в целом должны будут придерживаться государства.

65. С учетом вышеизложенных элементов в качестве возможных руководящих ПРИНЦИПОВ при рассмотрении

положения о процессуальных аспектах, Рабочая группа более подробно остановилась на некоторых процессуальных

моментах. Один из вопросов касался степени и сроков уведомления кредиторов о признании иностранного

представителя или о последствиях такого признания, например, о замораживании активов. В целом отмечалось,

что в рамках различных правовых систем, как правило, устанавливаются требования уведомления и публикации,

например, объявлений, в которых предлагается представить доказательства требований, которые предполагается

предъявить на одном или нескольких этапах производства по делу о несостоятельности. Соображения, которые

высказывались в этой связи, заключались в том, что любое такое требование публикации не должно устанавливаться

применительно к начальному этапу производства. Если будет предусмотрен такой ранний момент, то это может

лишить иностранного представителя возможности реально защищать активы от распыления или сокрытия, в

особенности, если публикация или уведомление будут требоваться до вступления в силу экстренного замораживания

активов, что предоставит должнику или кредиторам возможность распорядиться активами до введения

замораживания.



158 Ежеroдвп: Комиссии Организации ОбъсщивсВIIЫX наций по праву ме:ждУВ8родвой торroвnи, 1996 roд, том xxvп

66. Было также указано, что не следует исходить из того, что уведомление о мерах, принятых по ходатайству

иностранного представителя, уместно на ранней стадии процесса, особенно, если окончательное решение о

признании еще не принято и еще не исключена возможность того, что в признании будет отказано. В этой связи

была высказана озабоченность, что преждевременное уведомление или публикация могут нанести неоправданный

ущерб репутации должника, а также его способности продолжать коммерческую деятельность и к тому же идти

вразрез с конституционными принципами соблюдения надлежащей процедуры. В то же время было отмечено, что

запоздалое уведомление может нанести ущерб законным интересам кредиторов и не решить проблему, которая, как

указывалось, часто является предметом жалоб кредиторов и которая, в частности, касается отсутствия надлежащей

информации о производстве по делу о несостоятельности.

67. Далее было отмечено, что в целом можно исходить из предположения, что применимое законодательство о

несостоятельности и судебная практика признающих стран будут приводить к надлежащему уведомлению и

публикации, что поможет ограничить степень детализации, в которой этот вопрос придется так или иначе решать

в документе, разрабатываемом Комиссией. В то же время какое-то общее решение этого вопроса может оказаться

полезным, поскольку применяемые в законодательстве различных государств подходы действительно различаются

между собой и, по-видимому, необходимо будет найти какие-то общие минимальные основы, касающиеся

уведомления о предусматриваемых мерах. В качестве примеров различных подходов в рамках национального

законодательства был упомянут закон одной из стран, предусматривающий публикацию только после вынесения

окончательного решения о признании. В ходе обсуждения было поддержано мнение о том, что по некоторым

аспектам, возможно, целесообразно делать уведомление на более раннем этапе. В частности, бьmо высказано

мнение о том, что в случае применения временной меры по замораживанию активов до вынесения решения о

признании, возможно, вполне уместно уведомлять конкретные стороны, непосредственно затрагиваемые судебным

постановлением о замораживании.

68. В ходе обсуждения требования об уведомлении было высказано предположение о том, что решение вопроса

о конкретном содержании требования уведомления и публикации было бы, возможно, целесообразно оставить на

усмотрение суда, выносящего постановление о признании или о принятии конкретных охранных мер. Помимо этого

было указано, что может возникнуть необходимость в принятии определенных охранных мер, которые будут

вступать в сил~ в момент поступления ходатайства о признании, а не после принятия решения о признании, и что

эту возможность необходимо признать. Кроме того, многими высказывалось мнение о том, что в тексте документа

следует закрепить предоставление иностранному представителю доступа к компетентному суду, выносящему

необходимые решения о признании и защите, и, в частности, закрепить возможность того, что некоторые приказы

о защите потребуется принять в особо срочном порядке, возможно, по процедуре ех рапе. Отмечалось, что такие

процедуры ех рапе в целом известны в правовых системах и они, как правило, предусматривают возможность

уведомления и оспаривания после начального этапа ех parte. (См. также обсуждение вопросов уведомления в

пунктах 84-87 и 170 ниже.)

69. Что касается вопроса о том, какой суд той или иной страны следует считать компетентным, то в этой связи

упоминался ряд потенциальных факторов, включая близость суда к соответствующим активам и возможность того,

что суд, к которому обращена просьба о принятии безотлагательных охранных мер, не обязательно должен быть

тем судом, который в конечном итоге будет компетентен выносить решение по ходатайству о признании. Согласно

общему мнению, в силу наличия множества таких факторов попытка указать конкретный суд или суды в

подготавливаемом Комиссией документе будет практически нереальной и неуместной, В то же время было

высказано мнение о возможной целесообразности включения положения о необходимости обеспечения доступа к

судам, а также о том, чтобы сами принимающие документ государства указывали, каким судам будут подсудны эти

вопросы.

D. Вторичное производство по делам о несостоятельности

70. Затем Рабочая группа перешла к обсуждению вопроса о последствиях возбуждения отдельного производства

по делу о несостоятельности в признающем государстве для вопросов судебного признания и судебного доступа, а

также для собственно иностранного производства по делу о несостоятельности и признания его в признающем

государстве. Было отмечено, что последствия признания иностранного производства по делу о несостоятельности

могут быть блокированы в той или иной степени возбуждением отдельного производства по делу о

несостоятельности и что в целях сужения таких блокирующих последствий можно установить различные

ограничения на открытие такого отдельного производства (которое иногда называется "вторичным производством").

71. Было также отмечено, что в правовых системах существуют различные способы увязки такого вторичного

производства с иностранным производством, в том числе предусматривается, что в силу наличия иностранного

производства по делу о несостоятельности нет необходимости в доказывании несостоятельности должника в

качестве предварительного условия для возбуждения вторичного производства. Другой важный связующий фактор

может состоять в том, что иностранному представителю разрешается' обращаться с ходатайством об открытии такого

производства. За иностранным производством может признаваться та или иная степень верховенства на основании
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ограничения юрисдикцни на открытие вторичного производства, ограничения права кредиторов обращаться с

ходатайством об открытни такого производства и ограничения права кредиторов на получение платежа из

поступлений от ликвидацни активов в рамках вторичного производства. Внимание Рабочей группы бьшо обращено

также на одну систему, в которой признание иностранного производства автоматически влечет за собой открытие

вторичного производства.

72. По вопросу об относительной целесообразности подобного вторичного производства бьши высказаны

различные замечания. С одной стороны, эти замечания касались признания возможной нецелесообразности и

недостатков подобного производства с точки зрения цели признания иностранного производства по делу о

несостоятельности, а, с другой стороны, подчеркивалась возможность того, что подобное производство может на

практике оказаться полезным. С учетом вышесказанного широкую поддержку получило мнение о том, что в

подготавливаемом документе следует признать возможность такого явления, как плюрализм производств по делу

о несостоятельности, а не выступать против этого. Было сочтено, что в этом документе следует стремиться к

облегчению и максимальному развитию сотрудничества и координации в рамках производств, проводимых в

нескольких государствах, а не предпринимать попытки установить ограничения в отношении вторичного

производства, поскольку такая цель, как было сказано, была бы неуместной с точки зрения работы Комиссии, хотя

она, возможно, и была бы целесообразной в контексте региональной конвенции, как, например, в случае проекта

Европейского союза. Согласно общему мнению, такой подход позволит повысить приемлемость подготавливаемого

правового текста и в то же время оставит возможности для реального и эффективного вклада, который может

внести Комиссия в области трансграничной несостоятельности.

73. Был высказан ряд соображений и вопросов, которые могут повлиять на содержание положений,

разрабатываемых в соответствии с вышеизложенным подходом. Один основополагающий вопрос касался того

объема, в котором в этом правовом тексте можно было бы подробно рассмотреть конкретный порядок и

конкретные процедуры координации и сотрудничества в рамках различных производств по делу о

несостоятельности. В числе возможных аспектов и способов сотрудничества и координации упомииались

следующие: предоставление национального режима иностранным кредиторам с тем, чтобы предпочтение местным

кредиторам могло быть отдано лишь на основе характера их требований, а не на основе их гражданства; обмен

информацией о ходе производства и активах должника; обязанность управляющих, назначенных в рамках

различных производств, сотрудничать друг с другом; право иностранного представителя вступать в местное

производство; сохранение прав, предоставленных иностранному представителю, по крайней мере до момента

фактического открытия местного производства в противовес приостановлению этих прав лишь в силу подачи

ходатайства о возбуждении местного производства, на вынесение решения по которому может потребоваться

определенное время; право на репатриацию активов и поступлений в рамках местных ликвидационных процедур;

и применениеправила о том, что кредитор, получивший частичный платеж в рамках одного производства, не может

получить доли на основе этого же требования в рамках другого производства до получения другими кредиторами

той же очереди или категории аналогичной доли в рамках такого другого производства (в некоторых правовых

системах это правило именуется "hotchpot" или "общая имущественная масса, предназначенная к разделу").

74. Внимание Рабочей группы было также привлечено к вопросу о различных разграничениях, которые могут

проводиться при подробном определении отношений между производством в различных государствах, В это число

входили вопрос о способе определения того, какое производство будет считаться"основным", а какое - "вторичным"
(решение этого вопроса будет зависеть не столько от хронологии, сколько от цели производства), а также вопрос

о том, открывается ли вторичное производство исключительно для цели оказания помощи иностранному

производству или же является по своей природе действительным местным производством по делу о

несостоятельности.

75. С учетом вышеупомянутых различных обстоятельств, могущих повлиять на характера сотрудничества и

координации, которые могут иметь место, и характера различных возможных производств по делу о

несостоятельности, проводимых параллельно, значительную поддержку получило мнение о том, что в правовом

тексте Комиссии не следует ни пытаться провести конкретные разграничения по характеру иерархии различных

производств в контексте плюрализма, ни пытаться дать широкое определение точному объему сотрудничества и

координации в рамках этих производств. Согласно этому мнению, вклад Комиссии должен, скорее, заключаться

в утверждении принципа максимальной степени сотрудничества и координации и в предоставлении судьям, готовым

к сотрудничеству в рамках какого-либо конкретного дела, соответствующих законодательных, разрешительных

полномочий. В этой связи было напомнено о том, что на практике именно отсутствие такие разрешительных

положений во многих правовых системах создает препятствие для эффективного урегулирования дел о

трансграничной несостоятельности.

76. В то же время была высказана точка зрения о том, что лишь дидактическое декларирование принципа

сотрудничества и координации может быть сочтено недостаточным в тех правовых системах, в которых от

законодательства ожидаются более четкие руководящие указания относительно того, что суды могут предпринять
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в ответ на просьбы о сотрудничестве или координации. Для устранения этой обеспокоенности предлагалось, в том

числе, перечислить в справочном списке некоторые основополагающие меры, в частности предоставление

информации относительно активов должника, а также другие аспекты сотрудничества и координации. Еще одно

предложение состояло в том, чтобы сосредоточить внимание на обязанности управляющих сотрудничать, хотя в этой

связи и было отмечено, что важнейшая роль будет по-прежнему принадлежать судам, несмотря на тот факт, что

в некоторых правовых системах на управляющих может возлагаться относительно большая доля ответственности

за осуществление мер сотрудничества на практике. Кроме того, было указано, что та степень, в которой вопросы

разработки деталей сотрудничества будут оставляться на усмотрение судов, будет ограничиваться тем фактом, что

принимаемые судами меры будут, по всей вероятности, в значительной степени определяться ходатайствами,

поступающими от адвокатов.

Е. доступ для иностранного представителя

77. Было отмечено, что ранее в ходе обсуждения выявилось сходство мнений относительно целесообразности

предоставления иностранному представителю непосредственного доступа к компетентному суду для возбуждения

ходатайства о признании и о надлежащих мерах защиты. На нынешнем этапе обсуждения внимание Рабочей

группы было сосредоточено на вопросе о том, какие положения помимо этого общего принципа могут быть

включены в разрабатываемый Комиссией правовой документ. Согласно широко распространенному мнению,

следует способствовать максимально возможной степени гибкости и максимальному устранению препятствий,

связанных с такой процедурой.

78. Что касается собственно положения, отражающего вышеупомянутые принципы, то значительная поддержка

была выражена предложению о том, чтобы в основу этого положения был положен упрощенный порядок

представления иностранным представителем доказательства о его назначении для участия в иностранном

производстве. Это может быть представление заверенной копии документа о назначении для участия в иностранном

производстве по делу о несостоятельности. Было отмечено, что подобный подход обеспечит соблюдение требования

упрощения процедуры ив то же время позволит урегулировать проблемы, указанные в ходе обсуждения вопроса

о том, что признающий суд может пожелать получить доказательства полномочий иностранного представителя на

совершение действий. Было отмечено далее, что такой подход будет соответствовать процедуре, предложенной в

проекте конвенции Европейского союза.

79. Предложение включить требование о том, что иностранный представитель должен уже на этапе подачи

ходатайства представить доказательства того, что соответствующие активы находятся в признающем государстве,

поддержки не получило. Было сочтено, что установление такого порогового требования создаст препятствие для

достижения основополагающей цели представления ходатайства о доступе и признании, которая, собственно, и

может состоять в том, чтобы получить информацию о действительном наличии таких активов в стране признания.

Р. Судебное сотрудничество

80. Помимо обсуждавшейся ранее на сессии желательности поощрения и облегчения сотрудничества между

судебными системами, участвующими в разборе дел о трансграничной несостоятельности, Рабочая группа
рассмотрела вопрос о роли, которую могут играть специальные протоколы или конкордаты, о которых порой

договариваются заинтересованные стороны и применение которых санкционируется судами, в качестве инструмента

для установления конкретных аспектов и круга вопросов сотрудничества и координации. Было указано, что такие

протоколы успешно применялись в ряде крупных, получивших особую известность дел о трансграничной

несостоятельности. Далее было указано, что Международная ассоциация адвокатов разработала типовой текст

конкордата в качестве возможного руководства для сторон при составлении протокола, в котором решаются такие

вопросы, как назначение административного форума и выбор применимого права для регулирования различных

вопросов, включая вопросы недопущения передачи прав и применения норм, регулирующих порядок очередности

распределения активов.

81. Рабочая группа признала потенциальную полезность специальных протоколов в вопросах установления

процедуры упорядоченного разрешения дел о трансграничной несостоятельности, и было выражено общее мнение,

что документ, который предстоит подготовить Комиссии, не должен воздвигать препятствий на пути принятия таких

протоколов. В то же время было отмечено, что в число вопросов, которые могут возникнуть в отношении таких

протоколов, входит вопрос об их последствиях для прав, исполнения которых требуют отдельные кредиторы. В

ответ на поставленный вопрос было заявлено о том, что не следует считать, что такие протоколы исключают права

отдельных кредиторов. Было отмечено также, что основополагающий вопрос удовлетворения требований также

регулируется в типовом тексте конкордата Международная ассоциация адвокатов, в котором предусматривается,

что в отношении генеральных или общих требований устанавливается одинаковый пропорционапьный режим во

всех процедурах и что первоочередные требования рассматриваются в соответствии с правом каждого участвующего

государства.
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82. В качестве еще одного аспекта сотрудничества, рассматривавшегося на нынешнем этапе, обсуждалась

возможность установления сношений между судебными органами с целью развития сотрудничества. При

рассмотрении этого вопроса были затронуты следующие аспекты: тот факт, что правовые системы могут по

разному отнестись к идее поддержания судебных сношений, причем некоторые государства могут их поощрять, а

другие могут их запрещать, делая упор на традиционных дипломатических и договорных каналах сношений;

различия в объеме функций по осуществлению действий в рамках сотрудничества и сношений, которые могут

возлагаться на управляющих по делам о несостоятельности в различных правовых системах; различия в том,

насколько формально или неформально могут осуществляться такие сношения, в зависимости от подхода к таким

сношениям соответствующих правовых систем; и различия в требованиях соблюдения надлежащей процедуры,

которая может требоваться для осуществления таких сношений, например, применительно к требованию

присутствия или уведомления сторон и праву сторон участвовать в этих сношениях, и с учетом того, что судебные

сношения вполне могут быть установлены по совету адвоката. Помимо обсуждения структур правового характера,

которые могут повлиять на осуществление судебных сношений, речь шла о возможных технических судебных

проблемах, касающихся языкового барьера.

83. Согласно общему мнению, сформировавшемуся на нынешнем этапе по вопросу о судебных сношениях,

разрабатываемый документ не должен ставить препятствий на пути таких сношений.

G. дополнительные вопросы

1) Обязанность информировать кредиторов

84. Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, в какой степени в документе, разрабатываемом Комиссией, может

быть решена общая проблема, возникающая, как отмечалось, в контексте трансграничной несостоятельности и

заключающаяся в том, что кредиторы нередко с опозданием получают информацию о возбуждении производства

по делу о несостоятельности в другой стране или не получают ее совсем. В качестве справки было далее пояснено

в этой связи, что традиционные процедуры уведомления могут быть неподходящими в контексте трансграничной

несостоятельности, когда действия иностранных кредиторов могут сдерживаться такими факторами, как языковой

барьер, географическая удаленность и непонимание иностранной системы производства. Было также отмечено, что

национальные системы различаются в отношении того, возлагается ли на управляющего обязанность выяснять

требования кредиторов. В ряде национальных систем на управляющего возлагается обязанность выяснять

требования и договариваться о сумме выплат, а в других 'системах такое бремя в основном возлагается на истцов

и управляющий не обязан резервировать средства на случай требований, которые не были представлены.

85. Сославшись на положения об уведомлении, содержащиеся в проекте конвенции Европейского союза,

Стамбульской конвенции и законодательстве некоторых стран, Рабочая группа выделила различные возможные

элементы системы уведомления, приспособленной к трансграничному контексту, в том числе: предоставление

дополнительной пояснительной информации, касающейся иностранного производства, включая информацию о том,

будет ли организована встреча кредиторов и приведет ли неучастие в этой встрече к отклонению требования, а

также другой информации, касающейся направления требований; предоставление иностранным кредиторам

дополнительного времени для направления требований; наличие многоязычных бланков для направления

требований, позволяющих направлять требования на иностранных языках; и возможность направления требований

в письменной форме из-за границы.

86. В отношении содержания возможного положения об уведомлении, которое можно будет включить вправовой

текст Комиссии, было признано, что степень возможной детализации и регулирования будет ограничена. В целом

было сочтено целесообразным включить положение, обязывающее уведомлять иностранных кредиторов о

возбуждении производства по делу о несостоятельности, по возможности сопроводив его изложением принципа,

касающегося упрощения процедуры участия иностранных кредиторов.

87. Что касается дальнейшей детализации, то никто не возражал против введения требования, касающегося

включаемой информации об иностранном производстве, поскольку такой подход может внести полезный вклад в

унификацию процедур уведомления в международном масштабе. В отношении вопроса о сроках уведомления

иностранных кредиторов быловысказано мнение о том, что такое уведомление должно производиться одновременно

с направлением уведомлений местным кредиторам в рамках иностранного производства. Что касается вопроса

языка уведомления, то требование к иностранному представителю составлять уведомление на иностранном языке

явной поддержки не получило из опасения того, что введение такого требования в качестве общего правила создаст

для представителя чрезмерные трудности.

2) Обязанность управляющих обмениваться между собой инФормацией

88. Бьшо в целом признано, что обмен информацией между управляющими в рамках производства будет

способствовать улучшению сотрудничества и координации по делам о трансграничной несостоятельности.
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Обмениваться можно было бы такой информацией, как, например, перечни подтвержденных кредиторов и

управляемых активов. Хотя желательность обмена информацией была особо подчеркнута, по мнению некоторых

членов Рабочей группы, будет трудно определить и сформулировать положение, которое пойдет дальше

относительно неопределеиного заявления об обязанности обмениваться информацией. Было также выражено

мнение о том, что введение такой обязанности может быть осложнено тем фактом, что представителями являются

юристы, действующие в соответствии с принципами, основанными на отношениях адвокат-клиент.

3) Выравнивание размера платежа по требованиям

89. Рабочая группа отметила, что основной принцип координации и справедливости при проведении производства

по делам о трансграничной несостоятельности заключается в том, что кредитор, которому выплачена доля средств

в рамках одного производства, не может получить долю средств по этому же требованию в рамках другой правовой

системы до тех пор, пока другие кредиторы той же очереди или категории не получат в рамках этого другого

производства эквивалентную долю (правило "hotchpot"). Включение ссылки на этот принцип было в целом сочтено

желательным и возможным.

90. Рабочая группа также рассмотрела вопрос о том, следует ли отразить в разрабатываемом документе еще один

метод, призванный в максимально возможной степени обеспечить, чтобы одни кредиторы не получили

необоснованных преимуществ по отношению к другим кредиторам при погашении требований. Этот метод

заключается в том, что каждому представителю одного производства разрешено параллельне регистрировать

требования соответствующего производства в рамках другого производства.

91. Был задан вопрос о том, является ли, такой подход действительно единственным или оптимальным методом

достижения цели справедливого распределения конкурсной массы, который можно было бы предложить. Было

отмечено, что в качестве альтернативного подхода, который, возможно, более эффективно обеспечивает достижение

этой же цели, могла бы быть использована процедура учета, включающая корректировку требований. Было

высказано мнение, что такой подход, возможно, является более эффективным, поскольку он не основывается на

позитивных действиях, предпринимаемых представителями, и что поэтому в разрабатываемом документе следует

указать и на этот подход в дополнение к возможности паралпелъной регистрации требований. В поддержку

включения упоминания о парадлельной регистрации требований было подчеркнуто, что этот метод отличается

транспарентностью и имеет особое значение для мелких кредиторов, которые с его помощью могут убедиться, что

их требования принимаются во внимание без необходимости привлечения услугмесгного адвоката.

92. В ходе обсуждения был упомянут еще один метод, который используется для выравнивания размера платежа

кредиторам, а именно метод принудительного возврата средств, полученных кредитором на основании

индивидуального иска о приведении в исполнение требования в отношении активов должника. Хотя возражений

по существу против этого принципа как такового не было, ибо вполне возможно, что этот подход действительно

является особенно эффективным средством для достижения выравнивания, были высказаны некоторые сомнения

в отношении включения в документ таких мер, которые, в соответствии с местным законодательством, как правило,

будут рассматриваться как погашение требований. Далее было отмечено, Ч:ГО, хотя метод возврата средств может

выходить за сферу применения подготавливаемого Комиссией документа, он вполне может укладываться в сферу

применения какой-либо конвенции регионального характера (проект конвенции Европейского союза, статья 20(1)).

93. Аналогичная точка зрения была высказана относительно возможного возникновения трудностей с включением

ссылки на принцип "marshalling" (установление порядка очередности удовлетворения требований кредиторов из

конкурсной массы), в соответствии с одним из понятий которого кредиторам будет вменяться обязанность

осуществлять права в отношении активов при минимальном ущербе для других категорий кредиторов. Хотя сам

принцип не оспаривался, все же было заявлено, что его трудно применять и приводить в исполнение и что в связи

с этим принципом будут возникать вопросы относительно того, какие кредиторы будут иметь право на возмещение

фактических убытков и смогут ли они- требовать возмещения неденежного ущерба. Было также указано, что

существуют разные концепции принципа "marsha1ling".

т. РАССМОТРЕНИЕ ПРЕДВАРИТЕЛЬНЫХ ПРОЕКТОВ ПОЛОЖЕНИЙ

94. После обсуждения вопросов, изложенных в документе A/CN.9fWP.42, Рабочая группа рассмотрела ряд

предварительныхпроектов положений, разработанных небольшой специальной редакционной группой, учрежденной

для этой цели.
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95. Рабочая группа рассмотрела следУЮЩИЙ предварительный проект определения "иностранное производство":

""Иностранное производство" означает судебное или административное производство в иностранном

государстве, проводимое с целью ликвидации активов должника для распределения между его кредиторами

или с целью корректировки задолженности должника перед кредиторами.

Вариант А

В отсутствие доказательств противного предполагается, что иностранное производство бьшо открыто в

надлежащем порядке.

Вариант В

Должник в иностранном производстве может быть только физическим или юридическим лицом, которое

имеет домицилий, [основное] коммерческое предприятие или [основные] активы в иностранном государстве

[и которое не подпадает под положения о ликвидации согласно нормативным актам этого государства]".

96. Обсуждение вышеупомянутого проекта определения показало, что многие считают, что понятие "иностранного

производства", чтобы оно получило признание, должно иметь в основном три характерных признака: это должно

быть производство по делу о несостоятельности в широком смысле этого понятия, с тем чтобы охватывать как

ликвидационные, так и реорганизационные процедуры; это должно быть коллективное производство в том смысле,

что в нем будет представлена масса кредиторов; и это должно быть производство, которое санкционируется в

определенном официальном порядке - судом или адмннистративным органом. Вместе с тем была высказана точка

зрения, что некоторые упомянутые вопросы можно решить в контексте положения, посвященного сфере

применения подготавливаемого документа.

Вводная часть

97. Было высказано мнение, что формулировка "корректировка задолженности должника" не везде понимается

как ссылка на реорганизационные процедуры, которые такая Формулировка должна охватывать.

98. Было предложено включить в определение понятия "иностранное производство" ряд других элементов. Одно

из предложений заключалось в том, чтобы для описания такого производства использовался термнн "коллективное".

Согласно другому мнению этого недостаточно и что более четкой будет ссылка на равное ("pari рзssи") обращение

с кредиторами, не имеющими обеспечения, как общий знаменатель того, что предполагается охватить. Однако в

связи с этим предложением возник вопрос относительно того, что это может быть непреднамеренно истолковано

как исключение производства с участием кредиторов, не имеющих обеспечения. Еще одно предложение состояло

в том, чтобы дать ссылку на "открытые и действующие" производства, с тем чтобы случайно не охватить просто

ожидающие решения ходатайства. Кроме того, бьшо высказано мнение о том, чтобы в чнсло других элементов,

на которые можно было бы сослаться в определении, бьшо включено понятие, в соответствии с которым должник

в результате открытия иностранного производства должен быть лишен своих имущественных прав, т.е. должен

утратить контроль над своими активами. В то же время была выражена озабоченность в связи с тем, что такая

ссылка может неодинаково пониматься в различных государствах и непреднамеренно привести к исключению

производства, при котором право владения сохраняется за должником, хотя его действия подлежат контролю или

утверждению суда. В ходе обсуждения возможных основных элементов определения Рабочей группе было

настоятельно предложено избрать, по возможности, всеобъемлющий подход и избегать включения в определение

множества условий, способных ограничить достижение цели содействия признанию иностранного производства по

делу о несостоятельности.

вариантыI А и В

99. Затем Рабочая группа перешла к обсуждениюпредставленных вариантов, в которых воплощены два различных

возможных подхода к ссылке на оценку компетенции иностранного суда открывать производство, которое должно

быть признано. В варианте А отражено предложение, в соответствии с которым достаточно установить

опровержимую презумпцию того, что, с точки зрения юрисдикции, иностранное производство бьшо открыто на

законном основании. В варианте В отражен подход, основанный на оценке компетенции иностранной правовой

системы с учетом одного или другого связующего фактора.

100. Как было отмечено, .варианты А и В не обязательно являются альтернативными, поскольку подход,

отраженный в варианте А, сам по себе может привести к оценке, выносимой судом на основе факторов, упомянутых

в варианте В.
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101. В отношении варианта А было высказано опасение в связи с тем, что Формулировка "должным образом

возбуждено" вносит элемент неопределенности, поскольку смысл слова "должное" возбуждение производства не

ясен. В ответ было заявлено, что иностранное производство должно быть признано как открытое "в надлежащем

порядке", если оно является таковым в исходной правовой системе.

102. В ходе обсуждения было выражено мнение, что на определенном этапе подготовки Комиссией юридического

текста придется рассмотреть вопрос о том, что может ли быть признан плюрализм иностранных производств в силу

устанавливаемых правил.

103. Что касается варианта В, то было отмечено, что ссылка на "основное" коммерческое предприятие должника

может создать трудности в современных условиях, поскольку применительно к многонациональному предприятию,

возможно, будет трудно определить, какое из его нескольких важных коммерческих предприятий, которые оно

может иметь, должно считаться"основным". Было также указано на возможность возникновения риска того, что

после первоначального признания производства согласно принципу "основного предприятия" может поступить

заявление от другой правовой системы со ссылкой на этот же фактор. В ряде выступлений было указано, что с

учетом этих соображений, возможно, предпочтительным представляется подход по типу варианта А как

эффективного способа предоставления судам возможности надлежащим образом применять соображения

компетенции иностранной правовой системы.

104. В развитие формулировки варианта А было предложено содержащуются в варианте А презумпцию

возбуждения иностранного производства в надлежащем порядке сформулировать таким образом, чтобы

предусмотреть исключение производства, при котором между должником и иностранной правовой системой не

имеется"существенной связи".

105. Затем с учетом вышеупомянутой дискуссии, Рабочая группа рассмотрела следующий пересмотренный проект

определения термина "иностранное производство":

1) ""Иностранное производство" означает коллективное судебное или административное производство,

которое проводится в соответствии с законом о несостоятельности в иностранном государстве и в рамках

которого должник подлежит контролю или наблюдению компетентного лица, учреждения или органа с

целью:

а) реорганизации предприятия должника или

Ь) ликвидации активов должника.

2) Для цели настоящего закона иностранное производство не включает производство в том случае, если

отсутствует существенная связь между должником и правовой системой, в которой это производство было

открыто".

Пункт 1

106. Было достигнуто общее согласие в том, что пересмотренный вариант пункта 1 представляет собой

определенный прогресс в разработке положения, которое может получить широкую поддержку. Была отмечена,

в частности, прямая ссылка на концепцию "коллективного характера" производства. Кроме того, в этом положении

теперь говорится также, что иностранное производство по делу о несостоятелъности проводится в соответствии с

законом о несостоятельности иностранного государства. Это, как было отмечено, позволит признающему суду

избежать необходимости de novo рассматривать вопрос о том, является ли это производство производством по делу

о несостоятельности.

107. В то же время был высказан ряд замечаний и предложений. Была выражена обеспокоенность в связи с тем,

что ссылки на "контроль или наблюдение" может быть недостаточно для четкого указания на то, что имеется в виду

контроль со стороны соответствующего государственного органа. Обеспокоенность была высказана и в связи с тем,

что порядок очередности ссылок на реорганизацию и ликвидацию, возможно, не совсем уместен и должен быть

пересмотрен с учетом традиционных предпочтений, отдаваемых в различных правовых системах процедурам

ликвидации. В поддержку существующей очередности ссылок было указано, что наблюдается расширение

тенденции чаще прибегать к продедурам реорганизации и что в этой связи нынешний порядок очередности может

быть сохранен, равно как и по той причине, что он отражает логическую последовательность возможных шагов.

108. Было предложено добавить в пункт 1 ссылку на процедуры мирового соглашения, а именно на процедуры, в

рамках которых задолженность сокращается при сохранении контроля должника над своими активами. Рабочая

группа не выразила готовности добавить такую конкретную ссьmку на процедуры мирового соглашения. Согласно

одной точке зрения в этой связи, широкая категория "реорганизации", которая может восприниматься скорее как
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экономическое, чем юридическое понятие, будет широко пониматься как охватывающая мировое соглашение и

иные подобные процедуры. Было сочтено, что добавление подобной конкретной ссылки на любую особую форму

реорганизации может фактически создать неопределенность. Кроме того, было отмечено, что попытка

перечисления реорганизационных процедур повлечет за собой риск того, что некоторые виды процедур, которые

предполагалось охватить, будут упущены из виду. Хотя в целом Рабочая группа согласилась с тем, что процедуры

мирового соглашения должны быть охвачены, она еще не была готова принять окончательное решение о том, как

лучше это сделать, и отложила рассмотрение этого вопроса на более поздний этап своей работы. В числе

предложенных возможных подходов прозвучала идея разработки определения термина "реорганизация", которое

учитывало бы этот аспект, или включения ссылки на подобные процедуры в руководство по принятию.

109. Был внесен ряд предложений и поднят ряд вопросов редакционного характера, в том числе следующие: термин

''Ьodу'' ("учреждение") следует, вероятно, исключить, поскольку его значение может быть неясным и поскольку в

любом случае это понятие охватывается терминами "person or authority" ("лицо или орган"); следует, вероятно,

уточнить, что термины "control or supervision" ("контроль или наблюдение") относятся к активам, а не к личности

должника; и в связи с реорганизацией.можно было бы сделать ссылку не только на предприятие должника, но и

на его активы. Во время обсуждения был вновь поднят вопрос о том, будет ли применимо понятие производства -
в том виде, в каком оно определено, - к делам о несостоятельности физических лиц в той мере, в какой речь идет

о потребительской несостоятельности.

Пункт 2

110. Согласно широко распространенному мнению, в пункте 2 содержится ссыпка на правило опризнании

иностранного производства, а не на элемент, подлежащий включению в определение "иностранное производство",

и этот вопрос мог бы быть рассмотрен в другом положении текста. Было также выражено мнение, что заявление

о том, что под "иностранным производством" не понимается производство, в котором отсутствует существенная

связь с иностранной правовой системой, может вызвать непонимание, так как соответствующее производство будет

исходить из иностранной правовой системы независимо от наличия или отсутствия такой связи с иностранной

правовой системой.

В. Определение "иностранный представитель"

111. Рабочая группа рассмотрела следующий предварительный проект определения "иностранный представитель" :

"Под "иностранным представителем" понимается должным образом назначенное доверенное лицо,

управляющий или иной представитель в отношении имущества должника в рамках иностранного производства,

который [специально] уполномочен законом или иным постановлением суда (административного органа)

предпринимать действия в связи с иностранным производством, затрагивающим должника или его активы".

112. Была выражена обеспокоенность в связи с тем, что определение понятия "иностранный представитель" путем

ссылки на различные коикретные термины и названия должностей, применяемые в различных правовых системах,

может создать неопределенность в тех государствах, в которых эти формулировки не известны, и может вызвать

непреднамеренное последствие установления излишне ограничительного определения, ибо перечень таких терминов

и названий неизбежно будет неполным. В качестве альтернативного подхода, который получил поддержку, было

предложено заложить в основу определения функции иностранного представителя аналогично подходу,

использованному в статье 2(Ь) и (d) проекта конвенции Европейского союза. Было также отмечено, что подобный

подход будет, вероятно, хорошо увязываться с функциональным подходом, использованным в определении

"иностранное производство".

113. К Рабочей группе был обращен настоятельный призыв не включать в определение слово "специально",

поскольку практика назначения представителя по делу о несостоятельности специально для совершения действий

за границей будет необычной для государств. Было указано, что, напротив, при назначении представителей или

управляющих им обычно предоставляются общие полномочия на действия в отношении должника и его активов.

114. После обсуждения и с учетом высказанных мнений неофициальная редакционная группа пересмотрела проект

положения и предложила следующий текст:

""Иностранный представитель" означает должным образом назначенное в рамках иностранного

производства лицо или учреждение, которое уполномочено законом, судом или иным компетентным органом

предпринимать действия в отношении активов или предприятия должника".
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115. Согласно широко распространенному мнению, пересмотренное определение "иностранный представитель"

является в принципе приемлемым. Однако относительно точности формулировки определения было указано на

ряд моментов, вызвавших обеспокоенность. Один из таких моментов был связан с тем, что слова "предпринимать

действия в отношении активов или предприятия должника" привносят некоторую неопределенность; поскольку в

различных правовых системах полномочия "предпринимать действия в отношении" активов или предприятия

должника могут иметь несколько лиц, которые не обязательно будут являться представителями по делу о

несостоятельности. В число таких лиц могут, например, входить судьи, ревизоры и осуществляющие надзор

специальные уполномоченные. Для снятия этой обеспокоенности было предложено заменить слова "предпринимать

действия в отношении ...н формулировкой приблизительно следующего содержания: "осуществлять управление или

наздор за управлением активами должника в рамках процедур реорганизации или ликвидации". Против этого

предложения было высказано возражение на том основании, что оно может непреднамеренно привести к

исключению таких процедур, как"сохранение права владения за должником" или "приостановление платежей", при

которых должник сохраняет контроль над своими активами и может формально рассматриваться как лицо,

выполняющее функции административного характера, хотя и под надзором судебного. или административного

учреждения. Альтернативное предложение, призванное обеспечить, чтобы подобные виды процедур не исключались

из определения, состояло в том, чтобы использовать ссылку на выполнение полномочий по управлению или надзору

за управлением активами или предприятием должника, поскольку, как это уже отмечалось ранее, подобные

полномочия может осуществлять должник, за которым сохраняется владение. Против этого предложения также

было высказано возражение на том основании, что ссылка на управление или надзор за управлением не позволяет

в достаточной мере прояснить, какие лица или органы имеются в виду.

116. После обсуждения Рабочая группа согласилась, что для снятия высказанной обеспокоенности, в частности

обеспокоенности в отношении необходимости пояснить, что предполагается охватить представителей в рамках

производства, в котором используются процедуры"сохранения права владения задолжником" или "приостановления

платежей", при которых должник сохраняет контроль над активами, будет, возможно, достаточно формулировки

приблизительно следующего содержания: "лицо или орган, назначенные ... для реорганизации активов или

предприятия должника или ликвидации активов должника".

117. Кроме того, была высказана обеспокоенность в связи с тем, что слова "должным образом" могут создать

впечатление, что признающий суд может отказать в признании иностранному представителю на том основании, что

его назначение не было произведено в соответствии с процессуальным правом государства, в котором было открыто

производство. Возобладала точка зрения, что это положение не преследует цели вынести этот момент на

рассмотрение признающего суда и что отсюда слова "должным образом" следует исключить.

С. Судебное сотрудничество

118. Рабочая группа рассмотрела следующий предварительный проект положения о судебном сотрудничестве:

"1. Если судами настоящего государства и судами другого государства открыто коллективное производство по

делу о несостоятельности, один суд правомочен сотрудничать с другим судом в целях достижения эффективного

управления активами и пассивами должника.

2. Управляющий выполняет любое постановление, вынесенное судом в целях обеспечения сотрудничества,

предусматриваемого выше.

3. Сотрудничество между [судами] осуществляется с учетом

а) процессуальных требований суда;

Ь) защиты местных кредиторов от ненадлежащего причинения вреда или затруднений;

с) публичного порядка".

119. Было указано, что вышеупомянутое положение было разработано в ответ на высказанное в Рабочей группе на

начальном этапе обсуждения (см. пункты 75 И 76 выше) мнение о том, что положение о судебном сотрудничестве

потребуется для того, чтобы охватить такое явление, как плюрализм производств по делу о несостоятельности.

Было отмечено, что такое положение особенно поможет судьям тех правовых систем, в которых в настоящее время

отсутствует правовая база для судебного сотрудничества или соответствующее правовое регулирование и где

недостаток такой правовой поддержки служит препятствием для судебных действий, направленных на обеспечение

сотрудничества. В ходе обсуждения конкретных аспектов этого проекта статьи бьш поднят целый ряд вопросов,

о которых говорится ниже. В ходе рассмотрения этих вопросов звучали настоятельные призывы, чтобы Рабочая

группа не теряла из виду тот факт, что главная цель этого положения - служить основополагающим принципом,

создающим возможности для судебного сотрудничества, что, в свою очередь, является одной из основных задач

проекта по подготовке документа.
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120. Были подняты вопросы в отношении возможных условий, в которых предполагается применять проект

положения о судебном сотрудничестве. Такие возможные условия могут включать, в зависимости от

предполагаемой сферы применения этого положения, случай, когда открыто основное производство и одно или

несколько вторичных производств, причем последние определенным образом подчинены этому основному

производству или ограничены по отношению к нему; случаи, когда открыто параллельное производство,

претендующее на так называемую "ОСНОВНУЮ" юрисдикцию; и случай, когда в правовой системе открыто

"вспомогательное" производство с целью оказания помощи иностранному производству по делу о несостоятельности.

Было указано, что появление этих вопросов в ходе обсуждения имеет значение не только для содержания

нынешнего положения, но также указывает на то, что на более поздней стадии обсуждения, возможно, необходимо

будет подробнее обсудить вопрос о том, возможно ли, и если возможно, то как, полнее отразить в подготавливаемом

документе вопрос плюрализма производств. Так, например, можно рассмотреть такой основополагающий вопрос,

как одному производству придать верховенство над другим. Было также заявлено, что, возможно, не следует

вдаваться в эти аспекты, по крайней мере в том, что касается нынешнего положения о судебном сотрудничестве,

поскольку оно представляет собой в основном констатацию общего принципа сотрудничества, и что, кроме того,

конкретные меры суд будет вправе увязать с конкретными обстоятельствами дела.

121. Что касается конкретного вопроса о виде контекста, на который нацелено нынешнее положение о судебном

сотрудничестве, то бьшо отмечено, что в этом положении речь идет в целом о том случае, когда одновременно

осуществляется более одного производства. Оно не разрабатывалось специально для случая вспомогательного

производства, однако такое расширение сферы применения этого положения Рабочей группе было настоятельно

рекомендовано рассмотреть. Никаких возражений против такого расширения сферы применения этого положения

выдвинуто не было.

122. Был поднят вопрос о желательности или целесообразности в этой связи указать меры, которые должны

считаться подпадающими под понятие "сотрудничество". Хотя, согласно общему мнению, точность формулировок

будет полезной, в частности для тех правовых систем, в которых судьи будУТ требовать указания на то, какие меры

они вправе принимать, некоторое сомнение было высказано в отношении включения определения такого

"сотрудничества". Было высказано опасение, что такой подход будет иметь нежелательный эффект, так как

ограничит степень гибкости, предоставляемой судьям, и тем самым ограничит их возможности принимать решения

о мерах, максимально отвечающих обстоятельствам отдельных рассматриваемых ими дел, что в результате

ограничит сферу сотрудничества.

123. Вместе с тем Рабочая группа склонилась в целом к той точке зрения, что можно попытаться учесть пожелание

дать описание или указание на то, что подразумевается под понятием "сотрудничество", без ущерба для той степени

гибкости, которая необходима для того, чтобы сотрудничество в любом конкретном деле позволяло конструктивно

учитывать конкретные обстоятельства. В этой связи она положительно восприняла предложение о том, что следует

попытаться включить в разрабатываемый документ пояснительный или иллюстративный, т.е, неисчерпывающий,

перечень возможных мер сотрудничества.

124. В качестве еще одного аспекта, касающегося определения того, каким может быть сотрудничество в любом

конкретном деле, внимание Рабочей группы было обращено на возможность того, что одним из путей

сотрудничества между судами может быть согласование судами специального протокола, касающегося различных

аспектов координации и установления сотрудничества между участвующими судами и сторонами. Было указано,

что примером такого соглашения может служить конкордат, разработанный Международной ассоциацией адвокатов.

Пункт 2

125. Ряд выступлений был направлен на выяснение предполагаемой цели и предметных сторон пункта 2. В

частности, был поднят вопрос о том, касается ли налагаемое на управляющих обязательство выполнять приказы

суда, нацеленные на обеспечение сотрудничества, только управляющего, назначенного признающим судом, или,

возможно, также иностранного управляющего, получающего признание.

126. В ответ на поставленный выше вопрос было указано, что первоначальная цель пункта 2 состоит в том, чтобы

оказывать помощь суду, который не имеет воозможности непосредственно вступать в сношения с судом в

иностранном государстве, в осуществлении таких сношений через местного управляющего. Это положение как

таковое направлено на местный суд и на управляющего признающего государства. В то же время было признано,

что в ряде правовых систем в вопросах сотрудничества и координации особый акцент делается на роли участвующих

управляющих, а не на возложении основной ответственности на суды. Было предложено этот подход укрепить

путем подчеркивания и обязанности управляющих сотрудничать между собой и в пункте 2 расширить сферу

применения на иностранного управляющего.
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127. Возражений против предложения о расширении сферы действия пункта 2 на иностранного представителя

высказано не было. Однако было заявлено, что следует рассмотреть вопрос о том, чтобы где-то в тексте

предусмотреть для иностранного представителя "ограниченное подчинение юрисдикции суда". Согласно этой

концепции, обращение иностранного представителя в иностранный суд не обуславливает полное подчинение

иностранного представителя и контролируемых им активов юрисдикции признающего суда. Было достигнуто

согласие о том, что эта проблема с учетом ее важности для основополагающих вопросов доступа и признания,

нуждается в более подробном обсуждении, чем это будет возможно на нынешней сессии, что, однако, не означает,

что дальнейшую разработку положения о судебном сотрудничестве следует непременно отложить до исхода этого

обсуждения.

128. В качестве редакционного замечания было предположено сформулировать пункт 2 таким образом, чтобы

сослаться на полномочия суда выносить постановления, направленные на достижение сотрудничества, а не на

выполнение таких постановлений управляющими. Было указано, что, возможно, такой подход позволит избежать

конкретной ссылки на лиц в этой статье и возникновения в этой связи вопросов, о которых говорилось выше

(пункты 125 и 126). Было также предложено изменить формулировку этого положения с тем, чтобы избежать

возможности непреднамеренного толкования его таким образом, что управляющий может по своему усмотрению

не выполнять распоряжения суда, если он сочтет их отвечающими цели обеспечения сотрудничества.

129. В конце обсуждения пункта 2 было высказано соображение о том, что у Рабочей группы появится, вероятно,

возможность провести более подробное обсуждение поднятых вопросов после того, как ей будет представлено в

целом более подробно разработанное положение о судебном сотрудничестве, в котором будут учтены моменты,

отмеченные в ходе обсуждения пункта 1.

Пункт 3

130. Была выражена поддержка предложению включить положение по типу пункта 3, что, как бьшо указано,

обеспечит уверенность в том, что в подготавливаемом тексте будет учтена необходимость того, чтобы права местных

кредиторов, а также процессуальные нормы и интересы публичного порядка запрашивающего государства

принимались во внимание.

131. Что касается конкретной формулировки пункта 3, то была высказана мысль о том, что ссылки на возможные

ограничения в отношении сотрудничества, содержащиеся в подпунктах (а), (ь) и (с), целесообразно разъяснить с

целью обеспечить понимание того, что они, как это было задумано, могут служить основанием для ограничений

сотрудничества, а не полномочий на его осуществление. Прозвучал настоятельный призыв к тому, что любое

подобное изменение Формулировки должно учитывать необходимость не создавать впечатления, будто в любом

сотрудничестве следует отказывать, если обнаружено какое-то даже самое незначительное несоответствие местным

процедурам, интересам местных кредиторов или публичному порядку.

132. Был задан вопрос о том, каков смысл ссылки в подпункте (ь) на защиту местных кредиторов от

"ненадлежащего причинения вреда или затруднений". В ответ бьшо заявлено, что, хотя любое дело о

несостоятельности по своему характеру причиняет кредиторам ущерб и затруднения, данное положение преследует

цель обеспечить, чтобы ничто не препятствовало государствам, принимающим документ, защищать своих местных

кредиторов от дискриминации или особенно обременительных затруднений. В качестве примера был приведен

случай, когда местным кредиторам препятствуют в заявлении требований в рамках иностранного производства.

133. В другом случае была поставлена под вопрос необходимость вообще сохранять подпункт (Ь), поскольку

концепция защиты местных кредиторов может быть учтена в ссылке на публичный порядок, содержащейся в

подпункте (с). Хотя было признано, что число факторов действительно можно сократить подобным образом, общее

мнение состояло в том, что с учетом, в частности, конкретной цели этого положения, изложенной в предыдущем

пункте, целесообразно выделить это положение из общей ссылки на публичный порядок.

D. Последствия признания

134. Рабочая группа рассмотрела следующий предварительный проект положения о последствиях признания:

"1. Признание иностранного производства компетентным органом

а) влечет приостановление

i) возбуждения или продолжения судебных, административных или частных действий в отношении

должника или его активов, за исключением коллективного производства в целях ликвидации или

в целях корректировки задолженности ("местное производство"), и

Н) передачи любых прав на активы должника;
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Ь) уполномочивает иностранного представителя, с учетом соображений публичного порядка, требовать

свидетельских показаний или представления информации в письменной или электронной форме

должником или иными лицами в отношении действий, поведения, активов и обязательств должника;

с) уполномочивает иностранного представителя принять под свой контроль и в свое управление активы

должника с учетом вещных прав;

d) уполномочивает иностранного представителя вступать в местное производство;

е) уполномочивает иностранного представителя обращаться в суд за вынесением постановления о таких

других надлежащих средствах судебной защиты, которые могут быть получены ликвидатором согласно

праву государства, в котором возбуждено иностранное производство (если это не запрещено местным

правом) [, и государства, в котором возбуждено ограниченное производство], с учетом во всех случаях

i) процессуальных требований суда или органа;

ii) защиты местных кредиторов от ненадлежащего причинения вреда или затруднений;

Ш) публичного порядка.

2. Последствия признания иностранного производства остаются в силе до их изменения или прекращения

компетентным местным судом или органом.

3. Иностранный представитель может ходатайствовать о признании иностранного производства и о временных

средствах судебной защиты непосредственно в компетентном суде или органе.

4. В тех случаях, когда это надлежит сделать для защиты активов или интересов кредиторов, постановление

о временных мерах может выноситься по ходатайству иностранного представителя при условии, что

уведомление о вынесении такого постановления производится в порядке, установленном судом. Если суд или

орган не вынесут иного постановления, постановление о временных мерах остается в силе до вынесения

решения по ходатайству о признании иностранного производства".

135. Хотя Рабочая группа осознавала, что на более поздних этапах она продолжит обсуждение положений, на основе

которых будет выполняться постановление о признании, было отмечено, что вышеупомянутые положения

представляют собой попытку отразить стадию обсуждений, которая была достигнута ранее по вопросу последствий,

вытекающих из признания иностранного производства по делу о несостоятельности (см. пункты 54-59 выше). В

соответствии с предложениями,которые получили поддержкув Рабочей группе на более раннем этапе обсуждения,

в проекте статьи нашел отражение двуединый подход, в основе которого лежат следующие соображения. В

подпунктах (а) и (d) пункта 1 излагаются последствия признания, которые будут действовать автоматически с

момента признания иностранного производства, а в подпункте (е) предусматривается "окно" для случая, когда

признающий суд может выносить постановления о дополнительных формах судебной защиты, которые могут быть

уместны при определенных обстоятельствах отдельных дел. Предоставление таких дополнительных форм судебной

защиты зависит от их соответствия местным процессуальным требованиям, степени защиты местных кредиторов

от ненадлежащего причинения им вреда или затруднений и публичному порядку.

136. К числу других элементов системы, установленной в проекте положения, относятся следующие: положение

в пункте 2, в котором говорится о том, что вышеупомянутые последствия остаются в силе до их изменения или

прекращения компетентным судом или органом; наделение в силу пункта 3 иностранного представителя правом

ходатайствовать о признании непосредственно в компетентном суде или органе; и положение в пункте 4, в котором
говорится о возможности вынесения постановления о временных или промежуточных мерах при условии, что таких

шагов требуют обстоятельства дела.

Пункт 1

Подпункт (а)

137. В отношении положений о приостановлении, сформулированных в подпункте (а), был высказан ряд замечаний

как по существу, так и редакционного характера. Было отмечено, что положение о приостановлении в подпункте (i)
может столкнуться с трудностью получения поддержки в тех правовых системах, которые исключают взыскание

по требованиям обеспеченных кредиторов от рассмотрения в рамках производства по делу о несостоятельности и

даже предусматривают, что такое взыскание не охватывается приостановлением исполнения отдельных требований.
. Было высказано мнение, что этот вопрос относится к числу тех, в связи с которыми государства хотели бы иметь

возможность выбора из нескольких вариантов, представленных в правовом тексте.
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138. Было также отмечено, что некоторые страны могут пожелать иметь возможность пойти дальше

предусмотренного приостановления, с тем чтобы приостанавливать не только отдельные действия кредиторов, но

и коллективные действия кредиторов. В ответ на последнее замечание было указано, что такое расширение

положения о приостановлении будет возможным согласно рассматриваемому Рабочей группой проекту статьи на

основании дополнительных средств судебной защиты, которые суды уполномочены предоставлять по своему

усмотрению в силу подпункта (е).

139. в ходе обсуждения пункта 1 к Рабочей группе неоднократно обращался настоятельный призыв рассмотреть

возможность поставить предусмотренное в подпункте (а) приостановление в зависимость от исключений на

основании публичного порядка. Ссылка на верховенство соображений публичного порядка уже фигурирует в

качестве одного из ограничивающих факторов или руководящих принципов предоставления судом по своему

усмотрению дополнительных средств защиты сверх минимального перечня, как это предусматривается

подпунктом (е), а также подпунктом (ь) в отношении автоматического наделения иностранного представителя

полномочиями получать информацию в признающем государстве на основании признания.

140. В поддержку предложения поставить положения о приостановлении в зависимость от возможного исключения

по соображениям публичного порядка было заявлено, что общее положение, предусматривающее исключение

признания по соображениям публичного порядка, не будет учитывать различие, которое можно провести между

основополагающим решением о признании и диапазоном возможных последствий этого признания, некоторые из

которых могут противоречить соображениям публичного порядка в признающем государстве. К числу других

оснований для исключений или примеров таких исключений относятся действия, связанные с причинением вреда

или телесных повреждений, с брачными отношениями, гражданским статусом, алиментами, а также различными

административными и уголовными процедурами. Было предложено в качестве возможного подхода подробнее

перечислитъ виды действий, которые будут приостанавливаться. Было также выражено мнение о том, что

формулировка положений о приостановлении свидетельствует о возможном недостатке ограничений в отношении

положений о последствиях, перечисленных в минимальном перечне, в данном случае, например, в отношении сроков

приостановления или других последствий.

141. В ответ на эти предположения было заявлено о необходимости соблюдать осторожность, с тем чтобы

ограничить степень сделанного в тексте акцента на исключениях к уже согласованному минимальному перечню

последствий признания, необходимых для защиты активов в безотлагательном порядке от распыления и для

достижения главных целей получения доступа и признания. В том же духе было предложено уделить должное

внимание соображениям публичного порядка в решении о признании, а также в рассмотрении судом возможного

оспаривания по соображениям публичного порядка, которые в любом случае могут выдвигаться в отношении

приведения в исполнение подобных и иных последствий признания.

142. Рабочая группа приняла к сведению замечания, высказанные по вопросу о целесообразности конкретно

предусмотреть в положениях о приостановлении исключение по соображениям публичного порядка, и отметила,

что поднятые вопросы будут рассматриваться на последующих сессиях на основе дальнейших положений, которые

будут выноситься на ее рассмотрение.

143. К числу дополнительных замечаний относится предложение о том, чтобы упомянутое в подпункте (а) (Н)

приостановление передачи активов должника обусловить возможностью осуществления таких передач, которые

могут потребоваться для обеспечения нормальных коммерческих операций. Приведенный в качестве примера вид

такой передачи, который предположительно подлежит утверждению вышестоящим органом, связан с выплатой

заработной платы служащим. Против этого предложения не было высказано возражений, поскольку, как было

признано, оно отражает практические потребности в этой области и поэтому исключать такую возможность не

предполагается. В качестве замечаний редакционного характера бьшо заявлено, что понятие "приостановления"

открытия производства, а не хода производства, не всегда будет, возможно, толковаться единообразно и поэтому

формулировку можно изменить, и что, как отмечалось ранее в ходе обсуждений, Формулировка "корректировка

задолженности" будет пересмотрена и приведена в соответствие с пересмотренной терминологией, используемой

в других частях текста.

Подпункт (ь)

144. Рабочая группа отметила, что подпункт (Ь), который как одно из положений, включенных в минимальный

перечень последствий признания, содержит ссылку на право иностранного представителя истребовать информацию

о состоянии дел должника, поставлен в зависимость от ограничений на основании публичного порядка в

признающем государстве. Было отмечено, что такой подход обеспечит более высокую степень приемлемости такого

положения в правовых системах, не привыкших к такому уровню или к таким процедурам сбора информации,

применяемым в некоторых других правовых системах. Было высказано мнение, что можно и далее смягчать такие

опасения, поставив это положение в зависимость от местного права. Однако идея включения такого

дополнительного условия не нашла широкой поддержки. Было отмечено, что цель правового текста по сути дела
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будет состоять в том, чтобы помочь разработать местное право в этой области, даже если это повлечет

необходимость внести определенные изменения в традиционную практику или правила. Прозвучал также призыв

проявлять осторожность В отношении навязывания условий касательно данного идругих положений в минимальном

перечне последствий, ибо они могут до такой степени усложнить процесс осуществления признания, что будет

поставлена под угрозу возможность достижения основополагающих целей данной работы. В то же время в ряде

выступлений было отмечено, что данное правило в его нынешней формулировке отнюдь не влечет за собой

наделение иностранного представителя полномочиями собирать информацию без соблюдения требований местного

процессуального законодательства.

145. Тем не менее Рабочая группа изъявила намерение в будущем проекте положения сделать специальную ссылку

на получение иностранным представителем судебного приказа на предмет истребования информации. Было

высказано мнение о том, что включение такого дополнительного положения может смягчить высказанные опасения

без ущерба для эффективности данного положения.

146. В ходе обсуждения внимание Рабочей группы бьшо обращено на вопрос о том, каким образом связанные с

вопросами информации требования будут увязываться с правилами соблюдения профессиональной тайны. В ответ

было заявлено, что такие соображения, которые, впрочем, как бьшо указано, прямо не затрагивают бухгалтеров,

скорее могут возникать в контексте производства по уголовным и гражданским делам и вряд ли имеют отношение

к производству по делам о несостоятельности. В то же время было отмечено, что проблема конфиденциальности,

возникающая в случае производства по делам о несостоятельности, имеет свои истоки в концепции банковской

тайны.

147. В отношении ссылки на информацию в электронной форме Рабочая группа отметила, что на более позднем

этапе будет рассмотрена необходимость изучить вопрос о приведении терминологии, используемой для описания

таких видов информации, в соответствие с терминологией, используемой в других правовых текстах ЮИСИТРАЛ,

включая документы, разрабатываемые Комиссией специально в области электронного обмена данными.

Подпункт (с)

148. Как было отмечено в связи с другими включенными в минимальный перечень последствиями признания, был

поднят вопрос о целесообразности предусмотреть определенные виды ограничений в отношении таких последствий.

Замечание, сделанное в контексте подпункта (с), касалось возможных исключений, таких, например, как семейное

имущество.

149. Состоялся обмен мнениями по поводу того, насколько подходящей является Формулировка исключения "с

учетом вещных прав", т.е. прав третьих сторон в некоторых видах движимого имущества. Было высказано мнение,

что эта специальная терминология может не иметь универсального толкования. Поэтому было заявлено о

целесообразности использования в такой Формулировке ссыпки на право иностранного представителя исполнять

функции опеки и контроля над активами в максимальном объеме, допускаемом согласно местному праву. Однако

такая конкретная формулировка не нашла широкой поддержки, поскольку, как отмечалось, она не обеспечивает

требуемую точность регулирования.

150. Был задан более фундаментальный вопрос о том, достаточно ли, чтобы исключение вещных прав

предоставлялось лишь в отношении этого конкретного последствия признания, а не в связи, в частности, с

приостановлением согласно подпункту (а). Было заявлено, что более широкая формулировка исключения в

отношении вещных прав, которые в некоторых правовых системах рассматриваются как исключаемые из

производства по делу о несостоятельности, будет способствовать большей приемлемости подготавливаемого текста.

Было высказано противоположное мнение о том, что нецелесообразно распространять исключение в отношении

вещных прав на другие последствия признания, поскольку это понизит ценность признания в том, что касается

защиты активов от распыления, и поскольку обладателям вещных прав в любом случае будет разрешено согласно

пункту 2 ходатайствовать об освобождении от действия приостановления.

151. В ходе обсуждения был поднят вопрос о том, будут ли исключения вещных прав из положений о последствиях

признания препятствовать признанию недействительными тех передач вещных прав должником, которые наносят

ущерб другим кредиторам. В ответ было заявлено, что исключение вещных прав из сферы применения правового

текста не обязательно должно рассматриваться как препятствующее признанию таких передач недействительными.

Было также отмечено, что подход, которому следуют в ряде правовых систем для определения применимого к таким

вопросам законодательства, основан на принципе lех rei sitae.

152. После обсуждения вопросов, поднятых в связи с подпунктом (с), Рабочая группа выразила мнение, что

необходимо дальнейшее рассмотрение соответствующего положения и отмеченных проблем, в частности, с учетом

других положений правового текста по мере их доработки.
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Подпункт (д)

153. Рабочая группа отметила, что цель содержащегося в подпункте (д) правила, которое наделяет иностранного

представителя правом вступать в местное производство, увязана с тем фактом, что приостановление производства,

предусмотренное в подпункте (а), не затрагивает местное коллективное производство.

Подпункт (е)

154. Рабочая группа приняла к сведению предложение добавить в текст этого подпункта указание на продолжение

мер, которые могут быть предоставлены судом на временной основе согласно пункту 4, в качестве одной из

факультативных форм судебной помощи, которую суд уполномочен предоставлять в силу подпункта (е).

155. Было достигнуто общее согласие в отношении изложенного в подпункте (е) подхода, касающегося ссылки на

факторы в подпунктах (e)(i)-(iii), которые в некоторых случаях могут служить основанием для ограничения

предоставления иностранному представителю судебной помощи сверх тех последствий признания, которые

предусмотрены в минимальном перечне (подпункты (а)-(д». В то же время было высказано пожелание

сформулировать ссылку на эти факторы таким образом, чтобы еще четче отразить мысль, что они призваны служить

не источником полномочий на предоставление такой дополнительной судебной помощи, а возможным

ограничением обязательства предоставлять дополнительные формы такой помощи. Было высказано предположение

о том, что формулировка "с учетом" является недостаточно четкой.

156. Рабочая группа уделила значительное внимание форме и содержанию ссылки в подпункте (е) на право, которое

должно применяться признающим судом при определении того, какая дополнительная судебная помощь может быть

предоставлена сверх последствий, изложенных в минимальном перечне. Было указано, что применение права

признающего государства будет иметь особенно благоприятные результаты, ибо оно знакомо признающему суду и

хорошо им понимается. Хотя было высказано мнение о том, что применение права иностранного государства

представляется более приемлемым в том случае, если документ будет подготовлен не в виде типового закона, а в

виде конвенции, вместе с тем было указано, что имеются прецеденты такого порядка, когда национальные законы

о несостоятельностн отсылают к праву иностраниого государства для целей определения последствий признания.

Однако Рабочая группа не согласилась с тем, что в разрабатываемом правовом тексте следует предусмотреть отсылку

только к такому праву.

157. Рабочая группа придавала особую важность пониманию того, что на практике иностранный представитель, как

правило, стремится добиться в рамках признающей правовой системы реализации полномочий, полученных им в

своей стране, Т.е. в стране, где было открыто признаваемое производство. Было сообщено, что проблемы вполне

могут возникнуть, если вправе признающего государства ничего не будет сказано о полномочиях, которых

добивается иностранный представитель, и что в этой связи ссылка на право иностранного производства будет

полезной. В то же время, как было признано многими, вопрос предоставления в той или иной степени судебной

помощи, выходящей за рамки последствий, перечисленных в минимальном перечне, невозможно решить в условиях

вакуума, без ссылки на местное право признающего суда.

158. С учетом вышеизложенных соображений было достигнуто широкое согласие в отношении использованного

в проекте положения подхода, признающего необходимость сохранения полномочий иностранного представителя

согласно праву страны, в которой было возбуждено иностранное производство. Соответственно Рабочая группа

высказалась за сохранение условной оговорки, аналогичной той, которая содержится в проекте положения и в

соответствии с которой будут исключаться предоставление полномочий, имеющихся у иностранного представителя

согласно праву иностранного государства, но противоречащих запретительным нормам местного права.

159. Несмотря на достижение довольно широкого согласия в этой области, были высказаны различные мнения и

предложения о возможной дополнительной сфере применения местного права в качестве основы для согласования

последствий признания сверх последствий, указанных в минимальном перечне, и об установлении надлежащего

сочетания использования иностранного и местного права.

160. В ряде выступлений было указано на положительные с точки зрения интересов кредиторов и максимального

повышения стоимостн имущества аспекты предоставления иностранному представителю свободы выбирать

полномочия, которые могут быть доступны либо согласно праву государства, где осуществляется иностранное

производство, либо согласно праву признающего государства. Как отмечалось, такой подход не будет поощрять

поиски благоприятной судебной системы и тем самым ограничит возможную степень распыления или иной

изоляции активов от управления в деле о несостоятельностн. Однако эти соображения может перевешивать так

или иначе опасение государств в отношении перспективы того, что какой-либо иностранный представитель на

основании отбора по своему усмотрению полномочий, предусматриваемых правом одной из правовых систем,

приобретет в силу признания в рамках иностранной правовой системы потенциально больший объем полномочий,

чем он имеет в своем собственном государстве.
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161. В ходе обсуждения были также высказаны и другие замечания в отношении сочетания использования местного

и иностранного права, на основании которого могут определяться полномочия иностранного представителя и меры,

предоставляемые сверх минимального перечня, Было заявлено, что можно проводить различие между иностранным

правом как источником властных функций или полномочий иностранного представителя и местным правом как

источником процедур осуществления таких полномочий. Также было отмечено в этой связи, что местное право

может рассматриваться как источник полномочий для принудительного осуществления прав иностранного

представителя и тем самым может представлять собой своего рода привлекательную аналитическую основу для

правовых систем, в которых особый акцент делается на проведение различия между правом и его принудительным

осуществлением. Далее было указано, что в системах, предусматривающих сочетание использования двух

национальных законов, будет трудно провести разграничение между конкретными сферами применения каждого

закона.

162. Было также высказано предположение о целесообразности проведения различия между случаем

вспомогательного производства и случаем параллельных производств по делу о несостоятельности. Было высказано

миение о том, ЧТО в первом случае разработка правила представляется менее трудной по сравнению со вторым

случаем. Однако в ответ на это предположение было заявлено, что вопрос совместимости мер с местным законом

будет возникать как в ходе вспомогательного производства, так и в контексте параллельных производств.

163. Было указано, что различные вышеупомянутые факторы можно учесть путем включения формулировки,

призывающей суд "должным образом учитывать" как закон иностранного производства, так и свой собственный.

Несколько иной подход, который привлек к себе определенное внимание, заключался в том, ЧТО можно разработать

соответствующее положение без ссылки на то или иное возможное применимое право, с тем чтобы оставить этот

вопрос на усмотрение суда. Как отмечалось, такой подход позволит иностранному представителю запрашивать

принятие мер, которые считаются необходимыми для выполнения его задачи, а признающий суд в свою очередь

может в ответ действовать аналогичным образом и вынести постановление о таких мерах, которые он сочтет

целесообразными и которые он правомочен санкционировать. В поддержку такого подхода было заявлено, что он

будет соответствовать основополагающей презумпции, согласно которой помощь и сотрудничество должны

обеспечиваться в максимально возможной степени.

164. Было также отмечено, что в ходе разработки положений в этой области следует учитывать все виды процедур

и практики, которые предусмотрены в соответствии с Гаагской конвенцией о сборе за граннцей доказательств по

гражданским или торговым делам, в частности, в связи с требованием о совместимости деятельности иностранного

представителя с местным законодательством. В этой связи бьшо высказано мнение о том, что используемая в

рамках упомянутой Конвенции практика могла бы служить полезным ориентиром в вопросе о том, как далеко

различные государства будут готовы пойти в решении обсуждаемых проблем.

165. Завершая обсуждение того, на какой из возможных применимых законов следует ссылаться при

санкционировании мер, выходящих за рамки минимального перечня последствий признания, Рабочая группа

отметила, что большинство ораторов высказались в поддержку подхода, основанного на применении права

государства иностранного производства. В то же время широкую поддержку получило мнение о том, что

необходимо сделать ссылку на ограничения, действующие на основе запретительных положений местного

законодательства. Многие разделяли также ту точку зрения, что применение местного законодательства не должно

вести к расширению полномочий иностранного представителя сверх тех полномочий, которые были предоставлены

ему в соответствии с законодательством его страны. Учитывая вышесказанное, Рабочая группа пришла к выводу,

что поднятые вопросы требуют дальнейшего рассмотрения и что она вернется к ним на более позднем этапе.

166. В качестве предложения редакционного характера было отмечено, что содержащийся в подпункте (е) термин

"ликвидатор" будет заменен термином "иностранный представитель". Было также отмечено, что слова "согласно

праву" являются, вероятно, чрезмерно ограничительными. Для улучшения структуры документа было предложено

рассмотреть вопросы подпункта (е) в положении о судебном сотрудничестве.

Пункт 2

167. Были подняты вопросы в отношении конкретной функции пункта 2. Была высказана обеспокоенность тем,

что пункт 2 может рассматриваться как не соответствующий цели пункта 1 и ЧТО поэтому, вероятно, лучше было

бы его исключить. В ответ было отмечено, что это положение имеет целью обеспечить основу для ходатайства

стороны, пострадавшей от последствий признания, с целью добиться освобождения от применения последствий.

С учетом этого анализа было предложено использовать более четкий подход и включить конкретное положение

о том, что существует право подачи ходатайства об освобождении от последствий признания. В этой связи был

поднят вопрос о том, необходимо ли положение об изменении последствий признания лишь в отношении тех

последствий, которые являются автоматическими, или же в отношении и тех, которые устанавливаются на основе

усмотрения суда в силу его полномочий согласно пункту l(е).
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168. Еще одна функция этого положения заключается в том, чтобы рассмотреть возникающую в некоторых

правовых системах ситуацию, когда последствия приэнания, в частности меры временного характера, могут

автоматически терять силу после истечения определенного периода времени. Однако было отмечено, что данное

положение может быть понято как касающееся не промежуточных мер, которые регулируются пунктом 4 и для

которых такое правило вполне может быть необходимо, а последствий признания, для которых правило, касающееся

продолжения, как таковое может и не являться необходимым.

169. Вместе с тем в результате вышеизложенного обсуждения возник вопрос о том, необходимо ли какое-либо

положение по вопросу о сроках действия или моменте прекращения действия последствий признания. Однн подход

заключался в том, что можно установить предположение о том, что суд, предусматривающий какие-либо

последствия, будет обеспечивать сохранение их действия в течение необходимого срока. Бьшо также отмечено, что

так или иначе некоторые последствия автоматически утратят актуальность или силу после того, как их цель будет

достигнута вследствие естественного хода событий, связанных с этими последствиями. Было выражено мнение о

целесообразности включения положения, предусматривающего ту или иную степень определенности в вопросе

сроков действия или прекращения последствий признания.

170. В ходе дискуссии был поднят вопрос о том, какие последствия могут быть предусмотрены для прекращения

иностранного производства, особенно в отношении вопроса о прекращении последствий признания. Другой

связанный с ним вопрос заключался в том, должны ли быть установлены какие-либо конкретные требования об

опубликовании, связанные с прекращением иностранного производства или прекращением последствий признания.

Было выражено мнение, что введение определенной степени формальности в связи с прекращением последствий

признания могло бы быть полезной мерой с учетом значения признания для прав местных кредиторов. В этой связи

бьшо отмечено, что местное законодательство вполне может охватывать вопрос о требовании опубликования и что

с учетом этого достаточно было бы сделать ссылку на "такое уведомление, какое требуется местным судом". В то

же время было признано, что опираться на такой подход, возможно, труднее, поскольку в некоторых государствах

может и не быть центрального печатного органа, в котором кредиторы могли бы ознакомиться с соответствующими

уведомлениями.

171. Рабочая группа отметила, что она продолжит рассмотрение поднятых вопросов на основе положений, которые

будут доработаны с учетом вышеизложенного обсуждения.

Пункт 3

172. Рабочая группа выразила понимание того, что слово "непосредственно" в пункте 3 имеет целью закрепить за

иностранным представителем право обращаться непосредственно в признающий суд, без необходимости

использовать какие-то опосредованные каналы, например дипломатические. Было отмечено, что вместе с этим

данное положение не имеет целью как-то обойти возможные требования некоторых правовых систем в отношении

представительства в суде через местного юриста.

173. В отношении места расположения пункта 3 было выражено мнение, что его целесообразнее расположить в

начале обсуждаемого в настоящее время положения.

Пункт 4

174. Рабочая группа в целом поддержала включение положения, уполномочивающего признающий суд выносить

постановление о временных мерах в соответствующих случаях по ходатайству иностранного представителя. Этот

подход был поддержан на том основании, что в отсутствие такой возможности последствия признания, в частности

приостановление действий отдельного кредитора и передачи активов, могут вступить в силу лишь после принятия

решения по ходатайству о признании, а к этому моменту для защиты активов часто уже не останется возможностей.

175. Был задан вопрос о том, пожелает ли Рабочая группа при дальнейшей работе над пунктом 4 рассмотреть вопрос

об определении одной или нескольких временных мер, которые будут предложены к рассмотрению, или же этот

вопрос будет полностью оставлен на усмотрение местного права. Возможные меры, предложенные для

рассмотрения, касались установления опеки иностранного представителя над активами, предоставления

иностранному представителю права обращаться за наложением ареста на определенные активы и запрещения

взысканий по требованиям кредиторов в отношении активов должника.

176. Рабочая группа выразила свое понимание того, что проект положения в его существующем виде допускает

принятие постановлений о временных мерах на основе ех parte в тех случаях, когда такие меры будут разрешаться

согласно местному праву.

177. В качестве вопросов редакционного характера бьшо отмечено, что смысл выражения "до вынесения решения

по ходатайству о признании" может быть непонятен и что целесообразнее использовать более точную формулировку
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примерно следующего содержания: "...до принятия судом решения по ходатайству". Было также предложено

уточнить, что в первом предложении пункта 4 речь идет об активах должника.

Е. доказательство иностранного производства

178. Рабочая группа рассмотрела следующий предварительный проект положения о доказательстве иностранного

производства:

"1) Факт существования иностранного производства подтверждается заверенной копией документов,

свидетельствующих об открытии иностранного производства.

2) Назначение иностранного представитёля подтверждается заверенной копией судебного приказа или

решения о назначении или иным убедительным для суда доказательством.

3) Может потребоваться перевод на официальный язык страны, в которой осуществляется местное

производство.

4) Иностранное производство считается открытым должным образом в иностранной правовой системе, если

только не доказано, что существенной связи между должником и этой правовой системой не существует".

179. Было отмечено, что представленное выше положение отражает высказанные Рабочей группой на более ранней

стадии обсуждения мнения (см. пункты 36-38 и 113 выше) о целесообразности разработки положения, которое

гарантировало бы признающему суду, что иностранный представитель располагает полномочиями назначающей

правовой системы осуществлять действия за рубежом, в частности в отношении активов, находящихся за рубежом.

В то же время было отмечено, что проект положения сформулирован таким образом, чтобы не давать ссылки на

конкретное требование о полномочиях осуществлять действия за рубежом, поскольку, как было отмечено,

включение такого конкретного требования будет идти вразрез существующей практике. В этой связи было

отмечено, что Формулировка о назначении представителя будет иметь общий характер и не будет включать ссылки

на территориальное ограничение его полномочий осуществлять действия.

180. Далее было отмечено, что пункты 1 и 2 были сформулированы в ответ на предложение о том, что достаточно

будет представления заверенной копии, подтверждающей факт назначения, или - в случае ее отсутствия - другого
доказательства назначения. Было также отмечено, что пункт 4, в котором сформулирована презумпция о том, что

иностранное производство было должным образом возбуждено, основан на той точке зрения, что не следует

создавать необоснованные барьеры для иностранного представителя, получаюшего возможность действовать

безотлагательно с целью сохранения активов.

Пункты 1 и 2

181. Хотя было достигнуто согласие, что в пунктах 1 и 2 проблема необходимой аккредитации иностранного

представителя в компетентном суде признающей правовой системы получает приемлемое решение, было сделано

несколько замечаний. Одно замечание заключалось в том, что пункты 1 и 2 могут быть неправилъно истолкованы

как требующие во всех случаях двух отдельных документов, одного - подтверждающего открытие иностранного

производства - и другого - подтверждающего назначение иностранного представителя, в то время как могут быть

случаи, когда иностранный суд может выдать один документ, охватывающий оба вопроса. Был внесен ряд

предложений редакционного характера с целью решить этот вопрос, а именно: включить в пункт 2 ссылку на

пункт 1; заменить слово "sha11" словом "тау"; и объединить пункты 1 и 2 в ОДИН пункт следующего содержания:

"Необходимо представить доказательство открытия иностранного производства и назначения иностранного

представителя. Такое доказательство может быть в виде заверенной копии или в любой другой форме, требуемой

судом".

182. Еще одно замечание заключалось в том, что ссылка на "иное убедительное для суда доказательство" может

противоречить цели конкретной ссылки на судебный приказ или другое решение о назначении иностранного

представителя и может внести некоторую неопределенность. Чтобы снять эту озабоченность, было предложено

изменить пункт 2 с целью внесения в него уточнения, что другое доказательство может потребоваться лишь в случае

отсутствия судебного приказа или другого решения о назначении. Было отмечено, что данное положение можно

сделать более конкретным, если потребовать представления заверенной копии законодательной нормы в тех случаях,

когда иностранный представитель полагается на предоставляемые ему в силу закона полномочия, в той мере, в

которой такие случаи действительно имеют место. Согласно еще одному замечанию, ссылка на заверение судебного

приказа или решение другого компетентного органа может внести некоторую неопределенностъ, если не уточнить,

что речь идет об удостоверении со стороны выдающей документ инстанции, а не о "легализации", более сложной

процедуре, проводимой, как правило, административным органом или по дипломатическим или консульским

каналам.
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183. Рабочая группа согласилась с существом пунктов 1 и 2 и просила Секретариат пересмотреть ИХ с учетом

высказанных замечаний и предложений.

Пункт 3

184. Хотя было высказано мнение, что это положение, возможно, является самоочевидным и ненужным, или что

оно поставит вопросы в отношении удостоверения перевода, Рабочая группа не решилась исключить пункт 3,
поскольку, по ее мнению, требование, изложенное в пункте 3, является полезным и будет способствовать

приемлемости текста.

Пункт 4

185. Был высказан ряд замечаний в отношении точности формулировки пункта 4. Одно замечание заключалось

в том, что ссылка на возбуждение иностранного производства "должным образом" может указывать на то, что

признающий суд должен сам участвовать в выяснении того, было ли иностранное производство открыто в

соответствии с подробными процедурными требованиями иностранной правовой системы. Напротив, суть проверки

со стороны признающего суда должна быть ограничена вопросом о юрисдикции. Было высказано общее мнение,

что вопросы доскональной проверки выходят за рамки полномочий признающего суда. Высказанное опасение было

предложено устранить путем изменения формулировки пункта 4 следующим образом: "Иностранное производство

не признается, если отсутствует существенная связь между должником и правовой системой, в рамках которой это

производство было открыто". Было также предложено исключить пункт 4, поскольку данный вопрос может быть

охвачен в пункте 2 определения термина "иностранное производство". Это предложение не получило достаточной

поддержки по той причине, что при обсуждении этого положения (см. Пункт 110 выше) Рабочая группа в целом

согласилась с тем, что такое правило связано с признанием иностранного производства и должно быть помещено

в другом месте документа.

186. Далее было заявлено, что некоторые нетипичные случаи, когда иностранное производство удовлетворяет

критерию наличия юрисдикции, но может не заслуживать признания, могут решаться исходя из соображений

публичного порядка. В качестве примера был приведен случай, когда иностранное производство проводится при

наличии сговора между должником и иностранным представителем с целью сокрытия активов. В ходе дискуссии

было также высказано мнение о том, что содержание критерия"существенной связи" будет меняться в зависимости

от того, о признании какого производства идет речь - вспомогательного или паРр1лельного.

187. Еще одно опасение заключалось в том, ЧТО вопрос о юрисдикции признающего суда не может быть решен

должным образом, если не будет также решен вопрос о юрисдикции суда государства, в котором открыто

производство, поскольку эти вопросы могут быть взаимосвязаны. В целях устранения такого опасения было

высказано предложение о том, ЧТО вопрос о международной юрисдикции суда, открывающего производство по делу

о несостоятельности, можно решать на всесторонней основе так, как это сделано в статье 3 проекта конвенции

Европейского союза. В этой связи было высказано мнение о необходимости уделить внимание тому моменту, что

положения о признании могут влечь за собой ограничение юрисдикции .приэнающего государства в отношении

открытия местного производства.

188. Было также указано на необходимость определить этап иностранного производства, который следует

рассматривать как означающий фактическое "открытие" иностранного производства по делу о несостоятельности

для цели его признания. В этой связи было отмечено, что в различных правовых системах вопросы о действиях

и этапах, связанных с открытием производства, решаются по-разному. Было также отмечено, что этот вопрос имеет

определенное значение, поскольку ходатайство о вынесении постановления о временных мерах судебной помощи

в признающей правовой системе часто будет поступать в тот момент, когда решения по заявлению об открытии

производства по делу о несостоятельности в государстве, где оно возбуждается, еще не вынесено.

189. Хотя Рабочая группа согласилась с тем, что вопрос оценки юрисдикционной основы иностранного производства

имеет важное значение и должен быть решен в тексте, Группа не была готова принять окончательное решение о

приемлемом варианте ответа. Поэтому она решила заключить пункт 4 в квадратные скобки до его дальнейшего

обсуждения.

IV. БУДУЩАЯ РАБОТА

190. По завершении вышеизложенных обсуждений Рабочая группа заслушала ряд выступлений о достигнутом на

текущей сессии прогрессе и о дополнительных вопросах, которые могут быть рассмотрены.

191. В целом был сделан вывод о том, что удалось добиться ощутимого прогресса по ряду таких важных вопросов,

как определения терминов "иностранноепроизводство" и "иностранный представитель", последствия признания,
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судебное сотрудничество и доказательство иностранного производства. как было отмечено, тот факт, что Рабочая

группа провела плодотворные обсуждения и рассмотрела ряд предварительных проектов положений на этой сессии,

закладывает неплохую основу для дальнейшей работы.

192. Был перечислен ряд вопросов, относящихся К будущей работе, в том числе: юрисдикция иностранного суда

и признание такой юрисдикции судом признающего государства; применимость проектов положений к

вспомогательному или параллельному производству и их применимостъ в том случае, если отсутствует местное

производство; определения терминов "должник" и "реорганизационная процедура"; вопросы международной

вежливости и взаимности; сфера судебного сотрудничества; возможность иностранного представителя обращаться

в суд признающего государства без подчинения юрисдикции в полном объеме ("ограниченное подчинение

юрисдикции суда"); национальный режим для иностранных кредиторов, а также форма и сроки уведомления

иностранных кредиторов; процесс уравнивания выплат обычным кредиторам; признание иностранных

правительственных или налоговых требований; механизм прекращения ограниченного или вторичного

производства; последствия признания и временных средств судебной помощи для обеспеченных кредиторов, в

частности в контексте вещных прав и договоренностей о резервировании правового титула; зачет требований в

трансграничном контексте; исключения из автоматически предоставляемых средств судебной помощи; выплата

долгов, причитающихся должнику; механизм для изменения или прекращения временных средств судебной

помощи; распределение и репатриация активов; и сохранение активов в контексте трансграничной

несостоятельности путем создания юридической основы для предоставляемых временных средств судебной помощи,

в частности в отношении активов, находящихся в руках третьих сторон на основании судебных приказов или

договоров.

193. Рабочая группа просила Секретариат подготовить к ее следующей сессии проект положений о судебном

сотрудничестве, а также о доступе и признании, с учетом мнений и предложений, высказанных на нынешней сессии.

Было отмечено, что в соответствии с решением, принятым Комиссией на ее двадцать восьмой сессии",

девятнадцатая сессия Рабочей группы будет проведена в Пью-Йорке с 1 по 12 апреля 1996 года.

В. Рабочий документ, предета.впеиный Рабочей группе по закоиодатепьству

о иесостоятельиости на ее восеивадцатой сессии: возможные вопросы,

связанвые с судебным СО1рудничеством и доступом и призиаиием в делах

о траиcrpавичиой иесостоятельиости

(A/CN.9fWG.VfWP.42) [ПоДJIИВ1lЫЙ текст на aиrJlИЙском язы:к:е]
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1. Во исполнение принятого Комиссией на ее двадцать восьмой сессии (Вена, 2-26 мая 1995 года) решения о

начале разработки правового документа, касающегося трансграничной несостоятельности', Рабочая группа по

законодательству о несостоятельности приступила на нынешней сессии к.своей работе.

2. Комиссия приняла решение приступить к работе по вопросу о трансграничной неплатежеспособности в ответ

на предложения специалистов-практиков, непосредственно сталкивающихся с этой проблемой, с которыми они

выступили, в частности, на Конгрессе ЮНСИТРАЛ "Унифицированное торговое право в XXI веке" (состоявшемся

в Нъю-Йорке 18-22 мая 1992 года в рамках двадцать пятой сессии Комиссии). На своей двадцать шестой сессии

Комиссия приняла решение продолжить работу по этим предложениям'. Затем для того чтобы определить

желательность и целесообразность дальнейшей работы в этой области и соответственно установить ее рамки,

ЮНСИТРАЛ и Международная ассоциация консультантов по вопросам неплатежеспособности (ИНСОЛ) провели

Коллоквиум по проблемам трансграничной неплатежеспособности (Вена, 17-19 апреля 1994 года), в котором

приняли участие специалисты-практики по вопросам несостоятельности, представлявшие различные дисциплины,

судьи, правительственные должностные лица и представители других заинтересованных кругов, включая

кредиторов",

lОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи. пятидесятая сессия. дополнение Na 17 (A/50/17), пункты 382-393.

20Фициальные отчеты ГенеральнойАссамблеи.сороквосьмаясессия.дополнениеNa17 (А/48/17), пункты 302-306. Справочная
информация, на основе которой Комиссия проводила обсуждение на своей двадцать шестой сессии, содержится в

документе A/CN.9/378/Add.4.

ЗДоклад Коллоквиума ЮНСИТРАЛ-ИНСОЛ по проблемам трансграничной неплатеже-способности, представленный

Секретариатом Комиссии на ее двадцать седьмой сессии, (1994 год), содержится в документе A/CN.9/398.
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3. На первом Коллоквиуме ЮНСИТРAЛjИНСОЛ было выдвинуто предложение, чтобы работа Комиссии на

нынешней стадии преследовала ограниченную цель содействия сотрудничеству судебных органов и доступу к судам

для иностранных управляющих по делам о несостоятельности, а также признанию иностранного производства по

делам о несостоятельности (далее в тексте - "судебное сотрудничество" и "доступ и признание"). При этом

понималось, что в рамках этой работы не будут предприниматься попытки унифицировать материально-правовые

нормы о несостоятельности, поскольку, по широко распространенному мнению, эта задача считается невыполнимой,

по крайней мере на данном этапе. Было предложено также провести международное совещание судей с конкретной

целью изучить их мнения по поводу работы Комиссии в этой области. Эти предложения получили одобрение

Комиссии на ее двадцать седьмой сессии",

4. После этого в Торонто с 22 по 23 марта 1995 года был проведен Коллоквиум ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ по

проблемам трансграничной неплатежеспособности для представителей судебных органов. Цель Коллоквиума для

представителей судебных органов заключалась в том, чтобы получить для Комиссии к моменту начала ее работы

по вопросу о трансграничной несостоятельности мнения судей и сотрудников правительственных органов,

занимающихся вопросами законодательства в области несостоятельности, по конкретной проблеме судебного

сотрудничества в делах о трансграничной несостоятельности и по связанным с этой проблемой вопросам доступа

и признания'. Участники Коллоквиума для представителей судебных органов пришли к единому мнению, что

Комиссии будет целесообразно выработать законодательные рамки, например в виде типовых законодательных

положений, для судебного сотрудничества и что в текст будущего документа следует включить положения о доступе

и признании.

5. Приняв во внимание мнения, высказанные на Коллоквиуме для представителей судебных органов, Комиссия

отметила, что Рабочая группа рассмотрит ряд поднятых на этом Коллоквиуме вопросов в связи с возможной сферой

применения, подходами и последствиями правового текста, который предполагается подготовить. Комиссия

проявила особый интерес к возможности включения в правовые рамки, которые будут подготовлены по вопросам

судебного сотрудничества и доступа и признания, "комплекса возможных вариантов действий" для законодателей

по некоторым аспектам этих проблем. Такой подход, предусматривающий подготовку "комплекса возможных

вариантов", будет отражать реальность, которая заключается в том, что по-прежнему не только сохраняются

очевидные различия между государствами в том, что касается материально-правовых аспектов их законодательства

о несостоятельности, но и между ними существуют различия по вопросам об объеме и характере судебного

сотрудничества, доступа и признания, которые они будут готовы предусмотреть в своем законодательстве. В то же

время, учитывая общераспространенное отсутствие таких положений во многих государствах, можно предположить,

что даже выбор наименее далеко идущих вариантов из подготовленного Комиссией комплекса может значительно

улучшить существующее положение. Вместе с тем следует отметить, что содержащиеся в настоящей записке

различные варианты представлены на рассмотрение Рабочей группы для определения отдельных мнений в

отношении того, какой из вариантов является более предпочтительным.

6. Предполагается, что настоящая записка послужит схематичным аннотированным перечнем вопросов и

возможных решений, которые могут быть охвачены документом, который подготовит Комиссия. Настоящая

записка не претендует на исчерпывающий характер, и при этом предполагается, что в ходе дискуссии будут подняты

вопросы, не рассматриваемые в записке. Кроме того, Секретариат продолжает консультации со специалистами

практиками и другими заинтересованными кругами, например, через ИНСОЛ и Комитет J Секции

предпринимательского права Международной ассоциации адвокатов (МАА) , результаты которых могут быть

доведены до внимания Рабочей группы на настоящей сессии.

I. ОБЩИЕ ЗАМЕЧАНИЯ СПРАВОЧНОГО ХАРАКТЕРА

7. При подготовке настоящей записки и отборе вопросов, включенных в нее, Секретариат принял во внимание

и использовал результаты проделанной работы и подготовленные на национальном и региональном уровнях

документы, касающиеся судебного сотрудничества и доступа и признания. На региональном и многостороннем

уровне эти документы включают Конвенцию о международном частном праве, Гавана, 1928 год ("Кодекс

Бустаманте"), два договора о международном торговом праве 1889 и 1940 годов ("Договоры Монтевидео"),

Конвенцию о банкротстве, заключенную Данией, Исландией, Норвегией, Финляндией и Швецией ("Конвенция

Северных стран о банкротстве") 1933 года с поправками, внесенными в нее в 1977 и 1982 годах), Европейскую

конвенцию о некоторых международных аспектах банкротства ("Стамбульская конвенция" от 5 июня 1990 года (в

силу не вступила» и проект конвенции о производстве по делам о несостоятельности 1992 года Европейского союза

40Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок девятая сессия, дополнение N8 17 (А/49/17), пункты 215-222.

5Доклад о Коллоквиуме для представнтелей судебных органов, представленный Секретариатом Комиссии на ее двадцать
восьмой сессии (1995 год), содержится в документе A/CN.9/413.
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("проект Европейского союза"), а также Типовой закон о международном сотрудничестве в области

несостоятельности (ТЗМСН), подготовленный Комитетом J Секции предпринимательского права МАА6•

8. При отборе вопросов для настоящей записки Секретариат руководствовался комплексом вопросов,

рассмотренных в вышеупомянутых документах, а также в национальных законодательных положениях, касающихся

трансграничной несостоятельности. В распоряжении Секретариата имелся также подготовленный комитетом

экспертов, созданным ИНСОЛ, проект исследования предпринятых в рамках национальных законов и

многосторонних договоров попыток урегулировать вопросы в области трансграничной несостоятельности.

9. В проекте документа группы экспертов ИНСОЛ дается краткая характеристика существующих правовых

условий, в рамках которых должны быть найдены решения вопросов, связанных с делами о трансграничной

несостоятельности. Эти условия характеризуются разнообразием и зачастую несовместимостью юридических

подходов, в частности, в отношении объема свободы усмотрения, которой могут располагать судьи в отсутствие

устанавливаемых законом полномочий на рассмотрение дел о трансграничной несостоятельности. Применительно

к любому конкретному случаю такое положение может поставить под угрозу возможность выполнения

ликвидационного или реорганизационного плана, направленного на максимальное повышение стоимости активов

должника и сохранение как можно большего числа рабочих мест. Так, например, некоторые государства

придерживаются принципа "территориальности", в соответствии с которым иностранное производство по делам о

несостоятельности может не признаваться и может устанавливаться контроль над активами, находящимися внутри

страны, в то время как в рамках двусторонней или многосторонней договоренности на государства может

возлагаться обязанность применять такие подходы, которые предполагают единое или совместное производство по

делам о несостоятельности (например, Договоры Монтевидео 1889 и 1940 годов и Конвенция Северных стран о

банкротстве) или согласование любых параллельных производств.

10. В докладе описывается действующее в немногих государствах законодательство, непосредственно касающееся

судебного сотрудничества и доступа и признания в контексте несостоятельности. Вопрос о том, в каком объеме

сотрудничество и помощь являются обязательными или же зависят от дискреционных полномочий запрашиваемого

суда, трактуется в каждом таком законодательстве по-разному. Например, в одной стране признание и помощь

являются обязательными в отношении производств, проводимых в конкретно указанных странах, на основе оценки

характера производства в таких других странах. Другой подход заключается в том, чтобы санкционировать

сотрудничество и помощь, но оставлять решение вопроса о фактическом объеме сотрудничества и помощи на

усмотрение суда.

11. В докладе приводится также информация о различных методах и концепциях, применяемых в целях

облегчения судебного сотрудничества, в частности, при отсутствии конкретной законодательной или договорной

основы для судебного сотрудничества и доступа и признания. К таким методам относятся: применение доктрины

вежливости судами в государствах, правовая система которых основана на общем праве; выдача в аналогичных

целях разрешительных приказов (экзекватура) в странах с системами гражданского права; заключение специальных

протоколов в интересах налаживания сотрудничества между судебными системами, участвующими в рассмотрении

дел о трансграничной несостоятельности, и содействия трансграничному производству; обеспечение исполнения

приказов иностранных судов по делам о несостоятельности в рамках общего законодательства опризнании

иностранных судебных решений и процедур, в частности, на основе просьб (судебных поручений), поступающих от

судов зарубежных стран. Было также отмечено, что подходы, основанные исключительно на доктрине вежливости,

или подход, основывающийся на экзекватуре, вряд ли обеспечат такую же желательную степень предсказуемости

и надежности, как конкретные эаконодательные рамки для судебного сотрудничества и доступа и признания.

12. Было отмечено, что, хотя существуют исключения, общее законодательство о взаимном признании судебных

решений, включая законы, основывающиеся на экзекватуре, может в целом считаться особенно непредсказуемым

в связи с рассмотрением дел о трансграничной несостоятельности. Это объясняется тем, что в конкретной правовой

системе такие процедуры могут ограничиваться приведением в исполнение судебных решений о выплате конкретной

суммы денег или эапретительных приказов в тяжбе между двумя сторонами в отличие от многостороннего

судопроизводства, типичного для дел, связанных с несостоятельностью. Кроме того, признание иностранного

производства по делам о несостоятельности, например для цели предоставления дополнительных средств судебной

защиты в связи с таким производством, может не рассматриваться в качестве вопроса, относящегося к сфере

признания "судебных решений".

13. Решения или приказы иностранного суда могут быть приведены в исполнение лишь в том случае, если они

рассматриваются как окончательные и обязательные к исполнению в соответствии с законом государства, в котором

они принимаются, и если они не рассматриваются как не подлежащие приведению в исполнение. Решение,

6сдополнительной информацией, касающейсяупомянутыхрегиональных имногосторонних документов, можно ознакомиться
в записке Секретариата в документе А/СN.9/З78/Аdd.4.



181

принятое в иностранном государстве, может не подлежать приведению в исполнение, если, например,

запрашиваемый суд постановляет, что иностранный суд не обладает юрисдикций в соответствии спринципами права

запрашиваемого суда, если должнику не было представлено надлежащего уведомления о производстве в

иностранном суде, если приведение в исполнение будет противоречить ранее вынесенному решению или

проводимому производству В запрашиваемом государстве или если имеет место коллизия с публичным ПОРЯдКОМ

(ordre public).

14. Было отмечено, что возможности успешного применения, с целью признания иностранного производства по

делам о несостоятельности, законодательных положений о взаимном признании судебных решений ограничиваются

также вероятностью того, что заявления или приказы суда по делам о несостоятельности могут рассматриваться

как заявления о статусе, аналогичные по своему характеру осуществлению государственной власти, а не как чистые

судебные решения или приказы, которые предполагается регулировать на основе законодательных положений о

взаимности. Могут возникнуть дополнительные проблемы концептуального характера, когда признание

запрашивается в связи с производством по делу о несостоятельности, которое было добровольно возбуждено

должником.

15. Доклад, а также консультации, которые Секретариат провел со специалистами-практиками и представителями

других кругов, непосредственно заинтересованных в вопросах трансграничной несостоятельности, свидетельствуют

о том, что работа Комиссии, если она не будет преследовать столь далеко идущей цели как попытка унификации

материально-правовых норм о несостоятельности, может явиться практическим вкладом в удовлетворение

различных потребностей. Потенциальная целесообразность работы Комиссии дополнительно возрастает в

результате постоянного увеличения случаев трансграничной несостоятельности, что является естественным

побочным результатом стремительной глобализации экономической деятельности в настоящее время.

16. Речь идет о потребностях самых различных физических лиц или предприятий, включая: должника, который

заинтересован в получении судебной защиты от исков отдельных кредИТОРОВ и, возможно, в спасении и

восстановлении своего предприятия; необеспеченных кредИТОРОВ, У которых появляется возможность максимально

увеличить размер сумм, взыскиваемых в погашение причитающихся им долгов, если будет установлен порядок

трансграничного СОТРУдНИЧества, которое заменит "гонку до зала суда"; служащих должника, которые

заинтересованы в получении причитающихся окладов и в максимальном сохранении возможности спасения

предприятия и тем самым своего рабочего места; обеспеченных кредИТОРОВ, которые добиваются признания и

судебной защиты своих обеспечительных интересов; правительства, которые заинтересованы не только в

принудительном исполнении по своим требованиям, но также и в сохранении рабочих мест и в предоставлении

инвесторам гарантий, что применимая правовая система обеспечит определенную степень предсказуемости и

возможность принудительного исполнения по их требованиям; суды, которым необходима надлежащая правовая

база для рассмотрения дел о трансграничной несостоятельности; и управляющих по делам о несостоятельности,

результаты работы которых зависят от предсказуемой и эффективной правовой основы.

17. В то же время зарегистрированные дела о трансграничной несостоятельности, а также коллоквиумы и

консультации, проведенные Секретариатом, явно свидетельствуют о том, что государства расходятся во мнениях

об объеме и ПОРЯдКе обеспечения судебного СОТРУдНИЧества и доступа и признания в целях удовлетворения этих

потребностей в трансграничном контексте. Это объясняется такими факторами, как существование различий

между правовыми системами относительно объема дискреционных полномочий, предоставляемых судам, и степени

приверженности традиционным территориальным концепциям применимости закона о несостоятельности.

18. Прежде чем перейти к детальному рассмотрению вопросов, вероятно, было бы полезно разъяснить

определенные основные термины, используемые в настоящей записке. В большинстве правовых систем содержатся

нормы, касающиеся различных видов производства, которое может возбуждаться в случае, когда должник не в

состоянии уплатить свои долги. В настоящей записке эти виды производства обозначаются одним общим термином

"производство по делам о несостоятельности". Можно выделить два вида производства по делам о

несостоятельности, в отношении которых единая терминология не сформировалась.

19. В рамках одного вида производства (далее в тексте - "ликвидация") публичный орган, которым, как правило,

является суд и который обычно действует через должностное лицо, назначаемое для этой цели (в настоящем тексте -
"управляющий" или в некоторых контекстах - "представитель по делам о несостоятельности"), берет на себя

управление активами несостоятельного должника с целью преобразовать неденежные активы в денежную форму,

пропорционально распределить поступившие средства между кредиторами и в конце производства ликвидировать

должника как коммерческое образование. В ряде государств это единственный применяемый вид производства.

Дрymми терминами, нередко используемыми для обозначения этого вида производства, являются, например,

банкротство, ликвидация (bankruptcy, winding-up, faillite, quiebra, Konkursverfahren). Однако следует отметить, что

такие термины, как "банкротство", могут пониматься в более широком смысле, а именно как включающие также

согласительные процедуры, которые рассматриваются в следующем пункте.
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20. Другой вид производства (далее в тексте - "согласительные процедуры") представляет собой альтернативу

ликвидационному производству. Цель альтернативных процедур заключается не в том, чтобы ликвидировать

несостоятельного должника, а в том, чтобы позволить ему преодолеть финансовый кризис и возобновить

нормальную коммерческую деятельность. Такое производство, как правило, также осуществляемое под контролем

суда, обычно направлено на достижение договоренности или согласия между должником и его кредиторами

относительно реорганизации обязательств, что позволит должнику провести реорганизацию и восстановить свою

коммерческую жизнеспособность. Реорганизация обязательств может принимать форму, например, частичного

сокращения суммы требований к должнику, продления сроков платежей или пересмотра существующих

обязательств должника. В период проведения переговоров по таким мерам должник пользуется защитой от

действий со стороны кредиторов, направленных на обращение взыскания на его активы. Производство на

основании согласительных процедур может быть начато во время осуществления ликвидационного производства.

Другими терминами, используемыми для обозначения этого вида производства по делам о несостоятельности,

являются, например, реорганизация, урегулирование, (reorganization, arrangement, concordat ргеуёпш' де faillite,
suspensi6n де pagos, administraci6njudicial де empresas, Vergleichsverfahren).

21. Для начала производства по делам о несостоятельности обычно необходим приказ суда. Инициатива

возбуждения такого производства может исходить как от самого несостоятельного должника (добровольное

банкротство), так и кредитора или кредиторов (принудительное банкротство). В одних государствах в отношении

всех несостоятельных предприятий или коммерсантов применяется один и тот же вид производства по делам о

несостоятельности, в то время как в других применяются два вида производства: один - для юридических лиц, а

другой - для физических лиц.

11. ВОЗМОЖНЫЕ РЕШАЮЩИЕ ФАКТОРЫ ДЛЯ ДОСТУПА И ПРИЗНАНИЯ

22. При рассмотрении предлагаемых вопросов, содержащихся в этом и последующем разделах, основное внимание

уделяетсянекоторым основным проблемам, которые национальные законодательные органы обычно должны решить

для принятия законодательных положений, касающихся сотрудничества в области трансграничной

несостоятельности. В предложениях делается попытка указать на возможную структуру типовых положений,

которые бы заинтересовали национальных законодателей.

А. Юрисцикция

23. Во многих правовых системах основной вопрос заключается в том, какой связующий фактор должен

существовать в отношениях между должником и государством, в котором возбуждено производство по делу о

несостоятельности этого должника, чтобы признание такого производства в другой стране было сочтено

обоснованным. Принимая во внимание эти правовые системы, данный вопрос (который иногда называется

вопросом о "косвенной юрисдикции") будет необходимо учесть при разработке типовых положений, касающихся

признания иностранного производства по делам о несостоятельности.

24. Можно предусмотреть самые различные коллизионные привязки, включая следующие: домицилий, обычное

местожительство, местонахождение зарегистрированной конторы компании, основное коммерческое предприятие,

центр основных интересов должника и местонахождение активов.

25. Ясный ответ на вопрос о решающей коллизионной привязке можно найти в статье 166(1)швейцарского Закона

о частном международном праве (ЗЧМП), в соответствии с которой иностранное производство по делам о

несостоятельности может быть признано лишь в том случае, если оно бьшо возбуждено в государстве домицилия

должника (статья 166(1», или, применительно к компании, в государстве, в котором находится штаб-квартира

должника (статья 166(1) в сочетании со статьей 21).

26. Преимущество этого подхода заключается в том, что его применение обеспечивает юридическую

определенность. Вместе с тем можно отметить такой недостаток, как очевидное отсутствие какой-либо

возможности вносить коррективы в исключительных случаях, когда применение в целом заранее

сформулированного критерия "центра тяжести" (например: домицилий, штаб-квартира) не позволяет, ввиду особых

обстоятельств, добиться соответствующих результатов.

27. Компромиссное решение, учитывающее как потребность в юридической определенности, так и возможность

учета особых обстоятельств дела, содержится в Стамбульской конвенции (статья 4) и в проекте Европейского союза

(статья 2). В обоих документах для определения решающей коллизионной привязки используется гибкая

формулировка ("центр основных интересов должника"), которая сочетается с установлением соответствующей

презумпции для компаний ("Применительно к компаниям и юридическим лицам центром их основных интересов,

если не доказано противное, считается местонахождение зарегистрированной конторы").
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В. Производство. осуществляемое в прямо указанных иностранных

государствах

28. Учитывая диапазон возможных вариантов, которые предстоит отразить Комиссии, уместно напомнить, что

существует ряд государств, которые оказывают помощь в связи с иностранным производством по делам о

несостоятельности, проводимом в государствах, которые включены в список "прямо указанных" стран, при этом

принятие решений в отношении просьб, поступающих от других иностранных государств, оставляется на усмотрение

суда. Сочетанием обязательной помощи прямо указанным странам и дискреционной помощи остальным, конкретно

не оговоренным, странам характеризуется, например, законодательное регулирование в Австралии и Соединенном

Королевстве.

С. Свобода усмотрения суда

29. в тех случаях, когда в соответствии с законодательством принятие решения об оказании помощи оставляется

на усмотрение суда, суд при осуществлении своих дискреционных полномочий должен или, по крайней мере, вправе

учитывать вопрос о коллизионной привязке, например, если законодательство обязывает суд при осуществлении

его дискреционных полномочий учитывать нормы частного международного права,

30. Раздел 304 Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве представляет собой пример законодательного

акта, который предусматривает оказание помощи в целом, но при этом суд выносит решения по каждому

конкретному делу по своему усмотрению. Он также служит примером руководящих принципов для деятельности

суда. В их число входит имеющий преимущественную силу принцип экономичного и оперативного распоряжения

имуществом несостоятельного должника с соблюдением следующих условий: а) справедливое отношение ко всем

лицам, обладающим требованиями на такое имущество, или имеющим в нем интерес; Ь) защита обладателей

требований в Соединенных Штатах от предвзятого рассмотрения этих требований в ходе иностранного производства

и от связанных с этим производством неудобств; с) предотвращение преференциапьного или мошеннического

отчуждения такого имущества; d) распределение поступлений от такого имущества по существу таким же способом,

который предусматривается положениями Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве, касающимися

порядка очередности; е) вежливость; и t) в надлежащих случаях предоставление возможности лицам, затронутым

таким иностранным производством, возобновить коммерческую деятельность.

D. Охватываемые виды производства

31. В рамках некоторых правовых систем применяется "фильтр", ограничивающий признание иностранного

производства, квалифицируемого как "производство по делу о несостоятельности" в соответствии с законом суда

(т.е. в соответствии с законом государства, в котором находится суд, к которому была обращена просьба оказать

помощь). Положения подобного рода могут привести, например, к тому, что в связи с иностранным производством

(например, реорганизационными процедурами, добровольно начатыми должником, который технически не был

объявлен банкротом), которое не подпадает под определение производства по делу о несостоятельности в

соответствии с законом запрашиваемого суда, помощь оказана не будет.

32. В связи с упомянутым примером возникает ряд вопросов, которые Рабочая группа, возможно, пожелает

рассмотреть, в том числе вопросы о том, следует ли в тексте, который будет подготовлен, проводить разграничения

между ликвидационными и реорганизационными процедурами; между процедурами, добровольно начатыми

должником, и производством, возбужденным кредиторами; между судебным и административным производством;

между процедурами, согласно которым должник полностью лишен права контроля над своими активами, и

процедурами, предусматривающими сохранение права владения за должником; и между производством в

отношении должника, который фактически стал несостоятельным, и производством в отношении испытывающего

трудности должника, который пытается избежать несостоятельности.

33. Для целей облегчения обсуждения упомянутых выше вопросов приводится следующее определение из раздела

101 Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве:

"23) "иностранное производство" означает производство, будь то судебное или административное и будь то на

основании закона о банкротстве или нет, в иностранном государстве, в котором должник имел домицилий,

местожительство, основное коммерческое предприятие или основные активы на момент возбуждения такого

производства, в целях ликвидации имущества, пересмотра условий погашения задолженности посредством

согласительных процедур, продления срока погашения задолженности или освобождения от обязательств или

в целях проведения реорганизации".

34. В определении, содержащемся в ТЗМСН (раздел б(Ь», дается иная формулировка, содержащая общую ссылку

на юрисдикцию суда, возбуждающего производство, а не ссылку на конкретные коллизионные привязки:
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""Иностранное производство" означает производство по делу о несостоятельности, будь то судебное или

административное, в иностранном государстве при условии, что иностранный суд или административное

учреждение, осуществляющие производство, обладают надлежащей юрисдикцией в отношении должника и

его имущества".

Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о целесообразности включения в определение ДРУГИХ

элементов, например, ссылки на производство, осуществляемое в общих интересах всех или большинства

креднторов.

35. Кроме того, Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, насколько абсолютным должно

быть требование, предусматривающее, что иностранное производство должно проводнться судом или осуществляться

в административном порядке. Здесь следует иметь в виду, что право некоторых стран признает носящие договорный

характер процедуры квази-несостоятельности, которые возбуждаются самими сторонами с целью предотвращения

наступления несостоятельности.

Е. Категории должников

36. Может возникнуть вопрос о том, следует ли Комиссии в своей работе охватывать как должников, которые

являются юридическими лицами, так и должников, являющихся физическими лицами. Возражение против охвата

физических лиц может заключаться в том, что в этом случае возникнут основополагающие вопросы социального

и иного порядка, которые выходят за рамки проекта. В то же время представляется, что исключение физических

лиц серьезно ограничит сферу применения юридического документа, который будет подготовлен, поскольку в

международной торговле нередко встречаются крупные коммерческие сделки и предприятия, которые

осуществляются частными лицами, не образовавшими в той или иной форме юридического лица. В связи с этим

в свою очередь возникает вопрос о практической осуществимости и тем самым целесообразности исключения из

сферы работы "потребительских" банкротств.

F. Иностранный представитель и его полномочия на совершение действий

37. В рамках любой правовой системы до вынесения решения в пользу удовлетворения просьбы иностранного

представителя по делу о несостоятельности может возникнуть вопрос о том, полномочен ли иностранный

представитель на основании иностранных процедур совершать действия от имени должника в отношении активов

в иностранном государстве. Определение, содержащееся в ТЗМСН (раздел 6(а)), может послужить полезной

справочной информацией:

""Иностранный представитель" означает лицо, которому, независимо от названия его должности, поручается

в соответствии с законами иностранного государства выполнять функции в связи с иностранным

производством, которые аналогичны функциям, выполняемым попечителем, ликвидатором, администратором,

секвестратором, управляющим, управляющим конкурсной массой или другим представителем должника или

имущества должника в рамках настоящей юрисдикции".

G. Соображения публичного порядка

38. Государства, которые осуществляют сотрудничество в области трансграничной несостоятельности, обычно

оставляют за собой право отказывать в признании в случае несовместимостис их публичным порядком. Рабочая

группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о возможности разработки типового положения по этому вопросу.

Примерами законодательных положений в этой связи могут служить статья 14(2)(Ь) Стамбульской конвенции",

статья 18 проекта Европейского союза" и статья 166(1)(Ь) в сочетании со статьей 27 швейцарского Закона о частном

международном праве.

Ш. ПОСЛЕДСТВИЯ ПРИЗНАНИЯ

39. Другой важный вопрос, который должен решить законодатель страны, желающей признать иностранное

производство по делам о несостоятельности, заключается в определении юридических последствий такого признания

?"Ограничения на выполнение ликвидатором его полномочий"
2. Ликвидатор не может совершать в другой Договаривающейся Стороне действий, которые:

Ь) явно противоречат публичному порядку этой Договаривающейся Стороны".

8"Публичиый порядок
"В признании производства по делу о несостоятельности или в приведении в исполнение судебного решения,

вынесенного в ходе такого производства, может быть отказано Договаривающимся Государством в тех случаях, когда их

последствия будут явно противоречить публичиому порядку этого Государства".
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в "признающей стране". Из этого важного вопроса вытекает ряд возможных подвопросов, в том числе, в частности,

следующие: означает ли признание иностранного производства по делу о несостоятельности, что должник лишается

соответствующих правомочий, как это произошло бы в случае, если бы производство по делу о несостоятельности

было возбуждено судами признающей страны? Какими правами обладает иностранный управляющий в

признающей стране? В каком правовом положении находятся кредиторы должника? Запрещается ли им заявлять

свои требования в отношении должника в признающей стране? В каком положении они находятся в том случае,

если они уже возбудили самостоятельное производство против должника в судах признающей страны? Существуют

ли исключения в отношении конкретных категорий требований в том случае, если уже возбужденное производство

может быть продолжено?

40. Совершенно очевидно, что этот список можно существенно дополнить, и Рабочая группа, возможно, пожелает

рассмотреть дополнительные вопросы, которые будут включены в упомянутый выше список, с учетом того, что от

законодателей могут ожидаться, по возможности, максимально ясные ответы на эти вопросы.

А. Возможные законодательные подходы

41. Сопоставление законов различных государств и международных документов свидетельствует о существовании

различных методов решения этой проблемы.

1. Подробное перечисление последствий

42. Один метод призван обеспечить составление исчерпывающего перечня, в котором подробно перечисляются

все последствия, вытекающие из признания иностранного производства по делам о несостоятельности, например,

действия в отношении активов, находящихся в признающей стране, которые иностранный управляющий вправе

предпринять, в том числе получение доступа к информации, свидетельским показаниям и регистрационным записям,

касающимся счетов, активов и других соответствующих аспектов положения должника; меры по защите и

сохранению активов, которые иностранный управляющий может принять (в том числе обращение за помощью к

компетентным властям признающего государства, передача имущества иностранному управляющему и лишение

юридической силы преференциальных сделок по передаче, осуществленных до возбуждения производства по делу

о несостоятельности); статус должника в отношении активов, находящихся в этом государстве; положение

кредиторов должника в отношении их права заявить свои требования, а также возбудить или продолжить в суде

самостоятельно производство против должника, включая вопрос о том, приведет ли признание к приостановлению

такого производства; и вопрос об освобождении от обязательств посредством платежа должнику или иностранному

управляющему.

43. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть другие возможные последствия или связанные с ними

принципы, которые можно было бы перечислитъ на основе этого подхода. Например, в соответствии с принципом,

который называется в некоторых странах общего права принципом "hotchpot" (имущественная масса,

предназначенная к разделу), а в других странах принципом "marsha11ing" (установление порядка очередности

удовлетворения требований кредиторов из конкурсной массы), кредитор, который получил частичный платеж в

рамках одного производства, не может получить частичного возмещения по этому же требованию в рамках другого

производства до тех пор, пока другие кредиторы той же очереди или категории не получат в рамках этого другого

производства равные доли возмещения. Этот принцип, который направлен на установление равного отношения

к кредиторам, закреплен в ряде национальных законов (например, в разделе 508(а) Кодекса законов Соединенных

Штатов обанкротстве) и в некоторых международных документах (статья 5 Стамбульской конвенции; статья 12(2)
проекта Европейского союза). Рабочая группа может рассмотреть вопрос о том, возможна ли разработка типового

положения по этому вопросу.

44. Примером подхода, основанного на перечислении, является глава П Стамбульской конвенции. В этой

Конвенции нет положений о том, что последствия иностранного производства по делу о несостоятельности в полном

объеме переносятся в признающее государство (как в случае проекта Европейского союза, о котором речь пойдет

ниже) или что последствия иностранного производства по делу о несостоятельности (lех сопсшsus) преобразуются

в последствия несостоятельности, которые влекло бы за собой производство, если бы оно было возбуждено в

признающем государстве (как в случае применения швейцарского закона, который также будет рассмотрен ниже).

45. Согласно системе Стамбульской конвенции, напротив, предусматривается комплекс положений (глава 11,
статьи 6-14), наделяющий иностранного управляющего определенными правами, которые могут осуществляться в

признающем государстве, и регулирующий также определенные аспекты правового положения кредиторов

должника, а также должников должника. В частности, предусматривается (статья 8), что иностранный

управляющий может принять в соответствии с местным законодательством меры по защите и сохранению

стоимости активов должников, в том числе с этой целью он может обращаться за помощью к компетентным

местным властям. Управляющий может совершить или обратиться за совершением любого действия, связанного

с распоряжением, управлением активами должника или их ликвидацией, включая их вывоз из этой страны
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(статья 10). Право возбудить или продолжить самостоятельное исковое производство в отношении активов

должника предоставляется (статья 11) только некоторым категориям кредиторов (публично-правовые требования

и требования из функционирования предприятия должника в этой стране или из работы по найму на таком

предприятии). В перечне содержится также положение об осуществлении платежей или передаче активов

иностранному управляющему или должнику (статья 13).

46. Преимущества и недостатки этой системы еще не могли быть выявлены на практике, поскольку Конвенция

еще не вступила в силу. Однако не исключено, что в конечном итоге на судьбу Стамбульской конвенции могут

повлиять два аспекта. Во-первых, эта система предусматривает, с одной стороны, наделение иностранного

управляющего определенными правами действовать от имени должника в отношении местных активов должника,

но, с другой стороны, она не лишает должника права ликвидировать местные активы. Во-вторых, полномочия,

предоставляемые иностранному управляющему в соответствии с положениями статьи 10 (распоряжаться, управлять

активами должника или ликвидировать их), приостанавливаются на срок в два месяца начиная с даты обязательного

оглашения в признающем государстве начала производства по делу о несостоятельности согласно решению,

вынесенному в иностранном государстве (статья 11(1)).

47. Эта приостанавливающая полномочия норма, по-видимому, имеет своей целью предоставить кредиторам

возможность ходатайствовать о возбуждении в признающем государстве так называемого вторичного производства

по делу о несостоятельности (глава ПI Конвенции), в силу чего осуществление управляющим своих полномочий в

этой стране допускаться не будет (подробнее о вторичном производстве см. пункты 60-91 ниже). Сохранение прав

за должником в сочетании с двухмесячным сроком приостановления полномочий управляющего может, однако,

дать должнику достаточно времени для перевода своих активов в другую страну. Это можно предотвратить только

в том случае, если иностранный управляющий сможет принять своевременные и надлежащие превентивные меры

в соответствии с положениями статьи 8.

2. Последствия признания путем ссылки на применимое право

48. Второй и во многом иной подход заключается в определении последствий признания путем применения права

одной страны или двух соответствующих стран. Здесь может предусматриваться, либо что (вариант 1), когда
признание вступает в силу, возбуждение иностранного производства по делу о несостоятельности будет иметь в

признающем государстве те же последствия, что и последствия, вытекающие из права государства, в котором было

возбуждено это иностранное производство (за некоторыми конкретно перечисленными исключениями), либо что

(вариант 2) в случае признания иностранное производство по делу о несостоятельности будет иметь в признающем

государстве те же последствия, как если бы производство по делу о несостоятельности было возбуждено в

признающем государстве (за некоторыми конкретно перечисленными исключениями). Примеры этих двух

вариантов законодательных решений обсуждаются в пунктах, следующих ниже.

а) Признание предполагает последствия, вытекающие из иностранного закона о несостоятельности

49. Вариант 1 можно встретить, например, в проекте Европейского союза. Его статья 9(1) гласит: "Решение о

возбуждении производства, вынесенное судом, который обладает юдисдикцией в соответствии со статьей 2(1), без
каких-либо последующих формальностей имеет те же самые последствия в других Договаривающихся Государствах,

что и последствия, вытекающие из закона государства, в котором было возбуждено п оизводство по делу о

несостоятельности, если только в Конвенции не предусмотрено иное и если только акое производство не

возбуждено в этих государствах судом, обладающим юрисдикцией в соответствии со статьей 2(2)". В

статье 10 (озаглавленной "полномочия ликвидатора") говорится в этой связи, что "ликвидат р, назначенный судом,

который обладает юрисдикцией в соответствии со статьей 2(1), может осуществлять се свои полномочия,

предоставленные ему на основании закона государства возбуждения производства по делу о несостоятельности, в

другом Договаривающемся Государстве, если только никакое другое производство по делу несостоятельности не

было возбуждено в таком государстве...'',

Ь) Признание обусловливает применение местного права

50. Примером варианта 2 может служить статья 170(1) ЗЧМП Швейцарии. Положения этой статьи

предусматривают, что признание иностранного производства по делу о несостоятельности влечет применительно

к активам должника, находящимся в Швейцарии, последствия банкротства по швейцарскому праву.

51. Если попытаться оценить преимущества и недостатки двух описанных выше вариантов, то представляется, что

вариант 1 оправдывает себя с догматической точки зрения, тогда как вариант 2, возможно, легче применить на

практике. Если юридические последствия признания в признающем государстве регулируются иностранным lex
concursus(вариант 1), то в ряде случаев может возникнуть необходимость в оценке содержания иностранного закона

о банкротстве, которая требует больших затрат времени.
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52. Не предлагая считать это подходом, которого Комиссии необходимо придерживаться или выдвинуть в качестве

варианта, следует отметить, что по вопросу о законе, применяемом в целях лишения юридической силы передачи

имущества на преференциальной основе, в германском праве можно найти пример "сочетания" иностранного закона

о несостоятельности и закона, регулирующего последствия сделки. Согласно этому подходу иностранный

представитель может оспорить по иностранному закону о несостоятельности передачу имущества на

преференциалъной основе, последствия которой регулируются законом признающего государства, если эта передача

на преференциальной основе может сама быть оспорена по закону признающего государства. Требование о том,

чтобы это оспаривание осуществялось на основаниях, предусматриваемых местным законом, может быть выполнено,

например, ссылкой на деликтное право или на договорное право. Такой порядок учитывает коллизионную норму

Германии, подчиняющую вопрос аннулирования сделки закону, применимому к этой сделке.

с) Выбор права по усмотрению признающего суда

53. Можно отметить, что возможен такой порядок, при котором законодательная власть предоставляет судам

полномочия применять либо право, которое может применять суд государства, в котором возбуждено признаваемое

производство по делу о несостоятельности, либо право признающего государства. Примером такого подхода

является раздел 426(5) Закона о несостоятельности Соединенного Королевства, который предписывает судам при

осуществлении такого выбора учитывать, в частности, нормы частного международного права.

3. Свобода усмотрения суда при определении последствий признания

54. Вопрос о последствиях признания может быть в той или иной степени оставлен на усмотрение суда в первую

очередь в техправовых системах, которые основаны на традиции принципиального признания свободы усмотрения
суда. Примером такого подхода служит раздел 304 Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве, который

предусматривает дискреционные полномочия на двух уровнях. Во-первых, вопрос об удовлетворении ходатайства

о возбуждении акцессорного "вспомогательного" производства целиком оставляется на усмотрение суда, который

должен руководствоваться принципами, о которых уже говорилось выше (см. пункт 30 выше). Во-вторых, что

касается конкретных мер, постановление о которых может быть вынесено судом в целях оказания помощи

иностранному производству, то делается ссылка на допустимость наложения запрета или приостановления действий

местных кредиторов и на допустимость передачи собственности иностранному управляющему, что СОПРОВОЖдается

ссылкой на правомочность суда "принять постановление о других надлежащих мерах судебной защиты".

4. Исключение определенных ВИдОВ активов

55. Следует отметить, что в рамках некоторых правовых систем недвижимость и права in rem кредиторов или

третьих сторон в отношении местных активов должника исключаются из сферы действия признания иностранного

производства по делу о несостоятельности. Примером такого подхода служит статья 4 проекта Европейского союза.

Однако представляется, что разработка общей типовой нормы ПО этому вопросу вряд ли будет целесообразной.

5. Процессуальные аспекты осуществления признания

56. Если юридические требования в отношении признания соблюдены, то возникает вопрос о средствах наделения

этого признания юридической силой. В этой связи национальные законы предусматривают, в принципе, два

различных подхода. В некоторых странах, например в Швейцарии (статьи 166 и 167 ЗЧМП), признание вступает

в силу на основании специального решения компетентного суда признающего государства. В рамках других

правовых систем последствия иностранного производства по делу о несостоятельности могут наступать в

признающем государстве без соблюдения каких-либо формальностей.

57. Оба вида систем имеют присущие им достоинства. Формальный подход может отличаться большей

юридической определенностью, тогда как "подход, предполагающий немедленное вступление в силу", дает

иностранному управляющему возможность незамедлительно предпринять действия в отношении местных активов

должника.

58. Не исключено, однако, что вопрос о выборе подхода будет рассматриваться национальными законодателями

в более широком контексте общего процессуального права, которое значительно различается в зависимости от

государства. Поэтому представляется предпочтительным оставить этот вопрос целиком на усмотрение

национальных законодателей и отказаться от подготовки каких-либо типовых или факультативных положений.

59. В противном случае Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о принятии компромиссного

решения в отношении двух подходов, о которых говорилось выше. Такой порядок мог бы предусматривать

обязанность иностранного управляющего обеспечить опубликование основных элементов иностранного решения

(о возбуждении производства по делу о несостоятельности) в признающем государстве (см., например, статью 9
Стамбульской конвенции и статью 13(2) проекта Европейского союза).
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IV. ВТОРИЧНОЕ пюизводство ПО ДЕЛАМ О нвсостоягвльности

60. Один из наиболее важных вопросов сотрудничества в области международной несостоятельности заключается

в определении того, возможно ли блокирование последствий признания иностраниого производства по делу о

несостоятельности в результате возбуждения отдельного производства по делу о несостоятельности в другом

государстве, при каких условиях это может иметь место и каковы последствия такого блокирования. Такое

производство иногда называется "вторичным производством по делу о несостоятельности".

61. Отношение законодателей к такому виду производства может быть не одинаковым, в частности, в силу

существующих между отдельными странами различий в принципиальном подходе к сотрудничеству в области

трансграничной несостоятельности. В этом разделе рассматриваются различные способы, которые может

использовать законодатель при разработке законодательных положений о вторичном производстве по делам о

несостоятельности с целью достижения результатов, которые отражают преобладающие принципиальные

концепции.

62. Анализ права различных государств, относящихся к разным правовым системам, показывает, что даже те

страны, которые не придерживаются принципа территориальности, допускают, при определенных обстоятельствах,

возможность возбуждения своими судами отдельного территориального производства по делу о несостоятельности,

несмотря на тот факт, что другое производство по делу о несостоятельности в отношении того же самого должника

уже возбуждено в другом государстве, с которым этот должник имеет самую тесную связь. Различие между

правовыми системами отдельных государств заключается не в том, допускают ли они возможность возбуждения

отдельного территориального производства или нет, а в том, устанавливаются ли в сравнении с обычным

местным производством по делу о несостоятельности какие-либо ограничения в отношении требований и

последствий, связанных с этим производством, И если да, то в каком объеме,

63. Последствия отдельного территориального производства по делу о несостоятельности относительно

экстратерриториальных последствий основного производства по делу о несостоятельности практически повсеместно

являются одинаковыми: экстратерриториальные последствия блокируются; в результате возбуждения

территориального производства по делу о несостоятелъности не допускается осуществление иностранным

управляющим в этой стране полномочий, которые он мог бы иметь в том случае, если бы территориальное

производство по этому делу не возбуждалось.

64. Территориальное производство по делу о несостоятельности имеет самые далеко идущие блокирующие

последствия, если оно целиком является отдельным производством без каких-либо отличий от обычного

национального производства по делу о несостоятельности. В этом случае не существует ни ограничений в

отношении осуществления юрисдикции на возбуждение такого дела, ни ограничений в отношении категорий

кредиторов, имеющих право на платеж из поступлений от ликвидации местных активов в ходе отдельного

территориального производств.

А. Возможные связи с основным иностранным производством

65. Первый шаг в направлении определенной координации между отдельным территориальным производством

по делу о несостоятелъности и основным иностранным производством по делу о несостоятельности может

заключаться в том, чтобы предусмотреть, что поскольку основное иностранное производство по делу о

несостоятельности уже проводится, то не требуется доказывать несостоятельность должника в качестве

необходимого предварительного условия для возбуждения территориального производства.

66. Другая связь между основным иностранным производством по делу о несостоятельности и отдельным

территориальным производством может быть установлена, если помимо лиц, имеющих по местному

законодательству о несостоятельности право ходатайствовать о возбуждении территориального производства по делу

о несостоятельности, такое же право будет предоставлено и иностранному управляющему.

67. Если законодатель намерен придать более приоритетное значение иностранному производству по делу о

несостоятельности в сравнении с упомянутыми выше связями, то этого МОЖНО достичь, в альтернативном или

кумулятивном порядке, следующими средствами: 1) ограничение юрисдикции в вопросах возбуждения отдельного

территорального производства; 2) ограничение права кредиторов ходатайствовать о возбуждении такого

производства; 3) ограничение права кредиторов на получение платежей из поступлений от территориальной

ликвидации местных активов. Территориальное производство, для которого характерны один или несколько из этих

элементов, которые рассматриваются ниже, обычно называется "вторичным производством по делу о

несостоятельности" .
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1. Ограничение ЮРИСдИКЦИИ

68. Имеющее далеко идущие последствия ограничение на осуществление юрисдикции в вопросах возбуждения

вторичного производства по делу о несостоятельности можно встретить в проекте Европейского союза. В

соответствии со статьей 19 (в сочетании со статьей 2(2» вторичное производство по делу о несостоятельности может

быть возбуждено лишь в том случае, если должник имеет предприятие на территории государства вторичного

производства. В этом случае вторичное производство по делу о несостоятельности, охватывающее активы должника,

находящиеся в этом государстве, может быть возбуждено без дальнейших доказательств несостоятельности

должника.

69. Таким образом, при наличии только активов и отсутствии предприятия должника в соответствующей стране

вторичное производство по делу о несостоятельности не может быть возбуждено. В этом случае нельзя

воспрепятствовать осуществлению иностранным управляющим всех полномочий, предоставляемых емуна основании

закона основного производства по делу о несостоятельности, что может привести к передаче местных активов под

контроль иностранного основного производства по делу о несостоятельности. Для такой передачи не требуется

санкции судов государств, в которых находятся активы.

70. Можно отметить, что в рамках этой системы полномочия иностранного управляющего признаются только в

том случае, если управляющий был назначен в ходе производства по делу о несостоятельности, возбуждеином в

государстве, в котором находится центр основных интересов должника (см. пункты 23-27 выше).

71. В отличие от проекта Европейского союза Стамбульская конвенция не предусматривает каких-либо

ограничений в отношении осуществления юрисдикции в вопросах возбуждения вторичного производства по делу

о несостоятельности. Такое производство может быть возбуждено без дальнейших доказательств несостоятельности

должника, если должник имеет либо предприятие, либо активы в соответствующем государстве, без ущерба для

других дополнительных оснований для подсудности, которые могут предусматриваться национальным правом

(статья 17).

72. Подход, использованный в швейцарском праве, является яримером компромисса между двумя упомянутыми

выше подходами. Полностью независимое швейцарское производство по делу о несостоятельности может быть

возбуждено лишь в том случае, если должник имеет предприятие в этой стране. Если же в этой стране находятся

только активы (или если, в случае наличия местного предприятия, ходатайства о возбуждении отдельного

национального производства по делу о несостоятельности не поступало), иностранный управляющий, назначенный

в ходе основного производства по делу о несостоятельности, не наделяется автоматически полномочиями изымать

активы с целью их распределения в рамках иностранного производства по делу о несостоятельности (что он мог

бы сделать в рамках системы, предусматриваемой проектом Европейского союза). В таких случаях вторичное

производство по делу о несостоятельности, охватывающее активы, находящиеся в Швейцарии, должно возбуждаться

компетентным швейцарским судом. При таком вторичном производстве право кредиторов на получение платежей

из поступлений от ликвидации местных активов ограничено (подробнее см. ниже раздел 3, пункты 76-87).

2. Ограничение права кредиторов подавать ходатайства о возбуждении вторичного

производства по делу о несостоятельности

73. Любое ограничение юрисдикции, как об этом говорилось выше, приводит к сокращению количества дел, при

которых последствия иностранного основного производства по делу о несостоятельности можно блокировать путем

возбуждения вторичного производства по делу о несостоятельности. Другим средством достижения этой цели

может служить ограничение права подавать ходатайство о возбуждении вторичного производства по делу о

несостоятельности вместо того, чтобы предусматривать возможность обращения к такому производству для всех

кредиторов, которые имеют право подавать ходатайство о возбуждении обычного местного производства по делу

о несостоятельности.

74. При использовании этого подхода закон о несостоятельности государства вторичного производства по делу о

несостоятельности будет, по принципиальным соображениям, применяться только к определенным категориям

кредиторов даже в случае, если было возбуждено иностранное основное производство по делу о несостоятельности.

В число этих кредиторов могут входить, например, обладатели привилегированнх или обеспеченных требований,

публично-правовых требований и требований из функционирования предприятия должника в государстве

вторичного производства по делу о несостоятельности, в частности требований из работы на таких предприятиях

по найму.

75. Подход, предусматривающий право подавать ходатайство о возбуждении вторичного производства по делу о

несостоятельности только для определенных категорий кредиторов, отражен, например, в Договорах Монтевидео.

В соответствии с положениями этих документов только местные кредиторы вправе подать ходатайство о

возбуждении отдельного местного производства по делу о несостоятельности (статья 45 Договора 1940 года,
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статья 39Договора 1889 года). Под "местными кредиторами" понимаются кредиторы, требования которых подлежат

оплате в государстве вторичного производства по делу о несостоятельности.

3. Ограничение прав кредиторов на платеж в рамках вторичного

производства по делу о несостоятельности

76. Для определения привилегированных категорий кредиторов, имеющих право на платежи из поступлений от

ликвидации местных активов в рамках вторичного производства по делу о несостоятельности, применялись два

законодательных метода. Один подход предусматривает составление исчерпывающего перечня таких категорий

кредиторов. Этот метод используется, например, в Стамбульской конвенции, в статье 21 которой перечисляются

следующие требования: обеспеченные или привилегированные требования; публично-правовые требования;

требования из работы по найму в государстве вторичного производства по делу о несостоятельности; требования

из функционирования предприятия должника в государстве вторичного производства по делу о

несостоятельности (основанием для установления преимущественного порядка для последней категории кредиторов,

возможно, является аргумент о том, что кредиторы, ведущие дела с местным предприятием, имеют право

рассчитывать на активы этого предприятия, находящиеся на территории страны).

77. Согласно другому подходу можно бьшо бы вместо того, чтобы составлять переченъ категорий кредиторов,

имеющих право доступа к местным активам, предоставлять это право всем кредиторам, правовое положение

которых в рамках иностранного основного производства по делу о несостоятельности является менее благоприятным

по сравнению с тем, которое они занимали бы в рамках вторичного производства по делу о несостоятельности,

проводимого на основании применения местного закона о несостоятельности. Этот подход основывался бы на

принципе, согласно которому "необоснованное ухудшение" (с точки зрения принципов государства вторичного

производства) правового положения кредиторов в рамках иностранного- основного производства по делу о

несостоятельности следует уравновешивать установлением преимущественного порядка для кредиторов в рамках

вторичного производства по делу о несостоятельности.

78. Сочетание двух рассмотренных выше законодательных методов встречается в статьях 173 и 174швейцарского
ЗЧМП. Поскольку Швейцария является одной из немногих стран гражданского права с подробно разработанными

положениямн о признании иностранного проиэводства по делу о несостоятельности, было бы целесообразно вначале

кратко охарактеризовать швейцарскую систему, а затем перейти к рассмотрению двух защитных норм,

содержащихся в статьях 173 и 174 ЗЧМП.

79. в Швейцарии иностранное производство по делу о несостоятельности может быть признано в том случае, если

это производство было возбуждено в государстве домицилия должника или, в случае компании, в государстве, в

котором находится штаб-квартира компании-должника (см. пункты 25и26 выше). Признание производства по делу

о несостоятельности, возбужденного в государстве домицилия должника (или местонахождения штаб-квартиры, в

зависимости от конкретных обстоятельств), может быть блокировано возбуждением обычного, полностью

отдельного швейцарского производства по делу о несостоятельности, если должник имеет предприятие в

Швейцарии.

80. Один лишь факт наличия у должника активов в Швейцарии не является достаточным основанием для

осуществления юрисдикции применительно к обычному швейцарскому производству по делу о несостоятельности,

касающемуся активов (ограничение юрисдикции, см. пункт 72 выше). В этом случае может быть возбуждено только

вторичное производство по делу о несостоятельности. Такое производство регулируется другими нормами

(статьи 166-175 ЗЧМП), отличными от норм, применимых к обычному местному производству по делу о

несостоятельности. Ходатайство о возбуждении такого вторичного производства по делу о несостоятельности может

быть подано управляющим иностранного основного производства по делу о несостоятельности или любым

кредитором, поскольку никаких ограничений в отношении прав кредиторов ходатайствовать о возбуждении

вторичного производства не существует.

81. Коренное отличие между этим вторичным производством по делу о несостоятельности и обычным местным

производством по делу о несостоятельности заключается в ограничении права кредиторов на платеж из поступлений

от ликвидации в рамках вторичного производства по делу о несостоятельности. Это право безоговорочно

резервируется за кредиторами, обеспеченными залогом, а также за кредиторами, обладающими

привилегированными требованиями по смыслу швейцарского закона о банкротстве (метод перечисления).

82. Это не означает, однако, что оставшиеся активы автоматически передаются иностранному управляющему. В

этом случае задействуются упоминавшиеся выше статьи 173 и 174 с целью защиты кредиторов, которые имеют

домицилий или предприятие в Швейцарии, от дискриминационного отношения в рамках иностранного основного

производства по делу о несостоятельности. До передачи оставшихся поступлений иностранному управляющему

швейцарский суд, в котором было возбуждено вторичное производство, должен признать план распределения,

составленный в ходе иностранного производства по делу о несостоятельности.
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83. В этой связи швейцарский суд должен определить, были ли требования кредиторов, имеющих домицилий или

предприятие в Швейцарии, "разумно приняты во внимание" в иностранном плане распределения (статья 173ЗЧМП).
Если швейцарский суд не признает иностранный план распределения или если этот план не был представлен суду,

то оставшиеся поступления распределяются среди остальных кредиторов, имеющих домицилий или предприятие

в Швейцарии (статья 174 ЗЧМП).

84. Принципы, лежащие в основе статей 173и 174зчмп, аналогичны принципам, накоторых строятся положения

раздела 304(с)(2) Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве. Оба эти подхода направлены на то, чтобы

уравновесить неблагоприятное отношение (с точки зрения страны, предоставляющей защиту), с которым могут

столкнуться некоторые кредиторы в ходе иностранного основного производства по делу о несостоятельности.

85. В этой связи можно отметить, что в Стамбульской конвенции нет аналогичных антидискриминационных

положений, которые следует применять во вторичном производстве. Стамбульская конвенция скорее имеет свой

целью укрепление равенства кредиторов в рамках основного производства по делу о несостоятельности, что

отражено в ее статье 24, в которой говорится, что в рамках основного производства кредиторы, которые имеют

право на долю активов по результатам вторичного производства по делу о несостоятельности, должны иметь равные

права, независимо от каких-либо привилегий или других исключений из принципа равенства между кредиторами,

которые предусматриваются законом основного производства по делу о несостоятельности.

86. Представляется, однако, что положение, подобное тому, которое содержится в статье 24 Стамбульской

конвенции, будет работать только в рамках конвенции, участниками которой являются оба соответствующих

государства, Т.е. государство основного и государство вторичного производства по делу о несостоятельности.

Национальный законодатель вряд ли может использовать такой подход, поскольку принятие законоположений,

касающихся правового положения кредиторов в производстве по делу о несостоятельности, которое ведется в

других государствах, выходило бы за рамки его компетенции.

87. В целях содействия обсуждению в Рабочей группе можно следующим образом вкратце охарактеризовать

порядок, в котором до сих пор в различных правовых документах группировались подходы, изложенные в разделе А:

Система 1: компетенция возбуждать территориальное (вторичное) производство по делу о несостоятельности

в государстве В, если должник имеет там предприятие (отсутствие юрисдикции в том случае, если там

находятся только активы); отсутствие ограничений права кредиторов ходатайствовать о возбуждении

вторичного производства по делу о несостоятельности в государстве В; отсутствие ограничений доступа

кредиторов к поступлениям от ликвидации в рамках вторичного производства (проект Европейского союза);

Система 2: компетенция возбуждать вторичное производство по делу о несостоятельности в государстве В не

только в случае нахождения там предприятия, но и в том случае, если там находятся только активы должника;

отсутствие ограничений права кредиторов ходатайствовать о возбуждении вторичного производства по делу

о несостоятельности в государстве В; ограничение доступа кредиторов к поступлениям от ликвидации в рамках

вторичного производства по делу о несостоятельности (Стамбульская конвенция);

Система 3: компетенция возбуждать территориальное (вторичное) производство по делу о несостоятельности

в государстве В не только в случае нахождения предприятия в государстве В, но и в том случае, если в

государстве В находятся только активы должника; отсутствие ограничений права кредиторов ходатайствовать

о возбуждении территориального (вторичного) производства по делу о несостоятельности; ограничение доступа

кредиторов к поступлениям от ликвидации в рамках вторичного производства по делу о несостоятельности,

за исключением случая, когда должник имеет предприятие в государстве В, что может привести, по

ходатайству кредиторов, к возбуждению полностью отдельного местного производства по делу о

несостоятельности (швейцарское право);

Система 4: аналогична системе 3, но ни при каких обстоятельствах не устанавливается ограничений доступа

кредиторов к поступлениям от ликвидации в рамках вторичного производства (Германия, вступит в силу с

1 января 1999 года).

В. Вспомогательное производство для оказания содействия

иностранному основному производству

88. Другой подход, который можно было бы рассмотреть на предмет включения в комплекс возможных вариантов

для законодателей и который, как представляется, связан с вопросом о вторичном производстве, заключается в

обеспечении возможности для возбуждения вспомогательного производства с конкретной целью оказания

содействия иностранному основному производству по делу о несостоятельности. Как уже отмечалось, наглядным

примером такого подхода служит раздел 304 Кодекса законов Соединенных Штатов о банкротстве. Подобный

подход отражен также в ТЗМСН.
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89. Как предусматривается упомянутыми документами, цель такого вспомогательного производства может

заключаться в следующем: санкционирование возбуждения или продолжения местного производства по делу о

несостоятельности и приведение в исполнение судебных решений в отношении должника в том, что касается

местных активов, или объединение еще не рассмотренных местных дел о несостоятельности со вспомогательным

производством; передача вопросов, связанных с собствениостью или доходами от нее, на урегулирование в рамках

иностранного основного производства; получение свидетельских показаний или представление бухгалтерских книг,

ведомостей или других документов, касающихся несостоятельности; обеспечение признания и приведения в

исполнение решения или постановления иностранного суда; и обеспечение принятия любых иных надлежащих мер

судебной защиты.

90. Следует отметить, что, согласно подходу, предусматривающему проведение вспомогательного производства,

в случае, если возбуждение такого производства невозможно или в нем отказано, иностранный представитель

сохраняет право ходатайствовать о возбуждении независимого местного производства по делу о несостоятельности.

91. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть другие вопросы, которые можно бьшо бы проанализировать

в связи со вспомогательным производством, например, вопрос о праве, которое должно применяться судом,

возбуждающим вспомогательное производство. В связи С этим ТЗМСН предписывает вспомогательному суду

применять материальное право о банкротстве иностранного суда, ведущего основное производство.

У. ДОСТУП для ИНОСТРАННОГО ПРЕДСТАВИТЕЛЯ ПО ДЕЛУ

О НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ

92. Под термином "доступ" можно понимать процессуальный механизм, используемый иностранным

представителем с целью получения признания. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о

целесообразности и реальной возможности включения положений о таких процессуальных механизмах для

обеспечения доступа и признания.

93. Что касается категорий процессуальных механизмов, то можно бьшо бы провести разграничение между

официальным дипломатическим процессом, процессом, предусматривающим установление прямых контактов между

судами различных государств, и процессом типа экзекватуры, осуществляемым в рамках административного или

квази-судебного процесса. В отношении этих возможных процедур можно отметить, что в международной практике

обычно не принято, чтобы ходатайство непосредственно направлялось одним судом другому соответствующему

иностранному суду. Для таких прямых контактов, как правило, необходимо наличие соглашения между двумя

соответствующими государствами. В других случаях ходатайство будет направляться по дипломатическим каналам.

Этот типичный подход кодифицирован в многосторонней Гаагской конвенции о сборе доказательств за границей

(1970 год), которая предусматривает передачу ходатайств через "центральные власти" двух соответствующих

государств.

94. В то же время можно напомнить, что в различных национальных правовых системах, а также в Стамбульской

конвенции и проекте Европейского союза иностранное производство по делу о несостоятельности, включая

полномочия иностранного управляющего, признаются ipso jure при условии выполнения конкретных требований.

Таким образом, беспрепятственный "доступ" предоставляется без какого-либо вмешательства суда или других

формальностей.

95. Представляется важным, чтобы либо в раздел "доступ", либо в любой другой раздел бьшо включено положение

о том, что явка иностранного представителя, добивающегося признания, не влечет за собой распространение на

этого представителя юрисдикции суда в полном объеме. Другие вопросы, которые могли бы быть рассмотрены

применительно к обсуждаемому режиму, включают вид доказательственных материалов, которые должен

предоставить представитель, добивающийся доступа, и вопрос о том, какое учреждение должно ходатайствовать о

признании.

VI. СУДЕБНОЕ СОТРУДНИЧЕСТВО

96. Хотя понятие судебного сотрудничества можно рассматривать как тесно переплетающееся с понятиями доступа

и признания, что создает базу для целого спектра мероприятий по линии сотрудничества между судебными

системами, занимающимися вопросами трансграничной несостоятельности, представляется полезным, по крайней

мере на данном этапе, рассмотреть, насколько это возможно, эти концепции в отдельности. Соответственно Рабочая

группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, какие аспекты или процедуры могли бы быть включены в

раздел, посвященный судебному сотрудничеству. Таким образом, перечисленные ниже аспекты не претендуют на

всеобъемлющее освещение всех возможных вопросов в этой области.
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А. Одобрение специальных протоколов

97. Одним из аспектов судебного сотрудничества может быть одобрение судами соответствующих стран

специальных протоколов, которые согласованы сторонами и которые касаются различных аспектов регулирования

дела о трансграничной несостоятельности и установления режима сотрудничества. Такие протоколы могут

представлять особую ценность в тех случаях, когда значительная часть предпринимательской деятельности

должника осуществляется в нескольких странах, что приводит к тому, что первичной юрисдикцией по

соответствующему делу могут обладать суды нескольких государств.

98. Наглядные примеры успешного применения таких протоколов встречаются в ряде крупных дел, связанных с

трансграничной несостоятельностью. Кроме того, Комитет J Секции предпринимательского права МАЛ недавно

разработал типовой образец для таких специальных протоколов (под названием "Конкордат о трансграничной

несостоятельности"). Цель такого конкордата, основополагающим ПрИНЦИПОМ которого является применение норм

частного международного права, состоит в том, чтобы обеспечить соответствующие нормы, некоторые из которых

могут применяться в отношении любых случаев трансграничной несостоятельности и которые участники или суды

могут применять для решения самых разнообразных вопросов. К числу таких вопросов относятся, например,

назначение административного форума, применение правил очередности такого форума, отдельные нормы для

случаев, когда имеется более одного административного форума, и определение применимых норм в целях

признания недействительности перевода активов в период, предшествующий несостоятельности.

В. Сношения меЖдУ судебными органами

99. Другой вопрос, который мог бы быть рассмотрен в разделе, посвященном судебному сотрудничеству, касается

сношений между судьями различных судебных систем, участвующими в производстве по делу о трансграничной

несостоятельности. Такие сношения могут быть особенно полезными в целях создания возможностей для получения

судьями достоверной информации и для координации их действий, судебных процедур и постановлений.

100. Несмотря на свою потенциальную полезность, сношения между судьями могут породить различной сложности

вопросы, в частности в правовых системах, для которых подобные инициативы судей являются необычными, а

также поставить ряд проблем, касающихся процессуальных гарантий для сторон. Для решения этих проблем можно

рассмотреть целый ряд способов, включая, например, один или несколько из следующих вариантов: уведомление

сторон о подготавливаемых сношениях; возможность личного присутствия при сношениях; предоставление

сторонам протоколов сношений; осуществление сношений через третью сторону-посредника, согласованную

сторонами.

VП. ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЕ ВОПРОСЫ

101. Как уже отмечалось в самом начале, в настоящей записке не предполагалось охватить все вопросы, которые

могут иметь отношение к проекту по трансграничной несостоятельности. В связи с этим Рабочая группа может

пожелать рассмотреть другие возможные аспекты, которые следует урегулировать, в том числе, возможно,

следующие вопросы, которые излагаются в целях содействия обсуждению.

А. Обязанность инФормировать кредиторов

102. Кредиторы нередко с опозданием получают информацию о возбуждении производства по делу о

несостоятельности в другой стране или не получают ее совсем. Представляется желательным и достижимым

разработать типовое положение, предусматривающее, что, как только производство по делу о несостоятельности

возбуждено, компетентный орган или управляющий должны незамедлительно и в индивидуальном порядке

информировать известных кредиторов, проживающих в другой стране. Примеры возможных законодательных

решений можно встретить в статье 30 Стамбульской конвенции и статье 32(1) проекта Европейского союза.

В. Обязанность управляющих обмениваться инФормацией

103. Предполагается, что сотрудничество в области трансграничной несостоятельности бьшо бы более эффективным,

если бы управляющие, назначенные в рамках основного производства по делу о несостоятельности и

территориального (вторичного) производства по делу о несостоятельности, обменивались между собой информацией,

которая может иметь отношение к другому производству (см. статью 25 Стамбульской конвенции и статью 24
проекта Европейского союза).
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1. В соответствии с решением, принятым Комиссией на ее двадцать восьмой сессии (Вена, 2-26 мая 1995 года),

Рабочая группа по законодательству о несостоятельности продолжила на своей нынешней сессии разработку

правового документа по вопросу о трансграничной несостоятельности'.

2. Решение Комиссии приступить к работе над вопросом о трансграничной несостоятельности было принято в

ответ на предложения специалвстов-практиков, непосредственно сталкивающихся с этой проблемой, с которыми

они выступили, в частности, на Конгрессе ЮПСИТРАЛ "Унифицированное торговое право в XXI веке",

состоявшемся в Пью-Йорке с 18 по 22 мая 1992 года в рамках двадцать пятой сессии Комиссии'. Па своей двадцать

шестой сессии Комиссия приняла решение продолжить работу по этим предложениям'. Затем, для того чтобы

определить целесообразность и возможность проведения работы в этой области и соответственно установить ее

рамки, ЮПСИТРАЛ и Международная ассоциация консультантов по вопросам неплатежеспособности (ИПСОЛ)

провели Коллоквиум по проблемам трансграничной неплатежеспособности (Вена, 17-19апреля 1994года), в котором

приняли участие специалисты-практики по вопросам несостоятельности, представлявшие различные дисциплины,

судьи, должностные лица правительств и представители других заинтересованных кругов, включая кредиторов".

3. Па первом Коллоквиуме ЮПСИТРАЛ/ИПСОЛ было выдвинуто предложение, чтобы работа Комиссии, по

крайней мере на нынешней стадии, преследовала ограниченную, но важную цель содействия сотрудничеству

судебных органов и доступу к судам для иностранных управляющих по делам о несостоятельности, а также

признанию иностранного производства по делам о несостоятельности (далее в тексте "судебное сотрудничество" и

"доступ и признание"). Было предложено также провести международное совещание судей с конкретной целью

изучить ИХ мнения по поводу работы Комиссии в этой области. Эти предложения были одобрены Комиссией на

ее двадцать седьмой сессии",

4. Затем в Торонто 22 и 23 марта 1995 года был проведен Коллоквиум ЮПСИТРАЛ/ИПСОЛ по проблемам

трансграничной неплатежеспособности для представителей судебных органов", Цель Коллоквиума для

представителей судебных органов заключалась в том, чтобы выяснить для Комиссии к моменту начала ее работы

над вопросом о трансграничной несостоятельности мнения судей и должностных лиц правительств, занимающихся

вопросами законодательства о несостоятельности, по конкретной проблеме судебного сотрудничества в делах о

трансграничной несостоятельности и по связанным с этой проблемой вопросам доступа и признания. Участники

Коллоквиума для представителей судебных органов пришли к единому мнению, что Комиссии будет целесообразно

выработать законодательные рамки для судебного сотрудничества, например, в виде типовых законодательных

положений, и что в текст будущего документа следует включить положения о доступе и признании. Приняв во

внимание мнения, высказанные на Коллоквиуме для представителей судебных органов, Комиссия отметила, что

Рабочая группа рассмотрит ряд поднятых на этом Коллоквиуме вопросов в связи с возможной сферой применения,

подходами и последствиями правового текста, который предполагается подготовить.

5. Рабочая группа начала изучение этих вопросов на своей предыдущей сессии, проведенной в Вене с 30 октября

по 10 ноября 1995 года', и рассмотрела, в частности, проекты положений по различным вопросам, включая

определение некоторых терминов, правила о признании иностранного производства, последствия признания,

порядок доступа к судам для иностранных представителей по делам о несостоятельности и судебное сотрудничество

в контексте параллельных производств. В конце этой сессии Рабочая группа обратилась к Секретариату с просьбой

подготовить к нынешней сессии Рабочей группы проект положений о судебном сотрудничестве и доступе и

признании с учетом выводов и предложений, высказанных на этой сессии.

6. Рабочая группа, в состав которой входят все государства - члены Комиссии, провела свою нынешнюю сессию

в Пью-Йорке с 1 по 12 апреля 1996 года. Па сессии присутствовали представители следующих госу-дарств - членов
Рабочей группы: Австралии, Австрии, Аргентины, Болгарии, Ботсваны, Германии, Индии, Ирана (Исламской

Республики), Испании, Италии, Кении, Китая, Польши, Российской Федерации, Саудов-ской Аравии, Сингапура,

IОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, пятидесятая сессия, Дополнение NII 17 (А/50/17), пункты 382-393.

2United Nations publication, Sales NO.E.94.V.14.

30Фициальные отчеты ГенеральнойАссамблеи.сорок восьмаясессия'дополнение NII 17(А/48/17), пункты 302-306. Справочная
записка, на основе которой Комиссия проводила обсуждение, содержится в документе A/CN.9/378/Add.4.

"Доклад Коллоквиума содержится в документе Организации Объединенных Наций A/CN.9/398.

SОФициальные отчеты Генеральной Ассамблеи. сорок девятая сессия, Дополнение NII 17. (А/49/17), пункты 215-222.

6доклад Коллоквиума для представителей судебных органов содержится в документе A/CN.9/413.

7Доклад о работе предыдущей сессии Рабочей группы содержится в документе A/CN.9/419.
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Словакии, Соединенного Королевства Великобритании и Северной Ирландии, Соединенных Штатов Америки,

Таиланда, Уругвая, Финляндии, Франции, Чили и Японии.

7. На сессии присутствовали наблюдатели от следующих государств: Бенина, Бурунди, Канады, Колумбии,

Ливана, Марокко, Мьянмы, Намибии, Нидерландов, Республики Корея, Свазиленда, Украины, Хорватии, Чешской

Республики, Швейцарии, Швеции, Эстонии и Южной Африки.

8. На сессии также присутствовали наблюдатели от следующих международных организаций: Каирского

регионального центра по международному коммерческому арбитражу, Европейской ассоциации консультантов по

вопросам неплатежеспособности (ЕАКН), Международной ассоциации консультантов по вопросам

неплатежеспособности (ИНСОЛ), Международной ассоциации адвокатов (МАА), Международной торговой палаты

(МТП), Международной конфедерации женщинпо вопросам несостоятельности и реорганизации и Международного

союза адвокатов.

9. Рабочая группа избрала следующих должностных лиц:

Председатель:

Докладчик:

г-жа Кэтрин Сабо (Канада)

г-н Рикардо Сандовал (Чили).

10. На рассмотрении Рабочей группы находились следующие документы: предварительная повестка дня

(A/CN.9fWG.VfWP.43) и записка Секретариата, содержащая проект законодательных положений о судебном

сотрудничестве и доступе и признании в делах о трансграничной несостоятельности (A/CN.9fWG.VfWP.44), которая
служила основой для обсуждений в Рабочей группе.

11. Рабочая группа утвердила следующую предварительную повестку дня:

1. Выборы должностных лиц

2. Утверждение повестки дня

3. Трансграничная несостоятельность

4. Другие вопросы

5. Утверждение доклада.

1. ОБСУЖДЕНИЯ И РЕШЕНИЯ

12. Рабочая группа рассмотрела проект свода законодательных положений о судебном сотрудничестве и доступе

и признании в делах о трансграничной несостоятельности, содержащийся в подготовленной Секретариатом записке

(A/CN.9fWG.VfWP·44).

13. В ходе рассмотрения Рабочей группой документа A/CN.9fWG.VfWP.44 она учредила неофициальную

редакционную группу для внесения изменений в проект законодательных положений с учетом проведенного

обсуждения и принятых решений. Ход обсуждения и выводы Рабочей группы, в том числе по рассмотренным ею

проектам различных законодательных положений, изложены в части П ниже.

П. ПРОЕКТ ТИПОВЫХ ЗАКОНОДАТЕЛЬНЫХ ПОЛОЖЕНИЙ ЮНСИТРАЛ О СУДЕБНОМ

СОТРУДНИЧЕСТВЕ И ДОСТУПЕ И ПРИЗНАНИИ В ДЕЛАХ

О ТРАНСГРАНИЧНОЙ НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ

,А. Общие замечания

14. До проведения подробного рассмотрения проекта статей Рабочая группа обменялась замечаниями общего

характера, начав с вопроса о форме разрабатываемого документа.

15. Было отмечено, что рассматриваемый Рабочей группой проект текста составлен в форме типовых

законодательных положений. Такая форма была представлена Секретариатом в качестве рабочего варианта, что

не препятствует принятию впоследствии решения о переработке этого текста в проект конвенции. В числе

соображений, свидетельствующих в пользу подготовки типового законодательства, указывалось в основном на

стремление сохранить гибкость текста ввиду различных подходов, использованных в национальном праве, и

многообразия форм сотрудничества и координации в области трансграничной несостоятельности. Были также



---------------------------------------------------------

197

отмечены трудности, с которыми сталкиваются усилия по разработке и принятию многосторонних конвенций в этой

области.

16. В то же время Рабочей группе настоятельно предлагалось не отказываться от возможности принятия

окончательного текста в форме проекта конвенции. Было отмечено, что такая возможность является вполне

реальной в случае разрабатываемого текста, поскольку он в основном касается процессуалъных вопросов и содержит

положения, которые можно изложить в виде конвенции. Рабочая группа решила вернуться к вопросу о форме

документа на более позднем этапе.

В. Рассмотрение проектов положений

Название

17. Рабочая группа начала чтение проекта с рассмотрения его названия, которое сформулировано не как "типовой

закон", а как "типовые законодательные положения". В данном случае, как бьшо отмечено, учтена возможность

того, ЧТО эти положения могут быть включены в действующее национальное законодательство о несостоятельности

в процессе его обновления для отражения случаев трансграничной несостоятельности, а не будут приняты как

отдельный законодательный акт.

Преамбула

18. Рабочая группа рассмотрела следующий текст преамбулы:

"ПРИНИМАЯ ВОВНИМАНИЕ,ЧТО [правительство] [парламент] принимающего типовые законодательные

положения государства считает желательным установить эффективные механизмы урегулирования дел о

трансграничной несостоятельности в целях:

а) справедливого и эффективного урегулирования случаев несостоятельности при обеспечении защиты

интересов кредиторов из принимающего типовые законодательные положения государства, а также интересов

иностранных кредиторов;

Ь) максимального повышения стоимости имущества несостоятельного должника в случае производства

по делу о несостоятельности;

с) содействия сохранению находящихся в тяжелом финансовом положении, однако жизнеспособных

предприятий в целях защиты инвестиций и сохранения занятости;

d) поощрения и создания предсказуемых условий для торговли и инвестиционной деятельности в

принимающем типовые законодательные положения государстве; и

е) расширения сотрудничества между судами и другими компетентными органами государств, затронутых

делами о трансграничной несостоятельности,

[оно] [он] принимает в связи с этим настоящие законодательные положения".

19. Было высказано мнение в пользу включения преамбулы. Было указано, что такое изложение основных целей

текста будет являться полезным инструментом для его толкования и применения.

20. Отмечалось, что в подпункте (а) речь должна идти не отдельно о национальных и иностранных кредиторах,

а просто о защите "интересов кредиторов". Было высказано опасение, что такая двойная ссылка может

непреднамеренно предполагать дискриминацию между этими двумя категориями кредиторов.

21. Помимо этого бьшо указано, что подпункт (а), в котором говорится только о защите интересов кредиторов,

по всей видимости, сформулирован излишне ограничительно, поскольку может существовать целый ряд других

сторон, заинтересованных в урегулировании случаев трансграничной несостоятельности.

22. Были сделаны предложения относительно включения в преамбулу новых ссылок, в том числе: на

"недискриминацию" по признаку гражданства кредиторов; в подпункт (ь) - на получение информации об имуществе

должника; и на защиту активов в качестве одной из целей подготавливаемых положений.

23. Впоследствии редакционная группа, учрежденная Рабочей группой, представила следующий пересмотренный

вариант преамбулы для рассмотрения на одной из последующих сессий:
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"УЧИТЫВАЯ, ЧТО [правительство] [парламент] принимающего типовые законодательные положения

государства считает желательным установить эффективные механизмы урегулирования дел о трансграничной

несостоятельности в целях:

а) справедливого и эффективного урегулирования случаев несостоятельности при обеспечении защиты

интересов кредиторов и других заинтересованных сторон;

Ь) содействия сбору информации об активах и предприятии должника, а также защиты и максимального

повышения стоимости активов должникадля целейурегулирования случаев трансграничной несостоятельности;

с) содействия сохранению находящихся в тяжелом финансовом положении, однако жизнеспособных

предприятий в целях защиты инвестиций и сохранения рабочих мест;

d) поощрения и создания предсказуемых условий для торговли и инвестиционной деятельности в

принимающем типовые законодательные положения государстве; и

е) расширения сотрудничества между судами и другими компетентными органами государств, затронутых

делами о трансграничной несостоятельности,

[оно] [он] принимает в связи с этим настоящие законодательные положения".

ГЛАВА 1. ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

Статья 1. Сфера применения

24. Рабочая группа провела обсуждение сферы применения типовых законодательных положений на основе

следующего проекта статьи:

"Настоящий [Закон] [раздел] применяется к делам о несостоятельности, в которых:

а) было возбуждено иностранное производство и признание этого производства или [приведение в

исполнение какого-либо приказа или] оказание содействия или судебной помощи [в какой-либо иной форме]

запрашивается, в интересах этого производства, в государстве, принимающем типовые законодательные

положения;

Ь) производство по делу о несостоятельности осуществляется в принимающем типовые законодательные

положения государстве и суд запрашивает в интересах этого производства содействие у иностранного суда или

компетентного органа; или

с) производство по делу о несостоятельности в отношении должника параллельно осуществляется в

государстве, принимающем типовые законодательные положения, и в одном или нескольких других

государствах" .

25. Рабочая группа отметила, что цель проекта статьи 1 состоит в том, чтобы включить в сферу применения текста

трех видов случаев трансграничного характера: случаев, когда производство было открыто в иностранном

государстве, а помощь запрашивается в государстве, принимающем типовые законодательные положения; случаев,

когда производство было открыто в принимающем типовые законодательные положения государстве, а помощь

запрашивается у иностранного суда или компетентного органа; и случаев, когда производство идет параллельно в

государстве, принимающем типовые законодательные положения, и в одном или нескольких других государствах.

26. Было высказано сомнение относительно необходимости включения положения, аналогичного подпункту (Ь).

В ответ было указано, что подпункт (Ь) просто уполномочивает суды государства, принимающего типовые

законодательные положения, запрашивать' содействие за границей в связи с производством по делу о

несостоятельности в государстве, принимающем типовые законодательные положения, а этот вопрос в

законодательстве некоторых стран не урегулирован должным образом. После обсуждения Рабочая группа пришла

к общему согласию о том, что ссылка на случаи, указанные в проекте статьи 1, должна быть сохранена.

27. Кроме того, Рабочая группа отметила, что в проекте статьи 17упоминается еще один случай с международным

элементом, а именно присутствие иностранных кредиторов и принцип национального режима кредиторов, включая

доступ иностранных кредиторов к открытию производства по делу о несостоятельности в государстве, принимающем

типовые законодательные положения. Было предложено включить в проект статьи 1 ссьmку и на этот случай.
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28. Что касается места проекта статьи 1, то, как было предложено, с точки зрения структуры было бы более

целесообразно поместить его после положения, содержащего определения. В ответ было указано, что подход, при

котором сфера применения сначала излагается в общем виде, а затем описывается более подробно в определениях,

является вполне оправданным.

29. Было отмечено, что, хотя главная цель текста состоит в признании иностранного производства, само слово

"признание" упоминается лишь в подпункте (а). В этой связи было предложено более четко указать на принцип

признания иностранного производства в проекте статьи 1.

30. Были высказаны сомнения относительно синонимичного использования терминов "несостоятельность", "дела

о несостоятельности" и "производство по делам о несостоятельности". Отмечалось. что такие термины не везде

понимаются одинаково и могут создать неопределенность. Было предложено вместо этого сослаться на "ситуации",

при которых может быть запрошено содействие. Другое предложение сводилось к тому, чтобы дать достаточно

широкое определение термина "производство по делу о несостоятельности", с тем чтобы он охватывал все виды

производства, в связи с которыми может быть запрошено содействие. Тогда в тексте производство, открытое в

государстве, принимающем типовые законодательные положения, можно было бы назвать "внутренним", а

производство, открытое в любом другом государстве, - "иностранным". (По вопросу о предложении включить

определение "производство по делу о несостоятельности" см. также пункты 46 и 47 ниже.)

31. В ответ было указано, что основная цель текста заключается в установлении правового режима,

обеспечивающего признание иностранного производства. Кроме того, хотя и может возникнуть потребность во

включении определения термина "иностранное производство", в определении термина "внутреннее производство"

нет необходимости, поскольку текст будет инкорпорирован в национальное законодательство о несостоятельности.

Кроме того, было отмечено, что добавление определения термина "внутреннее производство" может привести к

несогласованности с национальным правом или создать ложное впечатление о том, что целью текста является

унификация материально-правового регулирования дел о несостоятельности.

32. В отношении точной Формулировки проекта статьи 1 был высказан ряд предложений. Согласно одному из

них, слова в квадратных скобках в подпункте (а), касающиеся приведения в исполнение какого-либо приказа,

излишни, поскольку это является одной из форм "содействия или судебной помощи". Другое предложение

заключалось в том, чтобы доработать подпункт (а), указав вместо содействия, запрашиваемого "в интересах"

производства, содействие, запрашиваемое "в связи с" производством, или содействие, запрашиваемое "судом или

иностранным представителем". Еще одно предложение заключалось в том, чтобы обеспечить согласование

подпунктов (а) и (Ь), включив в них ссылку на "содействие или судебную помощь", запрашиваемые судом или

иностранным представителем. В ответ было указано, что ссыпка на суд, запрашивающий "помощь", требует

дополнительного изучения, поскольку более уместно говорить о суде, запрашивающем "содействие".

33. После обсуждения Рабочая группа решила, что содержание проекта статьи 1 в целом является приемлемым

и передала предложения относительного его точной формулировки в редакционную группу. Впоследствии

редакционная группа представила следующий пересмотренный вариант статьи 1для рассмотрения Рабочей группой

на одной из последующих сессий:

"Статья 1. Сфера применения

"Настоящий [Закон] [раздел] применяется в случаях, когда:

а) было возбуждено иностранное производство и признание этого производства и оказание содействия

запрашивается судом или иностранным представителем этого производства в государстве, принимающем

типовые законодательные положения; или

Ь) производство осуществляется в принимающем типовые законодательные положения государстве на

основе [включить названия применимых законодательных актов принимающего типовые законодательные

положения государства, касающихся несостоятельности] и у иностранного суда запрашивается содействие в

связи с этим производством; или

с) иностранное производство и производство В принимающем типовые законодательные положения

государстве на основании [включить названия применимых законодательных актов принимающего типовые

законодательные положения государства, касающихся несостоятельности] в отношении одного и того же

должника осуществляются параллельно".
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Статья 2. Определения и правила толкования

34. Рабочая группа рассмотрела ряд определений и правил толкования на основе следующего проекта статьи:

"Для целей настоящего Закона

а) "управляющий" означает лицо или учреждение, которое назначено судом [или в соответствии с

законом] принимающего типовые законодательные положения государства и которое уполномочено проводить

реорганизацию активов или предприятия должника или ликвидировать активы должника в контексте

реорганизационного или ликвидационного производства, возбужденного на основании законов государства,

принимающего типовые законодательные положения, включая применение любых мер, приказ о которых

может быть вынесен в соответствии с настоящим Законом;

Ь) [...] "должник" включает [несостоятельное] юридическое [или физическое] лицо, имеющее статус

несостоятельного в рамках иностранного производства, [однако не включает должников, задолженность

которых [очевидно] [преимущественно] образовалась в целях личного, семейного или домашнего

использования, а не в коммерческих целях];

с) "иностранное производство" означает коллективное судебное или административное производство

[, будь то добровольное или принудительное], которое проводится в соответствии с законом о

несостоятельности [или в соответствии с иным законодательным актом, касающимся несостоятельности,] в

иностранном государстве и в рамках которого активы и предприятие должника подлежат контролю или

надзору со стороны суда, официального органа или компетентного лица, действующего под надзором суда или

официального органа, в целях реорганизации или ликвидации;

d) "иностранный представитель" означает назначенное в рамках иностранного производства лицо или

учреждение, которое уполномочено законом, судом или иным компетентным органом проводить

реорганизацию активов или предприятия должника или осуществлять ликвидацию активов должника;

е) "открытие иностранного производства" означает возбуждение производства, независимо от того,

является ли приказ или судебное решение об открытии производства окончательным;

f) "реорганизация" означает производство, в рамках которого проводится согласование прав кредиторов

и обязательств должников [, в том числе путем мирового соглашения];

g) "вещные права" означают права распоряжения активами в целях удовлетворения требований за счет

поступлений или дохода от активов или исключительное право на удовлетворение требования, в том числе в

виде залога, ипотеки или уступки требований как гарантии [, договоренностей о резервировании правового

титула], прав на извлечение выгоды из использования активов [и прав кредиторов на зачет взаимных

требований]" .

Подпункт (а) ("управляющий")

35. Во-первых, было отмечено, что это и другие определения, содержащиеся в проекте статьи 2, следует, насколько
это возможно, сформулировать с использованием функциональных терминов, а не терминов, которые могут иметь

конкретные и отличающиеся друг от друга определения во внутригосударственном законодательстве. В этих целях

было предложено использовать не термин "управляющий", а, например, термин "официальное лицо". Согласно

другому предложению, для того чтобы дать достаточно широкое определение термина "управляющий", необходимо

сделать ссылку на производство по делам о несостоятельности в целом, а не на реорганизационное или

ликвидационное производство. Еще одно сходное предложение заключалось в том, чтобы оставить этот вопрос на

урегулирование во внутригосударственном праве, например, оставив в подпункте (а) свободное место, с тем чтобы

государство, принимающее типовые законодательные положения, имело возможность включить термин или

термины, используемые в этой стране.

36. Было предложено исключить из текста ссьmку на назначение "в соответствии с законом", которая заключена

в квадратные скобки, поскольку во многих странах для назначения управляющего нет необходимости ссылаться на

положения закона. В то же время к Рабочей группе был обращен настоятельный призыв включить в текст ссылку

на назначение "компетентным органом".

37. Согласно еще одному предложению, в подпункте (а) должно указываться, что управляющий назначается для

целей "содействия" реорганизации и "принятия мер" в связи с ликвидацией, а не для непосредственного проведения

своими силами реорганизации или ликвидации активов или предприятия должника. Это предложение основывалось

на том, что управляющие действуют по распоряжению судов и от имени групп кредиторов. Было также

предложено, чтобы определение термина "управляющий" исходило из общих характеристик соответствующего
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производства, в контексте которого назначается управляющий, а именно: коллективный характер производства;

назначение судом или другим компетентным органом; и полномочия в отношении реорганизации активов или

предприятия должника или ликвидации активов должника. В данной связи было предложено в целях обеспечения

ясности включить в текст определения терминов "реорганизация" и "ликвидация".

38. В нескольких выступлениях прозвучало мнение о том, что определение термина "управляющий" должно быть

составлено в формулировках, аналогичных формулировкам определения термина "иностранный представитепь" , с

тем чтобы избежать наделения иностранных представителей более широкими полномочиями, нежели полномочия,

которыми наделяются управляющие, назначаемые внутри страны. В данной связи прозвучало предостережение в

отношении необходимости обеспечения того, чтобы признание иностранного представителя не препятствовало

признанию судом государства, принимающего типовые законодательные положения, нескольких иностранных

представителей.

39. Рассмотрев различные редакционные предложения и поднятые в связи с ними вопросы, Рабочая группа пришла

к выводу о том, что включение в текст определения термина "управляющий" не является ни целесообразным, ни

необходимым. Это решение было сочтено особенно уместным с учетом того, что главной целью типовых

положений является признание иностранного производства, в связи с чем достаточно будет определить понятие

"иностранный представитель". Такой подход позволит избежать неоправданных новых определений, которые

противоречили бы существующим понятиям и толкованиям термина "управляющий" во внутригосударственном

законодательстве или имели бы по отношению к ним преимущественную силу.

Подпункт (ь) ("должник")

40. Было выражено общее мнение о том, что должниками должны признаваться как юридические, так и

физические лица. Затем Рабочая группа перешла к вопросу о возможных исключениях из этого определения.

41. Первое такое исключение, касающееся "потребительской несостоятепьности", сформулировано в подпункте (Ь).

Были высказаны сомнения относительно формулировки этого исключения, а также самой необходимости в его

сохранении. В числе аргументов за устранение исключения на основе потребительской несостоятельности были

названье относительно невысокое экономическое значение такого рода случаев несостоятельности в

трансграничном контексте; отсутствие необходимости предусматривать исключение этого конкретного вида

несостоятельности в тексте, предназначенном лишь для установления гибких механизмов сотрудничества; и

целесообразность урегулирования вопроса о таком исключении в национальном праве. Если же исключение на

основе потребительской несостоятельности будет решено сохранить, то его следовало бы сформулировать примерно

так: "задолженность, возникшая в ходе обычного ведения предпринимательской деятельности".

42. Другая категория возможных исключений касалась несостоятельности кредитных, финансовых или страховых

учреждений. Рабочая группа отметила, что во многих государствах на несостоятельность подобных учреждений

распространяются особые режимы регулирования, в рамках которых невозможно будет в полной мере применять

разрабатываемый текст (например, проект статьи 9 относительно уведомления кредиторов, применение которого

может оказаться неуместным в случае несостоятельности таких учреждений, когда необходимо действовать

оперативно и осмотрительно, с тем чтобы не допустить массового изъятия вкладов).

43. В ответ было указано, что принимающие типовые законодательные положения государства могут пожелать,

чтобы и в таких случаях могло быть предоставлено признание производству по делам о несостоятельности, хотя оно

и осуществляется в рамках режима регулирования. Отмечалось, что возможный подход в национальном праве

может заключаться в том, чтобы для целей признания рассматривать иностранное производство по делу о

несостоятельности, касающееся кредитного учреждения, как обычное производство по делу о несостоятельности,

если отделение или деятельность иностранного кредитного учреждения в принимающем типовые законодательные

положения государстве не подпадает под национальный режим регулирования.

44. Что касается исключений отдельных категорий должников из сферы применения типовых положений, то

Рабочая группа не стала рекомендовать широкое использование исключения на основе "публичного порядка" вместо

прямого указания в тексте на конкретные исключения. Было выражено общее мнение о том, что не следует

поощрять широкое использование исключений на основе "публичного порядка". Исключения из определения

"должник", как было решено, лучше предусмотреть в национальном праве, принимая во внимание ту важную роль,

которую, как это было отмечено, играют в этом контексте вопросы, связанные с судебной системой, в которой

возбуждается производство.

45. Возобладало, однако, мнение о том, что в подпункте (ь) нет необходимости и что его следует исключить.

Согласно общему мнению, решение вопроса о том, может ли производство по делу о несостоятельности быть

признано на основе характера должника, следует оставить на усмотрение национального права или - в той мере,
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в которой это необходимо, - что вопрос может быть урегулирован в определении термина "иностранное

производство" .

Подпункт (с) ("иностранное производство")

46. В ходе обсуждения на текущей сессии было предложено дать определение общему понятию "производство по

делу о несостоятельности", не делая при этом акцента на иностранном производстве. Тогда в зависимости от

контекста речь будет идти либо о "внутреннем производстве", либо об "иностранном производстве". Было отмечено,

что такой подход создаст общую основу или "зеркальное отражение" для государств в отношении производства,

охватываемого типовыми положениями. Кроме того; было отмечено, что преимуществом этого является четкое

указание на то, какие виды производства согласно своему национальному праву принимающее типовые

законодательные положения государство подчиняет типовым положениям. Еще одно преимущество подхода

"зеркального отражения" заключается в том, что он позволит ограничить возможные коллизии инесоответствия

между судебной помощью, предоставляемой после признания иностранного производства, и судебной помощью,

которая может быть предоставлена в рамках местного производства в принимающем типовые законодательные

положения государстве.

47. Большинство выразило мнение, что как такового определения термина "производство по делу о

несостоятельности" не требуется. Поскольку основной целью типовых положений является признание иностранного

производства, то было решено сосредоточить внимание на определении термина "иностранное производство".

48. Что касается Формулировки определения термина "иностранное производство", то была высказана поддержка

в пользу базовых элементов этого определения, а именно несостоятельности в широком понимании как

охватывающей ликвидацию и реорганизацию; коллективного характера, связанного с представительством всей

массы кредиторов; и официальной санкции.

49. Был сделан ряд следующих предложений редакционного характера: ссылка на "добровольное или

принудительное" производство является излишней, поскольку оба этих вида производства уже охвачены термином

"коллективное производство", хотя были высказаны мнения в пользу сохранения этой ссылки, поскольку она

обеспечивает большую четкость; формулировка "законодательный акт, касающийся несостоятельности", является

достаточно широкой и охватывает нормы о несостоятельности независимо от вида законодательного акта, в котором

они могут содержаться, поэтому эту Формулировку следует сохранить; термин "должник" следует заменить

функциональным нейтральным термином; вместо термина "официальный орган" следует употреблять термин

"компетентный орган", или же следует дать такое определение термина "суд", которое охватывало бы различные

виды компетентных органов, хотя практическая целесообразность этого последнего подхода и была поставлена под

сомнение; вместо ссылки на "активы и предприятие" должника следует говорить об имуществе должника, хотя,

как было отмечено, такая Формулировка может необоснованно ограничить возможности иностранного

представителя, пытающегося получить информацию в отношении вопросов, выходящих за пределы понятия

"имущество" должника; и добавить примерно такие слова: "если контекст не указывает на иное" - с тем чтобы

сохранить определенную степень гибкости при приспособлении значения термина "иностранное производство" к

конкретным обстоятельствам.

50. После обсуждения Рабочая группа одобрила содержание подпункта (с) и передала предложения редакционного

характера на рассмотрение редакционной группы.

Подпункт (d) ("иностранный представитель")

51. Был поднят вопрос о том, должно ли это определение охватывать должника, за которым сохраняется право

владения С"debtor in possession") и который выступает в качестве "иностранного представителя" . Было высказано

мнение, что подобное толкование понятия "иностранный представитель" может вызвать проблемы в некоторых

государствах. В ответ было напомнено, что на предыдущей сессии Рабочая группа решила руководствоваться

неограничительным подходом, согласно которому случаи, когда право владения сохраняется за должником - а эта

процедура играет важную роль в урегулировании дел о несостоятельности в некоторых государствах, - исключаться
на будут. Было указано, что этот вопрос вызовет меньше проблем, чем это может показаться на первый взгляд,

поскольку в большом числе случаев производства по делам о несостоятельности должник в той или иной степени

сохраняет права владения или контроля.

52. Было предложено обеспечить, чтобы подпункт Cd) охватывал иностранного представителя, назначенного

"временно", а не только тех представителей, которые наделяются всеми правами для целей реорганизации или

ликвидации. Было решено, что это определение должно охватывать таких "временно" назначаемых лиц в

иностранном коллективном производстве.
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53. Помимо этого, были предложены следующие уточнения: более конкретно указать полномочня иностранного

представителя, а имеино полномочия на осуществление контроля и надзора; учесть, что круг лиц, которых

представляет иностранный представитель, может в каждом конкретном случае различаться (например, должник;

органы кредиторов); разъяснить ссылку на полномочия в силу закона, указав, что представитель означает лицо,

которое может быть уполномочено законом; и - в соответствии с выдвинутым ранее предложением - указать, что

иностранный представитель "содействует" реорганизации или "принимает меры" в связи с ликвидацией (см. пункт 37
выше).

54. После обсуждения Рабочая группа одобрила содержание подпункта (д) и передала предложения редакционного

характера на рассмотрение редакционной группы.

Подпункт (е) ("открытие иностранного производства")

55. Рабочая группа отметила, что, как предполагалось, это определение должно иметь общий характер и

охватывать не только случаи производства, возбуждаемого в принудительном порядке, но и случаи производства,

открываемого добровольно. Было указано, что иногда могут включаться случаи, когда лишь подано заявление о

возбуждении и что в любом случае должно предусматриваться оказание временной или предварительной судебной

помощи.

56. Был поднят вопрос о том, не следует ли указать в тексте хотя бы некоторые минимальные предварительные

действия суда при возбуждении иностранного производства. В ответ было указано, что установление как можно

более раннего отправного момента может иметь на практике решающее значение для предотвращения быстрого

распыления активов в ущерб интересам всех кредиторов.

57. Было предложено уточнить сферу охвата данного определения. Это уточнение могло бы коснуться понятия

"возбуждение", которое, как было указано, является расплывчатым; во второй части определения было предложено

использовать альтернативную Формулировку "независимо от того, имеется ли окончательное решение по поводу

производства"; кроме того, было предложено включить Формулировку примерно следующего содержания: "когда

приказ об открытии производства вступает в силу, независимо от того, является ли он окончательным".

58. В ряде выступлений прозвучало сомнение в необходимости определения "открытие иностранного

производства". Было высказано мнение, что на практике определение надлежащего момента возбуждения

производства не должно быть сопряжено с серьезными трудностями и что ввиду разнообразия национальных

подходов было бы нецелесообразно пытаться разработать общее правило. Рабочая группа договорилась вернуться

к вопросу о возможном исключении подпункта (е) после рассмотрения других типовых положений и постановила

заключить это положение в квадратные скобки до принятия окончательного решения.

Подпункт (f) ("реорганизация")

59. Рабочая группа напомнила, что в соответствии с проведенным на предыдущей сессии обсуждением это

определение было добавлено для разъяснения того, что текст положений распространяется на случаи производства,

урегулируемые при помощи процедур "мирового соглашения".

60. В проект текста было предложено внести ряд изменений, например было выражено сомнение в

целесообразности использования понятия "согласование" и вместо этого было предложено использовать термин

"урегулирование" задолженности; было предложено в дополнение к уже содержащимся в определении элементам

указать выраженный в отрицательной форме критерий, предусматривающий, что ликвидации активов не

проводится; кроме того, было предложено уделить особое внимание аспекту приостановления рассмотрения исков

кредиторов в связи с реорганизацией.

61. После дальнейшего рассмотрения Рабочая группа пришла к выводу об отсутствии необходимости во включении

этого определения в предлагаемом виде. В качестве альтернативного решения было предложено разъяснить

выражение "реорганизация" там, где оно используется в тексте законодательных положений, в частности в

определении термина "иностранное производство" (подпункт (с)).

Подпункт (g) ("вещные права")

62. В различных выступлениях указывалось на существование в национальном законодательстве различных

государств многочисленных и разнообразных толкований понятия "вещные права". Было выражено мнение, что

попытка дать относительно простое и краткое общее определение по типу предложенного в проекте текста вряд

ли даст удовлетворительные результаты и окажется успешной. Было также высказано мнение о целесообразности

включения коллизионной нормы по вопросу о вещных правах. Было указано, что вопрос о вещных правах связан
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с вопросом о неотъемлемых правах, применимость которых устанавливается исключительно в императивном

порядке, и не входит в сферу действия коллизионных норм.

63. Что касается содержания проекта определения, то в ответ на вопрос, поставленный перед Рабочей группой в

проекте текста, было высказано сомнение в целесообразности включения некоторых элементов, в частности ссылки

на зачет, поскольку они выходят за рамки концепции вещных прав.

64. После обсуждения Рабочая группа пришла к общему мнению о том, что в определении термина "вещные

права" нет необходимости и что лучше оставить решение этого вопроса на усмотрение национального

законодательства. В той мере, в какой это необходимо, в тексте типовых положений могут содержаться ссылки

на вещные права (например, изъятия из режима приостановления после признания иностранного производства

(проект статьи 7(l)(a)(i». С учетом вышеизложенного Рабочая группа согласилась исключить подпункт (g).

65. Впоследствии редакционная группа представила следующий перестроенный вариант статьи 2 для рассмотрения
на одной из последующих сессий:

"Статья 2. Определения

"Иностранное производство" означает коллективное судебное или административное производство, которое

проводится в соответствии с законодательным актом, касающимся несостоятельности, в иностранном

государстве и в рамках которого активы и предприятие должника подлежат контролю или надзору со стороны

иностранного суда или другого компетентного органа в целях реорганизации или ликвидации.

"Иностранный представитель" означает лицо или учреждение, КОТОРО,е в рамках иностранного производства

уполномочено управлять реорганизацией илиликвидацией активов или предприятия должника илидействовать

в качестве представителя иностранного производства".

Статья 3. Международные обязательства государства, принимающего типовые законодательные

положения

66. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"Если настоящий Закон вступает в коллизию с обязательством принимающего типовые законодательные

положения государства, предусмотренным или обусловленным любым договором или каким-либо другим

соглашением, стороной которого оно является наряду с еще одним или несколькими государствами,

преимущественную силу имеют положения такого договора или соглашения, однако во всех других случаях

применяются положения настоящего Закона".

67. Рабочая группа рассмотрела поднятые вопросы в отношении необходимости статьи 3. Сомнения в

необходимости этой статьи выдвигались на том основании, что на национальном уровне широко распространена

практика включения в законодательство правил, регулирующих иерархию норм договоров и других национальных

законодательных актов. Вместе с тем Рабочая группа постановила сохранить существо статьи 3 неизменным, хотя

и не приняла окончательного решения о ее точном месте. Было указано, что данное положение является полезным,

поскольку оно обращает внимание государств, принимающих типовые законодательные положения, на

необходимость разъяснения соотношения правовой силы договорных обязательств и этих типовых законодательных

положений.

Статья 4. [Суд] [орган], компетентный по вопросам признания иностранного производства

68. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"Упомянутые в настоящем Законе функции, касающиеся признания иностранного производства и

сотрудничества с иностранными судами, выполняются... [Каждое государство, принимающее настоящие

типовые положения, указывает суд, суды или орган, компетентные выполнять такие функции в этом

государстве]" .

69. Рабочая группа сочла содержание статьи 4 в целом приемлемым.

Статья 5. Полномочия управляющих на совершение действий за границей

70. Рабочая группа рассмотрела следующий проект этой статьи:
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"Управляющий, назначенный [в рамках производства по делу о несостоятелъности] в государстве,

приннмающем типовые законодательные положения, уполномочивается на совершение действий [в качестве

иностранного представителя такого производства] [для принятия за границей таких мер, которые являются

необходимыми в целях реорганизации активов или предприятия должника, или для ликвидации активов

должника] в соответствии с приказами суда".

71. Некоторые вопросы касались того, насколько необходимо или целесообразно включить положение,

аналогичное статье 5. Например, было отмечено, что это положение, по крайней мере в его нынешней

формулировке, может быть воспринято как попытка прямо наделить управляющего, назначенного в

соответствующей стране, полномочиями на совершение действий в иностранных государствах.

72. В ответ на это Рабочая группа выразила общее понимание того, что статья 5 просто преследует цель наделить

назначенных в соответствующих странах управляющих полномочиями обращаться в иностранные суды с

ходатайствами об оказании содействия в соответствии с правом иностранного суда. Объем и порядок осуществления

полномочий за границей будут определяться иностранным правом и судами. Статья 5, как было отмечено, не

преследует цели наделить назначенного в соответствующей стране управляющего полномочиями на совершение

действий, включая такие действия, как репатриация активов, без разрешения местного суда.

73. Что касается практической целесообразности включения положения, аналогичного статье 5, то, как было

сообщено Рабочей группе, подобное положение будет способствовать заполнению пробела, имеющегося в некоторых

национальных законах, и в целом будет соответствовать цели содействия сотрудничеству и координации.

74. После обсуждения Рабочая группа выразила мнение, что статью 5 следует сохранить, и передала ее

редакционной группе для возможного уточнения ее предполагаемой сферы действия и цели. Впоследствии

редакционная группа представила следующий пересмотренный вариант статьи 5 для рассмотрения на одной из

последующих сессий:

"Статья 5. Полномочия на совершение действий в качестве иностранного представителя

[Указать должность лица или название органа, которые могут назначаться для управления ликвидацией или

реорганизацией в соответствии с законом государства, принимающего типовые законодательные положения]

уполномочивается обращаться с ходатайством о признании иностранным государством производства, в рамках

которого он был назначен, и осуществлять такие полномочия в отношении иностранных активов или

предприятия должника, которые могут допускаться применимым иностранным правом".

ГЛАВА П. ПРИЗНАНИЕ ИНОСТРАННОГО ПРОИЗВОДСТВА ПО ДЕЛУ

О НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ

75. Было высказано мнение, что положения статей 12 и 13, содержащихся в главе IV, можно бы бьшо поместить

перед главой П. В обоснование такого изменения структуры текста было указано на то, что это позволит более

точно отразить типичную очередность событий, происходящих в связи с ходатайством о признании иностранного

производства.

Статья 6. Признание иностранного производства по делу о несостоятельности

76. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"1) Для целей настоящего Закона иностранное судебное решение об открытии производства по делу о

несостоятельности признается [с момента его вступления в силу в государстве открытия производства],

ВАРИАНТ А

за исключением случаев, когда доказано отсутствие существенной связи между иностранным государством и

должником.

ВАРИАНТ В

если судебное решение принято компетентным судом или органом. Суд или орган считается компетентным,

если юрисдикция такого суда или органа основывается на каком-либо из следующих критериев:
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а) домицилий или постоянное местожительство должника;

Ь) местонахождение штаб-квартиры или зарегистрированной конторы;

с) [основное коммерческое предприятие] [центр основных интересов должника];

d) местонахождение активов.

ВАРИАНте

если иностранное производство возбуждено судом или компетентным органом в государстве [, указанном в

следующем перечие: ...] [, возбужденные в котором дела о несостоятельности признаются на основании

удостоверения [название надлежащего учреждения или должностного лица в принимающем типовые

законодательные положения государствеП.

2) Независимо от пункта 1 суд [может отказать] [отказывает] в признании открытия иностранного

производства по делу о несостоятельности [, в приведении в исполнение судебного решения, вынесенного в

ходе такого производства,] [или в предоставлении других форм судебной помощи согласно настоящему Закону]

в случаях, если последствия такого признания, приведения в исполнение или предоставления судебной помощи

будут явно противоречить публичному порядку".

77. Рабочая группа решила провести рассмотрение статьи 6 после завершения обсуждения на данном этапе

статьи 7 (см. пункты 94-119 ниже). Завершив это обсуждение, она вернулась к рассмотрению статьи 6.

78. Бьшо отмечено, что в соответствии с терминологией, использованной в других местах текста, слово

"несостоятельность" будет исключено из названия главы П, а также из названия статьи 6.

Пункт 1

79. Рабочая группа отметила, что в пункте 1 предлагается несколько вариантов правила, которому должны

следовать суды принимающего типовые положения государства при решении вопроса о том, признавать ли

иностранное производство. Рабочая группа изучила необходимость включения такого положения в свете того

обстоятельства, что типовые положения предназначены для того, чтобы в максимальной степени расширить

возможности для сотрудничества, не нанося при этом ущерба правам местных кредиторов в соответствии с

законодательством о несостоятельности принимающего типовые положения государства. Рабочая группа

подтвердила полезность статьи 6, которая может занять важное место в числе положений, направленных на

обеспечение иностранным представителям возможности обращаться за сотрудничеством и содействием в

принимающем типовые положения государстве.

80. Хотя вариант А получил определенную поддержку, большинство членов Рабочей группы высказалось за то,

чтобы принять подход, основанный на варианте В. Вместе с тем бьшо признано, что избрание варианта В не

исключает возможности представления на рассмотрение государствам варианта е в качестве дополнительного.

Включение государством, принимающим типовые положения, нормы, аналогичной варианту е, обеспечит

автоматическое признание иностранного производства, возбужденного в государствах, указанных в соответствующем

перечне, который будет составлен принимающим типовые положения государством.

81. Что касается содержания положения, основывающегося на варианте В, то был высказан ряд предложений, с

тем чтобы дать судам принимающего типовые положения государства более четкое и определенное представление

о том, какие действия они должны предпринимать в отношении ходатайства опризнании.

82. Во-первых, с учетом решения провести в статье 7 (судебная помощь, предоставляемая после признания)

разграничение между основным иностранным и неосновным иностранным производством Рабочая группа

согласилась с тем, что такое разграничение следует также провести и в статье 6. Рабочей группе было высказано

предположение о том, что помимо увязывания правила о признании с тем фактом, является ли иностранное

производство основным или неосновным, было бы целесообразно тем или иным образом заложить в основу правила

о признании учет того диапазона последствий, которые могут быть обусловлены этим признанием. Другое

предложение заключалось в том, что в перечень, содержащийся в варианте В пункта 1, можно было бы добавить

дополнительные факторы.

83. Было отмечено также, что для целей признания иностранного ПРОИЗВОДСТ8а в качестве основного можно бы

было проработать вопрос об ограничении пункта 1 тем или иным фактором из числа перечисленных. Было указано,

что такое ограничение потребуется для того, чтобы избежать создания такого положения, при котором судам в

принимающем типовые положения государстве придется рассматривать несколько требований о признании в

качестве основного иностранного производства.



Пункт 2

84. Большинство членов согласились с тем, что целесообразно сохранить предусматривающее исключения из

правил о признании положение, в котором бы учитывались соображения публичного порядка в принимающем

типовые положения государстве. Однако Рабочая группа с пониманием восприняла мнение о том, что место

пункта 2 может быть неверно истолковано как указание на то, что изъятие на основе публичного порядка в

основном относится к самому решению о признании, а не одновременно и к его отдельным последствиям.

85. Рабочая группа подтвердила, что положение о публичном порядке должно быть применимо к обоим аспектам

и поручила редакционной группе пересмотреть вопрос о месте правила, изложенного в пункте 2.

86. По завершении первого этапа рассмотрения статьи 6 Рабочая группа передала ее редакционной группе, с тем

чтобы та учла результаты вышеизложенного обсуждения. Впоследствии редакционная группа представила Рабочей

группе следующий пересмотренный вариант статьи 6:

"1) Для целей настоящего Закона иностранное производство признается:

а) в качестве основного иностранного производствв, если суд иностранного производства обладает

юрисдикцией, основывающейся на следующих критериях:

i) домицилий или постоянное местожительство должника;

ii) местонахождение штаб-квартиры или зарегистрированной коиторы должника; или

Ш) [основное коммерческое предприятие должника] [центр основных интересов должника];

или

Ь) в качестве [неосновного] иностранного производства, если должник имеет предприятие [по смыслу

статьи ~ в пределах иностранной юрисдикции.

[с) Если подается ходатайство о признании нескольких иностранных производств, то суд [определяет]

[может определить] одно из таких производств в качестве основного иностранного производства.]

2) Суд удовлетворяет или отклоняет ходатайство о признании основного иностранного проиэводства в течение

_ дней после получения им ходатайства".

87. Многие члены Рабочей группы выразили мнение, что пересмотренный вариант статьи 6 представляет собой

улучшенный проект с учетом замечаний, высказанных на предшествующем этапе обсуждения. Рабочая группа

поддержала разграничение, которое было проведено между основным иностранным и неосновным иностранным

производством. Помимо этого был рассмотрен еще ряд изменений и уточнений.

88. Была подчеркнута обеспокоенность в отношении того, что пересмотренный вариант пункта 1 связан с

опасностью признания более чем одного основного иностранного производства. Отмечалосъ, что такая возможность

поставит суды в сложное положение и будет препятствовать принятию типовых положений. Попытка предоставить

в распоряжение судов средства для урегулирования подобных случаев за счет включения в подпункт (с) положения,

уполномочивающего их выбрать одно из нескольких одновременно осуществляемых иностранных производств в

качестве основного производствв, была расценена как неадекватное решение.

89. Рабочая группа разделила опасение, высказанное по поводу возможности признания нескольких иностранных

производств в качестве "основных", и после дальнейшего рассмотрения решила изменить подпункт l(a), указав в

нем только один фактор, являющийся критерием наличия компетенции в связи с признанием иностранного

производства в качестве основного. Было решено, что таким фактором должен быть "центр основных интересов

должника".

90. В числе преимуществ выбора этого конкретного фактора бьшо указано на то, что в качестве должников он

будет охватывать как юридических, так и физических лиц, а также будет согласовываться с подходом и

терминологией, используемых в Конвенции Европейского союза. Последний аспект позволит разработать проект

типовых положений, который будет способствовать развитию стандартной общепонятной терминологии и не будет

непреднамеренно содействовать нежелательной диверсификации используемых терминов.

91. В целях дальнейшей конкретизации этого правила бьшо предложено установить опровержимую презумпцию

того, что местонахождение зарегистрированной штаб-квартиры должникаявляетсяцентром его основных интересов.



92. Затем Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, следует ли сохранять подпункт (с), в котором устанавливается

разрешение определить одно из нескольких иностранных производств в качестве основного иностранного

производства, даже при том, что теперь предусматривается только одни фактор для определения того, какое

иностранное производство является основным. Было отмечено, что сохранение этого положения позволит суду

принимать решения в тех случаях, когда может быть получена дополнительная информация в связи с ходатайством

о признании, поданном после ранее состоявшегося признания иностранного производства в качестве основного, в

силу чего суд может быть вынужден отменить ранее произведенное признание производства в качестве основного.

Отмечапось, что такая гибкость будет полезна. Однако, хотя в отношении подпункта (с) была высказана

определенная поддержка, большинство выразило сомнение относительно его сохранения, поскольку это положение

больше будет способствовать созданию неопределенности, нежели ее устранению.

93. Рабочая группа также решила не включать в типовые положения основывающуюся на хронологической

последовательности событий норму о том, что первое иностранное производство, в отношении которого будет

подано ходатайство о признании, или первое иностранное производство, которое будет открыто, будет пользоваться

приоритетом с точки зрения его определения в качестве "основного" производства.

Статья 7. Судебная помощь, предоставляемая после признания иностранного производства

94. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:

"1) Для целей оказания содействия иностранному производству признание иностранного производства

компетентным судом

а) влечет приостановление

i) возбуждения или продолжения в прннимающем типовые законодательные положения государстве

судебных, административных или частных действий в отношении должника или его активов, за

исключением

ВОЗМОЖНОСТЬ 1

коллективного производства в целях ликвидации или реорганиэации; проводимого в принимающем

типовые законодательные положения государстве,

ВОЗМОЖНОСТЬ П

[, с учетом пункта 2,] исполнительного производства в связи с [обеспеченными требованиями кредиторов,]

[вещными правами,] [выполнением приказов о наложении ареста на активы, которые уже были вынесены

до признания иностранного производства,]

ВОЗМОЖНОСТЬ Ш

производства для целей приведения в исполнение распоряжений органов полиции или органов

регулирования,

и

ii) передачи любых имущественных прав на активы должника, за исключением передачи [,
осуществленной в порядке обычной коммерческой деятельности] [или] [в целях завершения

открытых операций на финансовом рынке];

Ь) уполномочивает иностранного представителя получать судебный приказ о снятии свидетельских

показаний или истребовании информации в письменной или иной форме от должника или иных лиц в

отношении действий, поведения, активов и обязательств должника;

с) уполномочивает [суд выдать. приказ, разрешающий иностранному представителю] [иностранного

представителя] принять под свой контроль и в свое управление активы должника [с учетом вещных прав] [за

исключением активов, обремененных вещными правами] [и с учетом исключения [личного] [семейного]

имущества, не включаемого в имущественную массу несостоятельного должника согласно законам

принимающего типовые законодательные положения государства];

d) уполномочивает иностранного представителя вступать в проводимое в прннимающем типовые

законодательные положения государстве коллективное производство в целях ликвидации или реорганизации;
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е) уполномочивает иностранного представителя обращаться в суд за предоставлением такой другой

надлежащей судебной помощи, включая продление временных мер, решение о которых было вынесено

согласно пункту 2, которая может быть получена ликвидатором согласно закону государства, в котором

открыто иностранное производство, в той мере, в которой такая помощь не запрещается законами

[принимающего типовые законодательные положения государства] или не противоречит им [, включая, без

каких-либо ограничений, действия, которые направлены на расторжение, признание ничтожными или лишение

исковой силы юридических актов, наносящих ущерб всем кредиторам, [и которые могут предусматриваться

согласно закону принимающего типовые законодательные положения государства] [или согласно закону

государства, в котором было открыто иностранное производство]], [с учетом во всех случаях

i) процессуальных требований суда и

п) защиты [местных] кредиторов от ненадлежащего причинения вреда или затруднений];

f) уполномочивает суды принимающего типовые законодательные положения государства сотрудничать

с иностранным судом, открывшим иностранное производство, в соответствии со статьей 11.

2) В тех случаях, когда это уместно для защиты активов или интересов кредиторов, приказ о временных мерах

может выноситься по ходатайству иностранного представягеля. Если суд или орган не вынесут иного приказа,

приказ о временных мерах остается в силе до вынесения судом решения по ходатайству опризнании

иностранного производства.

3) Судебное решение об открытии иностранного производства, вынесенное в [указанном в статье 6 (1)
(вариант С)] государстве, в котором расположен центр основных интересов должника ["основное

производство"], имеет такие же последствия, как и согласно закону государства, в котором это производство

бьшо открыто [, за исключением случаев ...], [, до тех пор, пока в принимающем типовые законодательные

положения государстве не открывается производство, указанное в статье 18 (1) (вариант В) (возможность 1)]".

95. Рабочая группа отметила, что представленный ей текст отражает уровень обсуждения и согласия, достигнутый

в предварительном порядке на предыдущей сессии по вопросу о "последствиях" признания.

96. Согласно подходу, разработанному на предшествующей сессии, определенные "минимальные последствия

будут наступать после признания более или менее автоматически. Сюда входят, в частности, приостановление

индивидуальных действий кредиторов и передачи должником имущественных прав на активы; принятие активов

в свое управление и под свой контроль иностранным представителем; разрешение на сбор информации в

отношении активов и предприятия должника; и предоставление иностранному представителю возможности

обращаться к суду за дополнительной помощью, необходимой с учетом обстоятельств. Здесь же был предусмотрен

целый ряд исключений из положений о приостановлении по самым различным основаниям - от публичного порядка

до обеспеченных требований.

97. в отношении вышеизложенных предварительных рамок были высказаны различные мнения. Одно из них

сводилось К тому, что такой подход будет ставить кредиторов в принимающем типовые положения государстве в

невыгодное положение, поскольку иностранному представителю предоставляются более широкие полномочия на

совершение действий в принимающем типовые положения государстве от имени иностранных кредиторов, нежели

полномочия, которыми будут наделены местные кредиторы. Было указано, что если просто приостановить

индивидуальные действия кредиторов, то это может лишить местных кредиторов возможности добиться признания

своего статуса в качестве кредиторов, особенно если их требования будут оспариваться. По этим причинам Рабочей

группе было настоятельно предложено ограничить судебную помощь, предоставляемую после признания,

наделением иностранного представитедя правом обращаться в суд за надлежащей помощью, как об этом говорится

в пункте l(e).

98. В ответ на это было подчеркнуто, что цель статьи 7 отнюдь не заключается в том, чтобы предоставить

преимущества какой-либо конкретной категории кредиторов, что противоречило бы одному из базовых принципов

проекта текста - принципу равного режима для всех кредиторов. Рабочая группа согласилась с тем, что норму о

приостановлении не следует Формулировать настолько широко, что местные кредиторы будут поставлены в

невыгодное положение. Были также отмечены преимущества, которые возникнут у всех кредиторов, как

иностранных, так и местных, в результате увеличения стоимости активов и предотвращения их распыления, что

может быть обеспечено в результате применения нормы о приостановлении.

99. Отмечалось также, что, как было условлено на предыдущей сессии, эти положения не преследуют цели

наделения иностранного представителя полномочиями на непосредственное совершение действий в принимающем

типовые положения государстве без разрешения и надзора со стороны местного суда. Статья 7 не преследует также

и цели обеспечения автоматической репатриации активов в случае признания. С помощью этого положения,
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напротив, предполагается предоставить сторонам "передышку", во время которой могли бы быть приняты

скоординированные меры, направленные на урегулирование дела о трансграничной несостоятельности, включая,

возможно, меры со стороны иностранного представителя по сохранению активов и управлению ими.

100. Далее было отмечено, что если типовые положения будут ограничиваться наделением иностранного

представителя правом обращаться в суд за помощью, то это не будет представлять собой значительного шага вперед

по сравнению с ситуацией, существующей в настоящее время. Во многих правовых системах уже предусматривается

право иностранного представителя обращаться в суд, и само по себе это право не позволяет обеспечить желаемую

всеми степень предсказуемости и не создает возможности для принятия оперативных и эффективных мер,

необходимых для урегулирования трансграничной несостоятельности.

101. Во многих выступлениях предлагалось, чтобы для случаев, когда иностранное производство является

"основным" производством, т.е, производством, начатым в государстве, в котором - как это будет определяться с

помощью той или иной формулировки - находится штаб-квартира должника, были предусмотрены более обширные

последствия признания из числа тех, о которых говорится в статье 7. Применение такого подхода было бы

оправданным в связи с тем, что приостановление индивидуальных действий кредиторов или замораживание

передачи активов должником равносильно открытию местного производства по делу о несостоятельности. Было

указано, что предоставление - в качестве общего правила - аналогичной степени помощи такому иностранному

производству, которое было возбуждено судом, обладавшим юрисдикцией лишь в силу присутствия активов на

территорни соответствующей страны, было бы неуместным,

102. Рабочая группа, большинство членов которой поддержали подход, аналогичный предуматриваемому в статье 7,
как он был изложен выше, рассмотрела поправки, которые можно внести в текст в целях уточнения намеченного

содержания и объема предполагаемой помощи и устранения опасений, высказанных в прозвучавших ранее

выступлениях.

103. В частности, Рабочая группа договорилась о том, что помощь в виде автоматического приостановления

индивидуальных действий кредиторов и замораживания передачи активов должна ограничиваться случаями, когда

признанное иностранное производство является"основным" производством. Большинство также выступило за то,

чтобы в проекте текста прямо указать, что приостановление фактически распространяется только на

индивидуальные действия кредиторов и - особенно в тех случаях, когда решение о приостановлении вынесено в

качестве обеспечительной меры - носит временный характер в том смысле, что оно может прекратиться, если не

будет впоследствии подтверждено или продлено судом.

104. В то же время бьшо отмечено, что проект текста не затрагивает те права на коллективное производство в

отношении должника, которыми местные кредиторы могут располагать по закону принимающего типовые

положения государства, поскольку наколлективные действия распоряжение о приостановлении не распространяется.

Это положение не затрагивает также и вопросов распределения активов или очередности требований. Отмечалось

также, что согласно этому подходу могут быть установлены ограничения приостановления и по другим основаниям,

включая публичный порядок, обеспеченные требования и вещные права, как они понимаются вправе

принимающего типовые положения государства.

105. Рабочая группа отметила также замечания о том, что объем предоставляемой после признания помощи не

должен превышать объема помощи, которая была бы получена в результате возбуждения производства по делу о

несостоятельности в принимающем типовые положения государстве, а объем предоставленных иностранному

представителя полномочий - объема полномочий, которыми может быть наделен назначенный на месте

управляющий. Еще один критерий, который не должен превышаться, связан с объемом той помощи, которую

иностранный представитель может получить в государстве, где возбуждено производство. Для обеспечения такого

соответствия предлагалось включить формулировку о том, что признание будет иметь те же последствия, что и

открытие местного производства. Было указано, что подобный подход может смягчить необходимость в

установлении различных исключений.

Подпункт (а)

106. Помимо согласованного Рабочей группой и предусмотренного в подпункте (а) ограничения приостановления

основным иностранным производством, как об этом говорилось выше, бьmо рассмотрено несколько других

изменений к положениям о приостановлении.

107. Для того чтобы прямо указать, что проекты норм отнюдь не преследуют цели поставить местных кредиторов

в невыгодное положение, было предложено ограничить приостановление нндивидуалъных действий кредиторов

исполнительными действиями в отношении активов. Рабочая группа решила, что такое приостановление, которое

распространялось бы только на исполнительные действия, должно быть предложено в качестве одного из вариантов.
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Было предложено также прямо сослаться на сохранение права местных кредиторов предъявлять свои требования

в рамках иностранного производства.

108. Рабочая группа решила также, что ссылку в подпункте (ii) на замораживание передачи должником

имущественных прав на активы можно расширить, включив в нее замораживание платежей должника. Было

решено далее, что вопрос об изъятиях в отношении замораживания передачи активов (такой, как передача в

порядке "обычной коммерческой деятельности", например, в связи с выплатой зарплаты) будет оставлен на

усмотрение местного суда. Для того чтобы указать, что этот вопрос, а также другие вопросы, касающиесяпорядка

приостановлениясогласно подпункту (а) и изъятийиз него, решает суд, Рабочая группа постановилапредусмотреть

соответствующийвариант для принимающихтиповые положения государств. Согласно такому подходу сфера и

объемприостановлениябудут, в соответствиис однимиз вариантов,определятьсянормамипринимающего типовые

положения государства, регулирующими такое приостановление. Другой вариант будет заключаться в том, что

определение будет производитьсяв соответствиис закономгосударства,в котором было возбуждено производство.

Согласно этому подходу в число возможных исключений из режима приостановления могут входить вопросы

вещныхправ, если такие изъятия будут предусматриватьсяправом, которое будет сочтено принимающимтиповые

положения государством применимымк вопросам приостановления.

109. Было высказано общее мнение, что вышеизложенный подход был бы более эффективным способом придания

режиму приостановления достаточной гибкости, с тем чтобы позволить продолжать осуществлять выплаты,

необходнмые с точки зрения урегулирования в случаях несостоятельности, и при этом блокировать другие платежи,

которые могут привести лишь к ухудшению состояния активов должника.

110. Альтернативный подход копределению объема приостановления, основывающийся на характере иностранного

производства (т.е. ликвидации, реорганизации или других возможных категорий действий), не получил достаточной

поддержки. Было сочтено предпочтительным не навязывать суду государства, принимающего типовые

законодательные положения, задачу пытаться классифицировать иностранное производство по категориям, которые

могут не иметь всеобщего применения.

Подпункты (Ь), (е) и (е)

111. Рабочая группа отметила, что в отличие от судебной помощи, предоставляемой иностранному представителю

в соответствии с подпунктом (а), помощь, предоставляемая ему в соответствии с подпунктами (Ь), (с) и (е), носит

в целом менее неотложный характер, чем приостановление, и не является обязательной в том смысле, что ее

оказание зависит от выдачи компетентным судом в принимающем типовые положения государстве

соответствующего приказа.

112. В связи с подпунктом (е) Рабочая группа подтвердила необходимость выдачи судом приказа, разрешающего

иностранному представителю принимать под свой контроль и в свое управление активы. Было указано, что

использование такой формулировки ясно покажет, что иностранный представитель не может принять под свой

контроль и в свое управление активы должника лишь в силу собственно признания без соответствующего приказа

суда.

113. Рабочая группа отметила, что подпункт (е) уполномочивает иностранного представителя обращаться в суд

принимающего типовые положения государства за получением такой другой дополнительной судебной помощи,

которая может потребоваться в каждом конкретном случае. Было предложено в качестве естественного

ограничения всех последствий признания иностранного производства на основании проекта статьи 7 включить

указание на процессуальное право принимающего типовые положения государства и на необходимость защиты

местных кредиторов от ненадлежащего причинения вреда или затруднений, которую можно также рассматривать

как охваченную общим исключением на основе публичного порядка, на которое может сослаться суд. В то же

время было отмечено, что в указании на эти ограничения в подпункте (е), возможно, нет необходимости, поскольку

они подразумеваются общей ссылкой на публичный порядок в проекте статьи 6(2).

подпунктыI (d) и (f)

114. Было отмечено, что подпункты (d) и (f) представляют собой разрешительные положения, обеспечивающие,

соответственно, предоставление иностранному представителю доступа к судам в принимающем типовые положения

государстве в случае местного производства по делу о несостоятельности и уполномочивающие суды принимающего

типовые положения государства сотрудничать с судами государства, в котором было открыто признанное

иностранное производство.

115. Было выражено сомнение в уместности включения подпункта (d) в статью 7 на том основании, что вступление

иностранного представителя в местное коллективное производство может осуществляться неаависимо от ходатайства

о признании и, таким образом, представляет собой вопрос доступа иностранного представителя к судам
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принимающего типовые положения государства. Правилънее было бы рассмотреть этот вопрос в главе IV или,

возможно, как это указывалось в другом предложении, в рамках положения о судебном сотрудничестве.

Аналогичные сомнения были высказаны в связи с расположением в тексте ПОдпУНКта (t).

Пункт 2

116. Члены Рабочей группы в общем поддержали положение, аналогичное пункту 2, который уполномочивает суды

принимающего типовые положения государства выносить по ходатайству иностранного представителя приказ о

временных мерах. Было отмечено, что такие меры могут иметь решающее значение для сохранения активов

должника до принятия компетентным судом принимающего типовые положения государства решения по

ходатайству опризнании.

Пункт 3

117. Было отмечено, что согласно пункту 3 в случае признания основного иностранного производства в

принимающем типовые положения государстве возникают такие же последствия, как и при возбуждении

производства по делу о несостоятельности в соответствии с законодательством государства, в котором это

производство было открыто. Широко высказывались сомнения в уместности пункта 3, в частности в силу того, что

непосредственный перенос последствий иностранного производства вряд ли будет расценен многими как

ПОДХОДЯЩИЙ дЛЯ такого типа документа как готовящийся. Вместе с тем было высказано мнение, что подобный

подход можно указать в качестве одного из вариантов для тех государств, которые хотели бы предусмотреть для

стран, включенных в заранее составленный перечень, прямое применение иностранного законодательства о

несостоятельности. Альтернативный подход заключается в том, чтобы определять последствия признания

иностранного производства в принимающем типовые положения государстве на основе последствий возбуждения

производства по делу о несостоятельности согласно законам этого государства.

118. Впоследствии редакционная группа представила на рассмотрение Рабочей группы следующий пересмотренный

текст статьи 7:

"1) а) В период с момента направления ходатайства о признании и до предоставления признания или

отказа в нем, а также в случае необходимости защиты активов должника или интересов кредиторов суд может

по просьбе иностранного представителя предоставить любую судебную помощь [любые виды судебной

помощи], разрешенную [разрешенные] в соответствии с пунктом 2;

Ь) суд выдает иностранному представителю приказ направить такое уведомление, которое может

требоваться в связи с просьбами о предоставлении чрезвычайной судебной помощи в принимающем типовые

законодательные положения государстве;

с) предоставление такой судебной помощи не может продолжаться после даты предоставления

признания или отказа в нем.

2) а) После признания основного иностранного производства возбуждение или продолжение

индивидуальных действий кредиторов в отношении [должника] [или активов должника] и передача любых

активов должника приостанавливаются. В отношении приостановления действуют любые исключения или

ограничения, которые применялись бы на основании

ВОЗМОЖНОСТЬ 1: любого закона принимающего типовые законодательные положения государства,

применимого к производству, которое по определению суда является сопоставимым с основным иностранным

производством;

ВОЗМОЖНОСТЬ П: закона основного иностранного производства [если основное иностранное производство

осуществляется в одном из государств, перечисленных в приложении Х].

Ь) После признания любого иностранного производства суд может по просьбе иностранного

представителя предоставить любую надлежащую судебную помощь, включая:

i) приостановление действий, которые не приостановлены, или продление приостановления

действий в соответствии с пунктом 2(а);

ii) продление судебной помощи, предоставленной в соответствии с пунктом 1 для защиты

активов должника или интересов кредиторов;

Ш) снятие свидетельских показаний или истребование информации в отношении активов и

обязательств должника;
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iv) предоставление иностранному представителю разрешения на сохранение активов должника

и управление ими;

у) предоставление другой судебной помощи, которая может быть предоставлена в соответствии

с законами государства иностранного производства или в соответствии с законами

государства, принимающего типовые законодательные положения, включая меры по отмене

или лишению исковой силы юридических актов, наносящих ущерб всем кредиторам.

с) Иностранный представитель направляет уведомление о признании в течение __ дней всем

известнымкредиторам, имеющимадрес в принимающемтиповые законодательныеположения государстве.

d) Любая судебная помощь в соответствии с настоящим пунктом прекращается:

i) если она не продлевается в течение _ дней после признания; или

ii) если возбуждено производство по делу о несостоятельности на основании закона

принимающего типовые законодательные положения государства и в той мере, в какой суд

в ходе такого производства отдает приказ о прекращении такой судебной помощи.

3) По просьбе иностранного представителя в ходе основного иностранного производства, представленной

не ранее чем через __ дней после признания, суд может разрешить иностранному представителю оборот

активов в целях управления,реализацииили распределенияв рамках иностранного производства.

4) При предоставлении судебной помощи или отказе в ней на основании настоящей статьи суд должен

убедиться в том, что кредиторы коллективно защищены от ущерба и что им будет предоставлена справедливая

возможность предъявить свои требования к должнику.

5) По просьбе физического или юридического лица, затронутого предоставленной или испрашиваемой на

основании настоящей статьи судебной помощью, суд может в любое время отказать в такой помощи,

изменить или прекратить ее, включая временные меры, временную или предварительную помощь.

Статья 7 бис

Независимо от статьи 6 суд отказывает в признании иностранного производства или в предоставлении

судебной помощи согласно настоящему Закону в случаях, если последствия такого признания или судебной

помощи будут явно противоречить публичному порядку".

119. Рабочая группа не располагала достаточным временем для обсуждения пересмотренного варианта проекта

статьи 7. Однако был проведен предварительный обмен мнениями. Было выражено сомнение в целесообразности

указания в статье 7 конкретных сроков. Было отмечено, что такой подход может привести к возникновению

неопределенности и что, соответственно, предпочтительнее использовать более общие формулировки. Еще одно

замечание касалось желательности разъяснения вопроса о том, какие аспекты судебной помощи, предусматриваемой

в статье 7, предоставляются "автоматически" по подаче ходатайства опризнании. Высказывались также сомнения

в целесообразности включения подпунктов l(a) и 2(а) и пункта 3. Кроме того, было предложено включить в текст

в качестве альтернативного варианта для государств возможность автоматического предоставления судебной помощи

после подачи ходатайства о признании иностранного производства, открытого в стране, указанной в перечне,

который будет составлен государством, принимающим типовые законодательные положения.

Статья 8. Изменение и прекрamение судебной помощи

120. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"Судебная помощь, предоставленная в соответствии со статьей 6 (1), оказывается до ее изменения или

прекращения компетентным судом [или до истечения срока ее оказания в соответствии с законами

[государства, применяющего типовые законодательные положения]".

121. Рабочая группа постановила отложить рассмотрение вопроса о необходимости сохранения статьи 8 до

внесения в статью 7 возможных изменений, направленных на охват содержания статьи 8.
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Статья 9. Уведомление кредиторов

122. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"[Помимо требований об уведомлении, предусматриваемых законами государств, принимающих

типовые законодательные положения,] судможет приказать иностранному представителю, ходатайствующему

о признании иностранного производства и о предоставлении судебной помощи согласно статье 7, направить
кредиторам такое уведомление, которое суд сочтет надлежащим".

123. Рабочая группа постановила отложить рассмотрение вопроса о необходимости сохранения статьи 9 до

внесения в статью 7 возможных изменений, направленных на урегулирование вопросов уведомления кредиторов.

Статья 10. Исполнение обязательств перед должником

124. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"1) В случаях, когда в принимающем типовые законодательные положения государстве выполняется

обязательство перед должником, в отношении которого возбуждено иностранное производство, признанное

в соответствии со статьей 6, а такое обязательство согласно мерам судебной помощи, предоставленным

иностранному представителю после признания, должно было быть выполнено перед иностранным

представителем, лицо, выполнившее обязательство, полагается исполнившим его, если такому лицу не бьшо

известно об иностранном производстве.

2) В случаях, когда обязательство, упомянутое в пункте 1, выполняется до получения уведомления в

соответствии со статьей 9, лицо, выполнившее обязательство, полагается, в отсутствие доказательств

противного, неосведомленным об иностранном производстве; в случаях, когда обязательство выполняется

после такого уведомления, лицо, выполнившее обязательство, полагается, в отсутствие доказательств

противного, осведомленным об иностранном производстве".

125. Были высказаны противоположные мнения относительно того, следует ли предусматривать положение,

аналогичное проекту статьи 10. В пользу его исключения было указано, что по общему правилу третьи стороны

должны освобождаться от обязательств путем уплаты должнику, независимо от того, было ЛИ им известно об

иностранном производстве, и что именно этот подход используется во многих правовых системах. Необходимость

в проекте статьи 10 была также подвергнута сомнению на том основании, что это положение, как представляется,

исходит из системы автоматического признания и в нем не проводится разграничения между признанием основного

иностранного и неосновного иностранного производства.

126. Кроме того, было отмечено, что проблема инкассации и погашения долгов затрагивает широкий спектр

вопросов, в результате чего могут возникнуть коллизии с применимым правом. К числу этих вопросов относится,

например, вопрос о государстве, в котором, возможно, должен быть произведен платеж, а также возможные зачеты

и взаимные зачеты, а эти проблемы выходят за сферу действия разрабатываемого текста. Было отмечено, что в

необходимой степени вопросы погашения долгов должнику могут быть урегулированы в контексте последствий

признания, предоставляемого судами принимающего типовые положения государства.

127. Противоположное мнение заключалось в том, что норма об исполнении обязательств перед должником

необходима постольку, поскольку наряду с проектом статьи 19 она будет защищать интересы третьих сторон,

затронутых признанием иностранного производства, Для содействия достижению этой цели был высказан ряд

предложений, включая следующие: исходить не из того, что третьи стороны должны знать об открытии вторичного

иностранного производства, а лишь из того, что они должны знать о признании основного производства; эта норма

должна применяться к обязательствам, "которые должны быть исполнены в принимающем типовые

законодательные положения государстве"; и пункт 2 должен быть дополнен положением о том, освобождает ли

плательщика от его обязательства платеж, произведенный должнику, несмотря на то, что плательщику было

известно об иностранном производстве. В отношении вышеуказанного замечания относительно урегулирования

в проекте статьи 7 вопроса об освобождении от обязательств было отмечено, что эта статья является неподходящим

местом, поскольку она посвящена ПОМОЩИ, которую может получить иностранный представитель.

128. После обсуждения Рабочая группа решила зарезервировать свою позицию по проекту статьи 10 до

дальнейшего рассмотрения пересмотренного варианта проекта статьи 7 и других частей текста.
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129. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:

"1) Суды принимающего типовые законодательные положения государства и управляющие, назначенные

в принимающем типовые законодательные положения государстве, сотрудничают в максимально возможной

степени с иностранными судами или административными органами и иностранными представителями в

рамках иностранных производств, признанных в соответствин со статьей 5 [, с учетом во всех случаях

процессуальных требований суда и защиты [местных] кредиторов от ненадлежащего причинения вреда или

затруднений].

2) Сотрудничество может осуществляться с помощью любых соответствующих средств, включая:

а) назначение управляющего или представителя, который будет действовать на основании указаний

суда;

Ь) передачу [с помощью средств, сочтенных судом надлежащими,] информации и координацию

управления и надзора за активами и предприятием должника, в том числе путем утверждения и применения

судом механизма координации производства в принимающем типовые законодательные положения

государстве и иностранного производства;

с) [... принимающее типовые законодательные положения государство, возможно, пожелает

перечислитъ дополнительные формы или примеры сотрудничества].

3) Суды принимающего типовые законодательные положения государства могут обращаться к

иностранным судам или соответствующим административным органам с просьбой о содействии в любых

вопросах, связанных с [производством по делам о несостоятельности] [делами о несостоятельности] в

принимающем типовые законодательные положения государстве".

Пункт 1

130. Было отмечено, что пункт 1 предназначен для установления общего принципа судебного сотрудничества, а

пункт 2 - для указания определенных ориентиров, не наносящих исчерпывающего характера, относительно

возможных форм судебного сотрудничества, что позволяет принимающему типовые положения государству

перечислить дополнительные формы или примеры сотрудничества.

131. Рабочая группа выразила общее мнение о том, что уполномочивающее положение, разрешающее судам или

другим соответствующим административным органам принимающего типовые положения государства осуществлять

сотрудничество с иностранными судами в связи с производством по делам о несостоятельности, является полезным

и его следует сохранить.

132. Было отмечено, что содержащуюся в пункте 1 ссылку на "управляющих" следует исключить, поскольку даже

если бы от управляющих и требовалось участие в сотрудничестве, то такое сотрудничество проводилось бы под

надзором компетентного суда, а этот вопрос уже достаточио отражен в пункте 2(а). Было отмечено также, что

ссылка на управляющих уместна отнюдь не во всех случаях, поскольку могут быть приведены примеры дел, когда

управляющие вообще не назначаются. Другое замечание заключалось в том, что самостоятельная ссылка на

сотрудничество управляющих может непреднамеренно быть истолкована как имеющая преимущественную силу по

сравнению с базовой посылкой, состоящей в том, что сотрудничество между управляющими должно осуществляться

под надзором судов. Было указано, что подход, прямо уполномочивающий управляющих на осуществление

сотрудничества, может оказаться слишком далеко идущим и может даже вызвать коллизии, например в случае

запроса информации, с нормами принимающего типовые положения государства о защите конфиденциальности

при передаче данных.

133. В этом положении, как было отмечено, должно говориться, что управляющие сотрудничают в соответствии

с приказами судов, хотя и было высказано опасение, что подобная Формулировка может непреднамеренно создать

впечатление, что для каждого случая сотрудничества со стороны управляющего потребуется специальное разрешение

суда, а это может привести к нежеланию управляющих принимать участие в сотрудничестве. Было отмечено, что

надлежащая степень свободы действий и инициативы управляющих представляет собой основу сотрудничества в

практическом смысле, и поэтому такая свобода действий должна быть разрешена в широких рамках судебного

надзора.
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134. Рабочая группа, подтвердив, что предусматриваемое сотрудничество между управляющими должно

осуществляться под общим надзором компетентного суда, отметила, что сотрудничество суда с иностранным

представителем или сотрудничество между управляющим в принимающем типовые положения государстве и

иностранным представителем зачастую является необходимым для обеспечения оперативных скоординированных

действий в случаях трансграничной несостоятельности и что это надо отразить в тексте.

135. В целом было отмечено, что различные замечания, высказанные в отношении объема и Формулировки

проекта статьи 11, по-видимому, снимаются содержащимся в этой статье призывом сотрудничать "в максимально

возможной степени".

136. Другое замечание заключалось в том, чтобы вместо глагола в настоящем времени употребить рекомендующий

глагол "могут", поскольку в первом случае сотрудничеству может быть непреднамеренно придан обязательный

характер, без учета других соответствующих факторов. В отношении этого предложения были заявлены возражения

на том основании, что здесь важно преодолеть существующую во многих странах проблему, а именно отсутствие

у судов полномочия сотрудничать с иностранными судами или иностранными представителями. Такая цель, как

было отмечено, скорее будет достигнута путем употребления глагола в настоящем времени. Кроме того, было

указано, что сочетание глагола в настоящем времени со словами "в максимально возможной степени" обеспечивает

достаточную степенъ гибкости.

137. Еще одно предложение, которое получило широкую поддержку, заключалось в том, что слова "признанных

в соответствии со статьей [6]" следует исключить или дополнить такой формулировкой: "или в отношении

признания которых подано ходатайство", поскольку нынешняя формулировка может непреднамеренно привести

к тому, что всякое судебное сотрудничество будет поставлено в зависимость от признания иностранного

производства в принимающем типовые положения государстве. Отмечалось, что предпочтительнее было бы не

ограничивать сотрудничество только этапом после признания производства.

138. В отношении ссылки в конце пункта 1 на защиту "местных" кредиторов было решено, что если ссылка на

кредиторов будет сохранена, то в ней не должно проводитъся различия между кредиторами по признаку их места

жительства. Было высказано мнение, что заключительное положение полностью можно было бы выделить в

самостоятельный пункт статьи 11, который целесообразно было бы расширить, включив в него также ссылки на

эаинтересованные стороны и программные цели типовых положений.

Пункт 2

139. В отношении перечня форм сотрудничества, содержащегося в пункте 2, было указано, что необходимо

перечислить дополнительные формы или в пункте 2, или в руководстве по принятию типовых эаконодательных

положений. В качестве примера были приведены вопросы фирменных знаков и патентных прав; в ответ на этот

конкретный пример было, однако, предложено проявлять осторожность в плане подробной регламентации форм

сотрудничества в пункте 2.

Пункт 3

140. Было отмечено, что эта конкретная норма типовых положений имеет внешнюю направленность, поскольку

разрешает судам принимающего типовые положения государства обращаться за помощью к иностранным судам.

Был поднят вопрос о целесообразности включения этого пункта в типовые положения, которые в сущности

направлены на вопросы приемлемости для принимающего типовые положения государства запросов о

сотрудничестве от имени иностранного производства. В этой связи было высказано замечание, что подобное

положение может быть истолковано как вторгающееся в область других юрисдикций, поскольку оно может

предполагать, что суды принимающего типовые положения государства правомочны добиваться такого

сотрудничества в соответствии с типовыми положениями.

141. Однако большинство высказалось за то, что закрепленное в пункте 3 положение следует сохранить. Было

напомнено о том, что на Коллоквиуме для представителей судебных органов Комиссии бьши представлены данные

о том, что в некоторых странах суды полагают, что у них нет достаточных предусмотренных в законодательном

порядке полномочий обращаться с просьбами о сотрудничестве. Пункт 3, как было отмечено, поможет заполнить

такие пробелы в национальном законодательстве, причем цели вторжения в прерогативы иностранных юрисдикций

отнюдь не ставится и таких последствий создано не будет.

142. После обсуждения Рабочая группа передала статью 11 на рассмотрение редакционной группе, поручив ей,

в том числе, изучить вопрос о возможном перечислении дополнительных примеров сотрудничества.

143. Впоследствии редакционная группа представила Рабочей группе для рассмотрения на одной из будущих

сессий следующий вариант проекта статьи 11, а также измененное название главы IП:
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"ГЛАВА Ш. СОТРУДНИЧЕСТВО С ИНОСТРАННЫМИ СУДЕБНЫМИ СИСТЕМАМИ

Статья 11. Полномочия на сотрудничество

1) Суды принимающего типовые законодательные положения государства и управляющие, назначенные

в принимающем типовые законодательные положения государстве, сотрудничают в максимально возможной

степени с иностранными судами или компетентными органами и иностранными представителями.

2) Суды принимающего типовые законодательные положения государства могут запрашивать

информацию или содействие непосредственно у иностранных судов или компетентных органов по любым

вопросам, касающимся производства по делам о несостоятельности в принимающем типовые

законодательные положения государстве.

3) а) Сотрудничество может осуществляться с помощью любых надлежащих средств, включая:

i) назначение лица, которое будет совершать действия по указанию суда;

ii) передачу информации с помощью любых средств, которые суд сочтет надлежащими, и

координацию управления активами и предприятием должника и надзора за ними;

Ш) утверждение или использование судами механизмов координации производства;

iv) [... принимающее типовые законодательные положения государство, возможно, пожелает

перечислитьдополнительныеформы сотрудничества];

Ь) сотрудничество с иностранными судами или компетентными органами и иностранными

представителямиосуществляетсяво всех случаях с учетом процессуальныхтребований суда".

ГЛАВА IV. ДОСТУП К СУДАМ для ИНОСТРАННЫХ ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ И КРЕДИТОРОВ

Статья 12. Ходатайство о признании иностранного производства

144. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"Иностранный представитель может подать ходатайство о признании иностранного производства и

о предоставлении временной и других форм судебной помощи непосредственно в суд, указанный в статье 4".

145. В ответ на вопрос о цели использования слова "непосредственно" в связи с доступом к суду, предоставляемым

иностранному представителю, Рабочая группа подтвердила, что нынешняя формулировка предназначена для того,

чтобы прямо указать, что иностранный представитель обладает непосредственным доступом к суду, компетентному

разрешать ходатайства о признании иностранного производства.

146. Основное достоинство такого непосредственного доступа заключается в том, что он устранит необходимость

использования обременительной и отнимающей много времени процедуры направления судебных поручений или

использования других форм дипломатических или консульских сношений, к которым пришлось бы в противном

случае прибегать. Такие традиционные каналы, как было сообщено Комиссии, часто не подходят для принятия мер

в срочных обстоятельствах, возникающих в результате трансграничной несостоятельности, и для принятия

оперативных мер в целях предотвращения распыления активов.

147. Были внесены различные предложения в плане расширения содержания статьи 12, с тем чтобы объединить

в каком-то одном месте типовых положений различные аспекты вопроса о доступе иностранного представителя к

судам принимающего типовые положения государства. Эти предложения позволят собрать в статье 12
содержащуюся в первоначальном тексте статьи 7(l)(d) ссылку на право иностранного представителя вступать в

коллективное производство в принимающем типовые положения государстве, ссылку на доступ для цели подачи

ходатайства о признании и ссылку на доступ в целях подачи ходатайства о временных мерах.

148. Рабочая группа согласилась с предложением о том, что право вступать в производство в принимающем

типовые положения государстве должно быть расширено и распространяться не только на коллективное

производство, но также и на индивидуальные действия кредиторов. Было отмечено, что это облегчит оперативное

принятие мер в случае необходимости сохранения активов.
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149. В отношении права иностранного представителя вступать в местное производство было высказано мнение

о том, что такое право должно предоставляться только после признания, а не до него. Противоположное мнение

заключалось в том, что право на вступление должно быть расширено, с тем чтобы оно не обуславливалось

признанием. Рабочая группа признала возможность того, что на данном этапе, вероятно, необходимо будет

предусмотреть определенные варианты для принимающих типовые положения государств, поскольку одни

государства могут руководствоваться более жестким подходом, нежели другие, в отношении того, должно ли

признание служить предварительным условием для вступления иностранного представителя в различные виды

местного производства.

150. Был поднят вопрос о том, будет ли ссылка в пересмотренном тексте статьи 12 на доступ к суду для подачи

ходатайства о предоставлении временной судебной помощи расширена, с тем чтобы указывался любой надлежащий

суд в принимающем типовые положения государстве, а не только суд, компетентный принимать решение по

ходатайству о признании. В этой связи было отмечено, что суд, компетентный принимать определения о

конкретных временных мерах (например, в силу его территориальной близости к активам), может и не оказаться

указанным в статье 4 судом, компетентным принимать решения по ходатайству опризнании. Было решено, что

различные возможные варианты решения этого вопроса на национальном уровне, вероятно, будут учтены, если в

качестве варианта для принимающих типовые положения государств включить в ссылку на доступ к суду для

получения временной судебной помощи, сформулировав ее приблизительно следующим образом: "[в любой

надлежащий суд принимающего типовые законодательные положения государства]".

151. После обсуждения Рабочая группа передала текст статьи 12 редакционной группе, с тем чтобы она

проработала вопрос о том, каким образом осуществить различные внесенные предложения. Впоследствии

редакционная группа представила для рассмотрения Рабочей группе на одной из будущих сессий следующий

пересмотренный текст:

"Статья 12. доступ к судам иностранных представителей

Иностранный представитель может

а) в любое время подать ходатайство о предоставлении временной судебной помощи

непосредственно [в любой надлежащий суд принимающего типовые законодательные положения

государства];

Ь) непосредственно подать ходатайство о признании иностранного производства, просьбу о

судебной помощи в соответствии со статьей 7 и обращаться с просьбой о сотрудничестве в соответствии со

статьей 11;

с) [после признания] вступать в коллективное или любое другое производство в принимающем

типовые законодательные положения государстве, затрагивающее должника или его активы".

Статья 13. доказательство Факта иностранного производства

152. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:

"1) Ходатайство о признании иностранного производства по делу о несостоятельности подается суду

вместе с доказательством открытия производства и назначения иностранного представителя. Такое

доказательство может быть в форме заверенной копии решения или решений об открытии иностранного

производства и назначении иностранного представителя, или, в отсутствие подобного доказательства, эти

факты могут быть доказаны любым другим образом по требованию суда. Не требуется легализации

документов или соблюдения других аналогичных формальностей.

2) Может требоваться перевод документов, упомянутых в пункте 1,на официальный язык принимающего
типовые законодательные положения государства.

[3) Иностранное производство полагается открытым должным образом в иностранном государстве, если

не доказано, что не имеется существенной связи между должником и этим государством]".

Пункт 1

153. Рабочая группа сочла проект статьи 13 в целом приемлемым. Помимо этого общего мнения были высказаны

различные замечания в отношении некоторых аспектов использованных формулировок. Например, было высказано

мнение о целесообразности расширения сферы действия данного положения для включения в нее не только

ходатайств о признании иностранного производства, как это предусматривается в нынешней Формулировке, но и
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других видов просьб, с которыми иностранныйпредставительможет обращаться к судам принимающеготиповые

законодательныеположения государства, в частности ходатайств о принятии временныхмер. В этой связи было

предложеноустановитьтребование,чтобы иностранныйпредставительиспрашивалразрешениесуда, в который он

подал ходатайство о признании, прежде чем обращаться за судебной помощью в другие суды принимающего

типовые законодательныеположения государства. Это предложение позволит "признающему" суду выступать в

роли своеобразного "регулировщика".

154. В связи с требованием о представлении заверенной копии "решения" об открытии иностранного производства

было высказано мнение о том, что предпочтительнее использовать более общую формулировку типа "документ" или

"свидетельство, удостоверяющее", с тем чтобы охватить случаи, когда назначение иностранного представителя или

открытие производства может происходить без решения или приказа суда как такового (например, по приказу

административного органа или в силу права, предусмотренного в законе (например, добровольное производство по

инициативе должника».

155. Вместе с тем было выражено сомнение в целесообразности использования термина "документ", поскольку

этот термин указывает на форму, а не на содержание акта, которым назначается управляющий по делу о

несостоятельности. Было также выражено сомнение в целесообразности использования термина "приказ", который

в некоторых правовых системах может иметь техническое толкование, предполагающее длительную процедуру.

В поддержку включения понятия "свидетельство", подтверждающее назначение управляющих, было указано, что

в некоторых странах суды обладают широкими полномочиями по выдаче таких свидетельств по собственному

усмотрению и что эта практика доказала свою полезность.

156. В ходе обсуждения было также предложено предусмотреть требование о том, чтобы иностранный

представитель указывал характер и юрисдикционную основу иностранного производства, с тем чтобы дать

возможность суду в принимающем типовые законодательные положения государстве, на рассмотрении которого

находится ходатайство или ходатайства о признании, определить, какое из производств является основным.

157. В ходе обсуждения был поднят вопрос отиосительно содержания термина "легализация". Рабочая группа

заявила, что отказ от требований "легализации" преследовал цель избежать связанных с нотариальным или

консульским заверением длительных процедур, которые не соответствуют задаче обеспечить оперативное

рассмотрение ходатайств иностранных представителей.

Пункт 2

158. Был задан вопрос о том, как следует понимать правило, согласно которому "может требоваться" перевод

ходатайства иностранного представителя. Было указано на отсутствие ясности в вопросе об источнике такого

требования: будет ли это приказ суда, какой-либо другой приказ или закон. В ответ на это бьшо предложено

оставить решение этого вопроса на усмотрение суда, рассматривающего ходатайство иностранного представителя

о признании, согласно законодательству принимающего типовые законодательные положения государства. Было

также предложено расширить ссылку на "официальный" язык, с тем чтобы охватить возможные ситуации, когда

в стране существует несколько официальных языков. Было указано, что это может быть сделано, например, путем

использования формулировки "официальный язык суда".

Пункт 3

159. С учетом изменений, внесенных в проекты статей 6 и 7, Рабочая группа пришла к выводу о том, что пункт 3
является излишним и может быть исключен.

Статья 14. Ограниченное подчинение юрисдикции суда

160. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:

"Тот факт, что иностранный представитель предстает перед судом принимающего типовые

законодательные положения государства в связи с ходатайством или просьбой, подаваемой согласно

положениям настоящего Закона, не обуславливает подчинение иностранного представителя юрисдикции

судов принимающего типовые законодательные положения государства в каких-либо иных целях, однако суд,

принимающий решение о предоставлении помощи иностранному представителю, может обусловить такую

помощь выполнением иностранным представителем приказов суда".

161. Рабочая группа признала, что проект статьи 14 является особенно полезным положением для облегчения

сотрудничества и доступа к признанию и что поэтому его следует сохранить. Было отмечено, что эту норму

предполагалось установить в качестве"охранной грамоты", обеспечивающей невозможность распространения судом
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в принимающем типовые законодательные положения государстве своей юрисдикции на все имущество должника

на том лишь основании, что в суды принимающего типовые законодательные положения государства подано

ходатайство опризнании.

162. Было отмечено, что в том виде, в каком в настоящее время сформулирован проект статьи 14, его цель может

оказаться понятной не всем. Указывалось, что в некоторых странах это положение может толковаться как попытка

лишить суды принимающего типовые законодательные положения государства возможности заявлять о своей

юрисдикции на иных основаниях, кроме ходатайства о признании, а это может противоречить национальному

процессуальному законодательству.

163. С учетом вышеизложенного было предложено разъяснить этот момент в проекте статьи 14, добавив

формулировку "безущерба для других оснований для осуществления юрисдикции". Аналогичное предложение

предусматривало включение формулировки типа "несмотря на другие основания для осуществления юрисдикции".

164. Было высказано мнение, что термин "appearance", который в некоторых правовых системах имеет техническое

значение, может не всеми пониматься одинаково, и поэтому было предложено заменить его более общей

формулировкой примерно следующего содержания: "тот факт, что иностранный представитель участвует в

процедурах признания или аналогичных процедурах, не обуславливает подчинение иностранного представителя

юрисдикции" или "появление в суде принимающего типовые законодательные положения государства не означает

подчинения иностранного представителя юрисдикции в каких-либо иных целях, помимо ходатайства о приэнании",

В этой связи было отмечено, что термины "ходатайство", "заявление" и "представление" используются в тексте как

взаимозаменяемые, и было предложено для обеспечения последовательности использовать вместо этого во всем

тексте какой-либо один термин, которому должно быть дано определение.

165. Было отмечено, что вопрос, рассматриваемый во второй части проекта статьи 14, а именно выполнение

приказов суда как условие предоставления судебной помощи, испрашиваемой иностранным представителем,

концептуально является совершенно особым вопросом и должен рассматриваться в отдельном пункте этого проекта

статьи или в положении, касающемся судебной помощи, предоставляемой' иностранному представителю (статья 7).
Хотя это мнение получило определенную поддержку, против него было выдвинуто возражение на том основании,

что указанное положение разъясняет, что иностранный представитель подчиняется юрисдикции суда для целей

испрашиваемой судебной помощи. Кроме того, было предложено полностью исключить последнюю часть проекта

статьи 14, поскольку, как представляется, она может привести к возникновению неопределенности.

166. После обсуждения Рабочая группа постановила сохранить содержание статьи 14. Она также пришла к выводу
о том, ЧТО вопрос соблюдения иностранным представителем приказов суда как условие предоставления судебной

помощи мог бы быть рассмотрен в проекте статьи 7, а остальные вопросы, поднятые в ходе обсуждения, могли бы

быть дополнительно разъяснены в руководстве по принятию типовых законодательных положений, которое

предполагается подготовить, или, возможно, в пересмотренном тексте статьи 14, который будет подготовлен

Секретариатом к следующей сессии.

Статья 15. Неправильно адресованные ходатайства

167. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:

"Если суд, в который подано ходатайство о признании, не является компетентным судом, [ходатайство

передается компетентному суду] [суд направляет иностранного представителя в компетентный суд]".

168. Было высказано мнение, что положение, аналогичное проекту статьи 15, будет полезно дополнять проект

статьи 4, в котором определяется суд, компетентный по вопросам признания иностранного производства, и позволит

избегать необоснованных задержек, которые могут поставить под угрозу способность иностранного представителя

сохранить активы в интересах всей массы кредиторов.

169. Однако возобладало мнение о том, что не следует обременять суды обязанностью перенаправлять ходатайства,

которые могут быть адресованы в суды, не обладающие юрисдикцией по их рассмотрению, и что суды, по всей

вероятности, будут разбираться со случаями неправильно адресованных ходатайств таким способом, который

наилучшим образом отвечает сложившимся обстоятельствам. Было сочтено, что данный вопрос адекватно

урегулирован в проекте статьи 4 и что проект статьи 15 может быть исключен.

Статья 16. Заявление иностранного представителя о возбуждении производства

по делу о несостоятельности

170. Рабочая группа рассмотрела следующий проект статьи:



часть В'1'ОpaJI. Исспедовави- И ,цо1tШlДЫ по )[()III[JIC'l'В темам 221

"Иностранный представитель имеет право подать в принимающем типовые законодательные

положения государстве заявление о возбуждении производства по делу о несостоятельности [, если

соблюдены условия для открытия такого производства, установленные законом принимающего типовые

законодательные положения государства]".

171. Было отмечено, что цель проекта статьи 16 заключается в расширении круга средств правовой защиты,

имеющихся в распоряжении иностранного представителя согласно проекту статьи 12, путем предоставления

иностранному представителю права ходатайствовать об открытии производства по делу о несостоятельности в

принимающем типовые законодательные положения государстве.

172. Рабочая группа рассмотрела вопрос о том, должен ли сам факт открытия производства по делу о

несостоятельности в государстве, в котором оно было возбуждено, давать иностранному представителю право

подавать заявление об открытин местного производства в принимающем типовые законодательные положения

государстве без обязательного требования о выполнении условий для открытия местного производства по делу о

несостоятельности, установленных законом государства, принимающего типовые положения.

173. Одна из точек зрения заключалась в том, что подход, основывающийся на принципе, согласно которому сам

факт открытия производства по делу о несостоятельности в одной стране должен быть достаточным условием для

открытия производства по делу о несостоятельности в другой стране, соответствовал бы общим целям типовых

положений, заключающимся в содействии судебному сотрудничеству в случаях трансграничной несостоятельности

в целях сохранения активов и имущества должника и максимального повышения их стоимости в интересах всей

массы кредиторов.

174. В том же духе было предложено предоставить иностранному представителю право подавать ходатайство об

открытии местного производства в принимающем типовые законодательные положения государстве даже до того,

как он будет признан в этом государстве в качестве представителя иностранного производства по делу о

несостоятельности.

175. В этой связи было отмечено, что на практике иностранные представители, обращающиеся за каким-либо

видом судебной помощи, нередко представляют альтернативные просьбы. Например, иностранный представитель

может обратиться с ходатайством о признании иностранного производства в принимающем типовые

законодательные положения государстве, а в случае отказа в признании ходатайствовать об открытии местного

производства.

176. Еще одна точка зрения заключалась в том, что нынешняя формулировка проекта статьи 16 приемлема без

дальнейшей доработки. В поддержку этой точки зрения было указано на отсутствие необходимости предоставлять

иностранному представителю какой-либо особый статус, который давал бы ему дополнительные полномочия по

сравнению с любыми кредиторами. С этой точки зрения цель статьи заключается в предоставлении иностранному

представителю права ходатайствовать о возбуждении производства по делу о несостоятельности в принимающем

типовые законодательные положения государстве, а не в отмене необходимости выполнять местные требования в

отношении открытия такого производства. В этой связи Рабочая группа согласилась сохранить текст в его

нынешнем виде, в том числе заключенные в квадратные скобки слова, которые касаются выполнения местных

требований. Рабочая группа также не отразила в тексте предложение увязать право, предоставляемое в статье 16,
с признанием иностранного представителя.

177. в ходе обсуждения было указано на недостаточную ясность английского термина "initiate"("подать заявление

о возбуждении"), и поступило предложение заменить его термином "request" ("ходатайствовать"), с тем чтобы

обеспечить ясное изложение главной идеи проекта статьи 16, которая заключается в том, что иностранный

представитель имеет право ходатайствовать об открытии местного производства, а решение о возбуждении этого

производства принимается компетентным судом или другим органом государства, принимающего типовые

законодательные положения. Кроме того,было высказано мнение о том, что хотя из текста проекта статьи 13
может вытекать, что изложенные в нем требования в отношении доказательства применимы как ко временным

мерам, так и к ходатайствам о возбуждении местного производства, этот момент было бы полезно разъяснить в

проекте статьи 16.

Статья 17. доступ иностранных кредиторов к производству по делу о несостоятельности

в принимающем типовые законодательные положения государстве

178. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"1) Любой кредитор, независимо от того, имеет ли он [постоянное] местожительство, домицилий или

зарегистрированную контору в принимающем типовые законодательные положения государстве [, включая
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иностранные налоговые органы и органы социального обеспечения], имеет право заявлять и представлять

требования в рамках производствапо делу о несостоятельностив принимающемтиповые законодательные

положения государстве [в том же объеме и тем же образом, что и другие кредиторы той же очереди.] в

соответствии с законами государства, принимающеготиповые законодательныеположения.

2) Сразу после открытия производства по делу о несостоятельности в принимающем типовые

законодательные положения государстве [суд] [управляющий] незамедлительно обеспечивает направление

уведомления об открытии производства известным кредиторам, которые не имеют [постоянного]

местожительства, домицилия или зарегистрированной конторы в принимающем типовые законодательные

положения государстве. В уведомлении указывается [разумный минимальный срок], в течение которого

такой кредитор может предъявить требование.

3) [Содержание уведомления соответствует требованиям длятаких уведомлений, установленным согласно

законам принимающего типовые законодательные положения государства.] [В содержание уведомления

включается:

а) указание предельного срока и места представления требований и санкций, вытекающих из

несоблюдения этих требований;

Ь) указание на то, требуется ли представление обеспеченных требований обеспеченными

кредиторами; и

с) любая другая информация, которая должна включаться в уведомление кредиторов согласно

законам принимающего типовые законодательные положения государства и приказам суда]".

Пункт 1

179. Рабочая группа отметила, что цель пункта 1 заключается в установлении недискриминационной нормы в

отношении режима, предоставляемого в принимающем типовые законодательные положения государстве

иностранным кредиторам. Было высказано мнение, что нынешнюю формулировку следует, возможно, заменить

простой констатацией этого принципа и не вдаваться без необходимости в другие аспекты, затронутые в этом

положении.

180. Один из главных обсужденных вопросов заключался в том, следует ли касаться в пункте 1 проблемы

признания требований иностранных налоговых органов и органов социального обеспечения. В числе трудностей,

названных в связи с таким расширением сферы применения этого положения, указывалось на сопротивление, с

которым принятие этого положения может столкнуться в принимающих типовые законодательные положения

государствах, которые могут не пожелать предоставлять иностранным налоговым и иным органам равный статус

с местными налоговыми и другими финансовыми органами. Было высказано 'мнение, что попытка затронуть эту

область снизит приемлемость типовых законодательных положений.

181. Что касается формулировки "иностранные налоговые органы и органы социального обеспечения", то было

отмечено, что использование таких конкретных терминов может быть непреднамеренно истолковано как сужение

сферы применения принципа недискриминации между кредиторами, поскольку может существовать целый ряд

других видов публичных органов, которые потенциально могут представлять требования в связи с трансграничной

несостоятельностью, но которые с технической точки зрения не являются ни налоговыми органами, ни органами

социального обеспечения. В качестве возможного пути редакционного решения этой проблемы было предложено

использовать более общие термины "публичные кредиторы", "публичные требования" или "правительственные

требования", или "требования, регулируемые публичным правом, такие, как иностранные налоговые требования и

требования по социальному обеспечению".

182. Хотя рекомендация ликвидировать дискриминацию в отношении требований таких публичных органов

получила определенную поддержку, в целом члены Рабочей группы выразили сомнение в целесообразности решения

этого вопроса путем включения в типовые положения какой-либо общей нормы. Было отмечено, что данную

проблему можно было бы в определенной степени снять, использовав ссыпку на "любого кредитора", и тем самым

избежать исключения из сферы применения любой конкретной категории кредиторов, оставив решение вопроса

о том, какие категории иностранных кредиторов будут иметь право доступа к производству, на усмотрение

принимающего типовые законодательные положения государства, которое при этом будет руководствоваться своими

законами и традициями. Было предложено включить определенные рекомендации для принимающих типовые

законодательные положения государств в руководство по принятию.
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183. Альтернативный подход, направленный на разъяснение ограничительных целей этого текста, заключался в

том, чтобы прямо исключить из сферы применения пункта 1 публичные требования, подобные указанным выше,

в частности иностранные налоговые требования и требования по социальному обеспечению. Вместе с тем было

высказано мнение, что такое прямое исключение может оказаться чересчур широким и неоправданно ограничить

возможности суда, который в тех или иных случаях может пожелать принять к рассмотрению - возможно, из

соображений публичного порядка - какое-нибудь публичное требование, которое он сочтет важным для

урегулирования дела о несостоятельности.

184. Еще одной причиной того, что многие члены Рабочей группы испытывали сомнения по поводу пункта 1,
являлась возможность его толкования как имеющего преимущественную силу по отношению к традиционным

формам дискриминации, которые существуют в некоторых национальных правовых системах в вопросах признания

или отказа в признании привилегий или приоритетов иностранных кредиторов. Было высказано мнение, что

попытка унифицировать этот аспект выйдет за рамки практически достижимой или желательной цели документа,

который представляет собой не конвенцию, а типовые законодательные положения. С учетом этих соображений

Рабочая группа сочла, что этот вопрос также относится к числу областей, которые не следует затрагивать в данном

тексте.

185. Были высказаны также замечания в отношении того, что условная оговорка в конце пункта 1 ("в

соответствии с законами государства, принимающего типовые законодательные положения") порождает некоторую

неясность в отношении других аспектов и принципов, изложенных в пункте 1. С учетом, в частности, проведенного

общего обсуждения пункта 1 было предложено ограничиться четким указанием в этой условной оговорке на

процессуальные аспекты возбуждения производства или представления требований.

186. Еще один вопрос заключался в том, должны ли применимость или действие пункта 1 быть обусловлены тем,

проводится ли производство по делу о несостоятельности в государствах иностранных кредиторов. В частности, был

задан вопрос о том, нет ли противоречия между признанием иностранного производства и одновременным

предоставлением кредиторам из этого иностранного государства, тем не менее, права в ИНДИВИдуальном порядке

заявлять и представлять требования в рамках производства по делу о несостоятельности в принимающем типовые

законодательные положения государстве.

187. Было высказано мнение о нецелесообразности ссылки на "постоянное" местожительство кредиторов.

Пункт 2

188. В различных выступлениях прозвучало мнение о необходимости некоторого ограничения требования об

уведомлении, содержащегося в пункте 2, согласно которому управяяющие, назначенные в принимающем типовые

законодательные положения государстве, обязаны уведомлять известных иностранных кредиторов о возбуждении

производства по делу о несостоятельности в принимающем типовые законодательные положения государстве.

189. Было высказано мнение о том, что вместо того, чтобы предусматривать общее требование о направлении

такого уведомления во всех случаях, было бы более целесообразно потребовать направления уведомления

иностранным кредиторам в случаях, когда такое уведомление направляется местным кредиторам. Было указано,

что такой подход соответствовал бы принципу недискриминации или "национальному" режиму для кредиторов и

позволил бы избежать установления излишних требований в отношении уведомления (например, в тех случаях,

когда в имуществе должника отсутствуют активы). При таком подходе применение требования об уведомлении

иностранных кредиторов было бы аналогично применению таких требований в отношении кредиторов в государстве,

принимающем типовые законодательные положения.

Пункт 3

190. В отношении пункта 3 члены Рабочей группы не высказали на нынешней сессии никаких конкретных

замечаний или возражений.

191. Завершив обсуждение статьи 17, Рабочая группа обратилась к Секретариату с просьбой подготовить

пересмотренный вариант статьи с учетом результатов проведенного обсуждения.

ГЛАВА У. ПАРАЛЛЕЛЬНЫЕ ПРОИЗВОДСТВА

Статья 18. Параллельнъiе производства

192. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:
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"ВАРИАНТА

1) С учетом статьи 5(1)(е) признание иностранного производства по делу о несостоятельности не

затрагивает возбу~ения или продол}Кения производства по делу о несостоятельности согласно законам

принимающего типовые законодательные положения государства.

ВАРИАНТ В

1) В тех случаях, когда производство по делу о несостоятельности открыто в иностранном государстве,

в котором дол}КНИК имеет [основной центр интересов] [домицилий], суды принимающего типовые

законодательные положения государства

ВОЗМОЖНОСТЬ 1

обладают юрисдикцией на открытие производства по делу о несостоятельности в отношении должника

лишь в том случае, если ДОЛ}КНИК имеет [предприятие] [или] [активы] в принимающем типовые

законодательные положения государстве [, и последствия такого производства ограничиваются

[предприятием] [или] [активама'[должвика, расположенными на территории принимающего типовые

законодательные положения государства].

ВОЗМОЖНОСТЬ П

[могут ограничить] [ограничивают] объем полномочий управляющего, назначенного в ходе

производства, возбужценного в принимающем типовые законодательные положения государстве,

активами [и предприятием] должника на территории принимающего типовые законодательные

положения государства.

2) [Признание иностранного производства по делу о несостоятельности] [Заверенная копия судебного

решения об открытии иностранного производства по делу о несостоятельности] является для целей

воэбуждения упомянутого в пункте 1 производства в государстве, принимающем типовые законодательные

положения, и в отсутствие доказательств противного доказательством несостоятельности должника.

3) Управляющий и иностранный представитель принимают участие в .'сотрудничестве в соответствии с

приказами суда и незамедлительно сообщают друг другу любую информацию, которая может иметь

отношение к другому производству, В частности обо всех мерах, направленных на прекращение

производства". .

Пункт 1

193. В ходе начального раунда обсуждения в Рабочей группе большинство высказалось за подход на основе

варианта В и возможноста 1 в отношении правила о последствиях признания иностранного производства для

юрисдикции на открытие производства по делу о несостоятельности в принимающем типовые законодательные

положения государстве. В рамках этого сочетания признание основного иностранного производства будет

ограничивать возбуждение производства по делам о несостоятельности в принимающем типовые положения

государстве теми случаями, когда ДОЛ}КНИК имеет предприятие в принимающем типовые положения государстве.

Было выражено мнение, что такой подход является конструктивным и не слишком далеко ИДУЩИМ, что делает его

приемлемым для государств.

194. Был поднят вопрос о том, будет ли в рамки базового подхода, за который выступает Рабочая группа, в

качестве события, влекущего за собой вступление в действие этого правила, включена ссылка на признание, а не

просто на открытие иностранного производства. Было выражено мнение, что ссылки на предварительное условие

признания иностранного производства в качестве события, влекущего за собой вступление в действие

предусматриваемого правила, делать не следует, однако Рабочая группа не поддержала этот подход. Было указано,

что система, основанная на признании, обеспечит большую определенность и предсказуемость.

195. Широкую поддержку в Рабочей группе получило мнение о том, что признание основного иностранного

производства не будет, согласно типовым положениям, прерывать уже возбужденное производство. Вместе с тем

была упомянута возможностъ предоставления суду права прекращать или приостанавливать производство в

подобных случаях. Отмечалось. что такое положение МО}КНО было бы включить в статью 11 (судебное

сотрудничество).
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Пункт 2

196. Пункт 2 по существу был признан приемлемым при том условии, что он будет ограничиваться случаями

признания основного иностранного производства.

Пункт 3

197. Рабочая группа сочла пункт 3 в целом приемлемым, Она просила Секретариат рассмотреть предложение о

переносе этого положения в статью 11.

Статья 19. Пропорциональные выплатыI кредиторам

198. Рабочая группа рассмотрела следующий текст проекта статьи:

"Без ущерба для [обеспеченных требований] [вещных прав] кредитор, который получил частичный
платеж по своему требованию в рамках производства по делу о несостоятельности, открытого в другом

государстве, не может получать частичного возмещения по этому же требованию в рамках производства по

делу о несостоятельности, открытого в отношении этого же должника в государстве, прнннмающем типовые

законодательные положения, до тех пор, пока пропорционалъная доля частичного возмещения, полученного

другими кредиторами в рамках производства, открытого в государстве, принимающем типовые

законодательные положения, будет меньше, чем пропорционалъная доля частичного возмещения, уже

полученного этим кредитором".

199. Рабочая группа в целом согласилась с тем, что следует предпринять попытку включить положение,

аналогичное статье 19. Однако было решено, что этот проект положения нуждается в доработке, с тем чтобы
разъяснить, что цель заключается в недопущении ситуации, когда кредиторам выплата производится дважды или

непропорционально по сравнению с выплатами, произведенныи другим кредиторам той же очереди.

Ш. БУДУЩАЯ РАБОТА

200. Завершив обсуждение на нынешней сессии, Рабочая группа попросила Секретариат подготовить

пересмотренный вариант проекта типовых положений для следующей сессии, которую, при условии утверждения

Комиссией, намечено провести в Вене 7-18 октября 1996 года. Рабочая группа попросила также Секретариат
подготовить к этой сессии первый проект руководства по принятию типовых положений.

D. Рабочий документ, представпеllllЫЙ Рабочей группе по зак:онодатeJJЪCТВY

о несоетоятевьиости на ее деВJlТllllДЦaТОЙ сессии: прое:кт

эаководательвых положений о судебном сотрудничестве. и доступе

и призиаиии в депах о траисграиичиОЙ несоетоЯТCПЫIОСТИ

(A/CN.9fWG.VfWP.44) [IIодлиJIJIый текст на английском языке]
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1. В соответствии с принятым Комиссией на ее двадцать восьмой сессии (Вена, 2-26 мая 1995 года) решением

о разработке правового документа, касающегося трансграничной несостоятеяьности', Рабочая группа по

законодательству о несостоятельности продолжает на нынешней сессии свою работу.

2. Комиссия приняла решение приступить к работе по вопросу о трансграничной несостоятельности в ответ на

предложения специалистов-практиков, непосредственно сталкивающихся с этой проблемой, с которыми они

выступили, в частности, на Конгрессе ЮНСИТРАЛ "Унифицированное торговое право в XXI веке" (состоявшемся

в Нью-Йорке 18-21 мая 1992 года в рамках двадцать пятой сессии Комиссии'). На своей двадцать шестой сессии

Комиссия приняла решение продолжить работу по этим предложениям'. Затем, для того чтобы определить

целесообразность и возможность проведения работы в этой области и соответственно установить ее рамки,

ЮНСИТРАЛ и Международная ассоциация консультантов по вопросам неплатежеспособности (ИНСОЛ) провели

Коллоквиум по проблемам трансграничной неплатежеспособности (Вена, 17-19 апреля 1994 года), в котором

приняли участие специалисты-практики по вопросам несостоятельности, представлявшие различные дисциплины,

судьи, должностные лица правительств и представители других заинтересованных кругов, включая кредиторов".

10Фициальные отчетыI Генеральной Ассамблеи. пятидесятая сессия. дополнение NR 17 (N50/17), пункты 382-393.

2доклад о работе Конгресса на английском языке опубликован в документе NCN.9/SER.D/l (издание Организации
Объединенных Наций, в продаже под NR Е.94.У.14).

30Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок восьмая сессия. дополнение NR 17(N48/17), пункты302-30б. Справочная
записка, на основе которой Комиссия проводила обсуждение на своей двадцать шестой сессии, содержится в

документе NCN.9/378/Add.4.

"Доклад Коллоквиума ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ по проблемам трансграничной неплатежеспособности, представленный
Секретариатом Комиссии на ее двадцать седьмой сессии, содержится в документе NCN.9/398.
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3. На первом Коллоквиуме ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ было выдвинуто предложение, чтобы работа Комиссии, по

крайней мере на нынешней стадии, преследовала ограниченную, но важную цель содействия сотрудничеству

судебных органов и доступу к судам для иностранных управляющих по делам о несостоятельности, а также

признанию иностранного производства по делам о несостоятельности (далее в тексте - "судебное сотрудничество"

и "доступ и признание"). Было предложено также провести международное совещание судей с конкретной целью

изучить их мнения по поводу работы Комиссии в этой области. Эти предложения получили одобрение Комиссии

на ее двадцать седьмой сессии'.

4. После этого был проведен Коллоквиум ЮНСИТРАЛ/ИНСОЛ по проблемам трансграничной

неплатежеспособности для представителей судебных органов (Торонто, 22-23 марта 1995 года). Цель Коллоквиума

для представителей судебных органов заключалась в том, чтобы получить для Комиссии к моменту начала ее работы

по вопросу о трансграничной несостоятельности мнения судей и должностных лиц правительств, занимающихся

вопросами законодательства о несостоятельности, по конкретной проблеме судебного сотрудничества в делах о

трансграничной несостоятельности и по связанным с этой проблемой вопросам доступа и признания". Участники

Коллоквиума для представителей судебных органов пришли к единому мнению, что Комиссии будет целесообразно

выработать законодательные рамки для судебного сотрудничества, например в виде типовых законодательных

положений, и что в текст будущего документа следует включить положения о доступе и признании. Приняв во

внимание мнения, высказанные на Коллоквиуме для представителей судебных органов, Комиссия отметила, что

Рабочая группа рассмотрит ряд поднятых на этом Коллоквиуме вопросов в связи с возможной сферой применения,

подходами и последствиями правового текста, который предполагается подготовить.

5. Рабочая группа начала изучение этих вопросов на своей предыдущей сессии (Вена, 30 октября - 10 ноября

1995 года)? и рассмотрела, в том числе, проекты положений по различным вопросам, включая определения

некоторых терминов, правила о признании иностранного производства, последствия признания, порядок доступа

к судам для иностранных представителей по делам о несостоятельности и судебное сотрудничество в контексте

параллельных производств. Настоящая записка подготовлена в качестве основы для возобновления обсуждений,

проведенных на предыдущей сессии. В записке содержится свод проектов типовых законодательных положений,

которые основываются на проектах положений, рассмотренных Рабочей группой на ее предыдущей сессии, и

которые были пересмотрены и дополнены с учетом проведенных обсуждений. Кроме того, в записке также

содержится проект положений по ряду вопросов, которые, как это было отмечено Рабочей группой на ее последней

сессии, могут быть рассмотрены с точки зрения включения в разрабатываемый документ или которые предлагаются

для рассмотрения Секретариатом.

Проекттиповых законодательных положений ЮНСИТРАЛ

о трансграничной несостоятельности

Примечания к названию

1. Обсуждения, проведенные на предыдущей сессии и на двух коллоквиумах, показали, что по крайней мере на

нынешнем этапе предпочтение отдается проведению работы в форме подготовки типовых законодательных

положений, а не конвенции. В связи с этим Рабочая группа, возможно, пожелает исходить из рабочей предпосылки

о том, что положения будут подготовлены в форме типового закона. Такой подход не будет препятствовать

принятию в дальнейшем решения о том, чтобы переработать подготовленный текст в проект конвенции.

2. Что касается конкретной Формулировки названия, то, учитывая ограниченную сферу действия положений,

относящихся к более широкой области вопросов, которые охватываются национальными законодательствами о

несостоятельности, и возможность того, что типовые положения будут включены в действующее законодательство,

а не приняты в качестве отдельного законодательного акта, были использованы слова "типовые законодательные

положения", а не "типовой закон". В типовой текст включены только те процедурные положения, которые

непосредственно касаются регулируемых аспектов, поскольку в каждом принимающем типовые законодательные

положения государстве будут существоватъ действующие процессуальные нормы, которые будут по-прежнему

применяться к соответствующим вопросам.

50Фициальные отчеты Генеральной Ассамблеи, сорок девятая сессия, дополнение NII 17 (А{49/17), пункты 215-222.

бдоклад о Коллоквиуме для представителей судебных органов, представленный Секретариатом Комиссии на ее двадцать
восьмой сессии, содержится в документе А{СN.9/41З.

7Доклад Рабочей группы о работе этой сессии содержится в документе A{CN.9/419.
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Преамбула

ПРИНИМАЯ ВО ВНИМАНИЕ, ЧТО [правителъство] [парламент] принимающего типовые законодательные

положения государства считает желательным установить эффективные механизмы урегулирования дел о

трансграничной несостоятельности в целях:

а) справедливого и эффективного урегулирования случаев несостоятельности при обеспечении защиты

интересов кредиторов из принимающего типовые законодательные положения государства, а также интересов

иностранных кредиторов;

Ь) максимального повышения стоимости имущества несостоятельного должника в случае производства по

делу о несостоятельности;

с) содействия сохранению находящихся в тяжелом финансовом положении, однако жизнеспособных

предприятий в целях защиты инвестиций и сохранения занятости;

d) поощрения и создания предсказуемых условий для торговли и инвестиционной деятельности в

принимающем типовые законодательные положения государстве; и

е) расширения сотрудничества между судами и другими компетентными органами государств, затронутых

делами о трансграничной несостоятельности,

[оно] [он] принимает в связи с этим настоящие законодательные положения.

Примечания

1. Смысл изложения целей в преамбуле заключается в том, чтобы указать в надлежащем месте основную цель

закона и обеспечить руководящие принципы для толкования и применения типовых положений. Изложение целей

само по себе не предполагает создания материальных прав или обязанностей. Поскольку законодательная практика

государств в отношении включения преамбул различается, может быть рассмотрен вопрос о том, чтобы

рекомендовать государствам, в которых не принято включать преамбулы в подобные документы, отразить эти цели

в тексте положений самого закона. Подобная рекомендация приводится в Руководстве по принятию Типового

закона ЮНСИТРАЛ о закупках товаров (работ) и услуг в связи с преамбулой этого Типового закона.

2. Ссылки в преамбуле и других положениях текста на "принимающее типовые законодательные положения

государство" будут в момент принятия типовых положений заменены названием принимающего их государства.

ГЛАВА 1. ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

Статья 1. Сфера применения

Настоящий [Закон] [раздел] применяется к делам о несостоятельности, в которых:

а) было возбуждено иностранное производство и признание этого производства или [приведение в исполнение

какого-либо приказа или] оказание содействия или судебной помощи [в какой-либо иной форме] запрашивается,

в интересах этого производства, в государстве, принимающем типовые законодательные положения;

Ь) производство по делу о несостоятельности осуществляется в принимающем типовые законодательные

положения государстве и суд запрашивает в интересах этого производства содействие у иностранного суда или

компетентного органа; или

с) производство по делу о несостоятельности в отношении должника параллельно осуществляется в государстве,

принимающем типовые законодательные положения, и в одном или нескольких других государствах.

Примечания

1. Глава 1отводится для нескольких положений общего характера, касающихся, в частности, сферы применения,

определений, взаимосвязи между проектами статей - если они, предположительно, останутся в форме

законодательных положений, а не будут приняты в форме конвенции - с договорными обязательствами государства,

принимающего типовые законодательные положения, указания суда или административного органа, компетентного

выполнять функции, указанные в разрабатываемом документе, и полномочий управляющих, назначенных в

принимающем типовые законодательные положения государстве, совершать действия за границей. Рабочая группа,
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возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, уместно ли урегулировать в главе 1 также и какие-либо другие

вопросы.

2. Согласно статье 1 международный характер соответствующих дел выводится из того факта, что должник

обладает активами или проводит деятельность более чем в одной стране. Можно отметить, что дела,

международный характер которых выводится из того факта, что должник в государстве, принимающем типовые

законодательные положения, имеетиностранных кредиторов, регулируются в типовых законодательных положениях

в той мере, в которой в содержащемся в статье 17положении, касающемся доступа и недискриминации кредиторов,

устанавливается принцип национального режима для кредиторов, включая право иностранных кредиторов

участвовать в производстве по делу о несостоятельности в государстве, принимающем типовые законодательные

положения. В то же время в положении о сфере применения о таких делах не упоминается с тем, чтобы не

создавать впечатления, что уже сам факт наличия иностранных кредиторов обусловливает применимость общих

правил о признании. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, не следует ли, тем не менее,

скорректировать тем или иным образом формулировку статьи 1 с тем, чтобы избежать ошибочного толкования, что

положения статьи 17, касающиеся доступа и недискриминации кредиторов, применяются только в ситуациях,

оговоренных в статье l(а), (ь) или (с).

3. Поскольку сфера действия типовых законодательных положеиий является ограниченной и поскольку эти

положения в той или иной степени затрагивают вопросы и процедуры, урегулированные в национальных

законодательствах о несостоятельности, можно высказать предположение о том, что эти положения будут,

возможно, инкорпорированы принимающими их государствами в качестве дополнительного элемента в уже

действующее законодательство о несостоятельности. В силу этого в руководстве по принятию можно было бы

признать тот факт, что с учетом конкретной формы принятия включение специального положения о сфере

применения может и не потребоваться. Два приведенных в квадратных скобках слова - "[Закон][раздел]" 
использованы в результате признания таких возможных различных форм инкорпорации типовых положений в

действующее в принимающих их государствах законодательство о несостоятельности. В то же время в других

положениях текста используется только слово "закон", хотя принимающее типовые законодательные положения

государство может использовать во всех необходимых случаях и другой термин.

4. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, можно ли опустить заключенные в квадратные

скобки ссылки на "приведение в исполнение какого-либо приказа или" и "в какой-либо иной форме", если будет

сочтено, что эти моменты охвачены широкой ссылкой на "оказание содействия", которая останется в этом

положении после исключения текста в квадратных скобках.

Статья 2. Определения и правила толкования

Для целей настоящего Закона

а) "управляющий" означает лицо или учреждение, которое назначено судом [или в соответствии с законом]

принимающего типовые законодательные положения государства икоторое уполномочено проводить реорганизацию

активов или предприятия должника или ликвидировать активы должника в контексте реорганизационного или

ликвидационного производства, возбужденного на основании законов государства, принимающего типовые

законодательные положения, включая применение любых мер, приказ о которых может быть отдан в соответствии

с настоящим Законом;

Примечания

1. Как это вытекает из названия статьи 2, эта статья может использоваться не только для определения различных

терминов, но также и для установления правил толкования, которые Рабочая группа, возможно, сочтет

целесообразным включить.

2. Включение определения термина "управляющий" обусловлено тем, что в проекте статей регулируются ситуации

и функции, связанные с лицом или учреждением, назначенным судом принимающего типовые законодательные

положения государства для целей осуществления надзора за активами или предприятием должника, например, в

контексте производства по делу о несостоятельности, возбужденного в принимающем типовые законодательные

положения государстве, а также для целей принятия практических мер в рамках режима признания и

сотрудничества в отношении иностранного производства. Последние случаи могут иметь место тогда, когда

производство, проводимое в принимающем типовые законодательные положения государстве, фактически не

является производством "по делу о несостоятельности" как таковым, а представляет собой скорее "вспомогательное"

производство, возбужденное в целях оказания содействия в связи с иностранным производством. Однако в рамках

чисто вспомогательного производства управляющий будет назначаться отнюдь не во всех случаях, и судебная

помощь может оказываться непосредственно иностраниому представителю. В контексте параллельных или
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вторичных производств В национальном праве принимающих типовые законодательные положения государств будет

содержаться применимое указание и определение того лица или органа, который в настоящем тексте именуется

"управляющим". С учетом вышесказанного Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, не

является ли определение термина "управляющий" излишним.

3. Помимо вопроса о необходимости увязывания ссылки на "управляющего" с терминологией, использованной

в дpymx законодательных актах о несостоятельности, действующих в государствах, прннимающих типовые

законодательные положения, следует указать на то, что в проекте типовых положений о функциях управляющего

говорится в трансграничном контексте, в частности в связи с предоставлением судам права уполномочивать

управляющего действовать за пределами страны в качестве представителя суда или производства перед иностранным

судом или производством (статья 5).

Ь) для целей настоящего Закона "должник"включает [несостоятельное] юридическое [или физическое] лицо,

имеющее статус несостоятельного в рамках иностранного производства, [однако не включает должников,

задолженность которых [очевидно] [преимущественно] образовалась в целях личного, семейного или домашнего

использования, а не в коммерческих целях];

Примечания

1. Отправной точкой правила толкования термина "должник" является, предположительно, определение понятия

"должник", которое уже, по всей вероятности, будет существовать в законодательстве о несостоятельности в

государствах, принимающих типовые законодательные положения. В квадратные скобки заключены различные

элементы этого определения, которые Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть, как об этом говорится

ниже.

2. На предыдущей сессин был в определенной мере обсужден вопрос о том, должен ли разрабатываемый документ

применяться в отношенин физических лиц, хотя обсуждение данного вопроса и не носило на этом этапе

окончательного характера. Прямое отношение к этому обсуждению имел отиошение и вопрос о том, повлечет ли

за собой охват физических лиц расширение действия положений на дела о "потребительской" несостоятельности

или, иными словами, на дела о несостоятельности "некоммерсантов" (A/CN.9/419, пункт 33). Заключенные в

квадратные скобки слова в конце определения предлагаются в качестве возможной формулировки, направленной

на исключение таких дел, если Рабочая группа примет решение о необходимости исключения "потребителей", но

не предусматривать при этом полного исключения дел о несостоятельности физических лиц. Формулировка

исключения основана на статье 2(а) Конвенции Организации Объединенных Наций о договорах международной

купли-продажи товаров. Может быть рассмотрен вопрос о том, чтобы оставить возможность такого исключения

на выбор принимающих типовые законодательные положения государств. Цель включения слова "очевидно"

состоит в том, чтобы избежать ссылок на какие-либо конкретные требования о представленин доказательств уже

на первых этапах рассмотрения просьбы о признанин.

с) "иностранное производство" означает коллективное судебное или административное производство [, будь то

добровольное или принудительное], которое проводится в соответствии с законом о несостоятельности [или в

соответствии с иным законодательным актом, касающимся несостоятельности,] в иностранном государстве и в

рамках которого активы и предприятие должника подлежат контролю или надзору со стороны суда, официального

органа или компетентного лица, действующего под надзором суда или официального органа, в целях реорганизации

или ликвидации;

Примечания

1. Это определение основывается на тексте, который был обсужден на предыдущей сессии (A/CN.9/419,
пункты 95-11О). В текст были внесены изменения, отражающие замечания и предложения, сделанные в ходе этого

обсуждения. В число этих изменений входит разъяснение, что надзор за должником осуществляется в соответствии

с общим управлением или надзором со стороны суда или компетентного органа государства, в котором было

открыто иностранное производство, и под таким общим управлением и надзором.

2. Заключенные в квадратные скобки слова "[или в соответствии с иным законодательным актом, касающимся

несостоятельности]" учитывают тот факт, что ликвидация и реорганизация могут проводиться в силу дрymx

законодательных актов, не являющихся, строго говоря, законами о несостоятельности (например, в силу законов,

регулирующих деятельность акционерных обществ).

d) "иностранный представитель" означает назначенное в рамках иностранного производства лицо илиучреждение,

которое уполномочено законом, судом или иным компетентным органом проводить реорганизацию активов или

предприятия должника или осуществлять ликвидацию активов должника;
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Это определение основывается на тексте, который был обсужден на предыдущей сессии (AJCN.9/419,
пункты 111-117). В текст были внесены изменения, отражающие замечания и предложения, сделанные в ходе этого

обсуждения.

е) "открытие иностранного производства" означает возбуждение производства, независимо от того, является ли

приказ или судебное решение об открытии производства окончательным;

Примечания

На предыдущей сессии было отмечено, что ссылки в тексте на судебные решения или приказы об открытии

производства по делам о несостоятельности МОГУТ, в зависимости от характера процедур, лежащих в основе начала

производства, отличаться по той степени, в которой ОНИ носят окончательный характер в том, что касается

собственно возбуждения производства по делу о несостоятельности. С учетом одной из основных целей проекта

положений - создать возможности для задействования механизмов сотрудничества и координации между судебными

системами, занимающимися каким-либо делом о трансграничной несостоятельности, на возможно более раннем

этапе - может быть рассмотрено гибкое определение, подобное приведенному выше. Аналогичное определение

содержится в статье 2(!) Конвенции Европейского союза.

f) "реорганизация" означает производство, в рамках которого проводится согласование прав кредиторов и

обязательств должников [, в том числе путем мирового соглашения];

Примечания

Цель включения этого определения состоит в том, чтобы пояснить, что различные процедуры реорганизации

и восстановления платежеспособности охватывают так называемые "процедуры мирового соглашения" (AJCN.9/419,
пункт 108).

g) "вещные права" означают права распоряжения активами в целях удовлетворения требований за счет

поступлений или дохода от активов или исключительное право на удовлетворение требования, в том числе в виде

залога, ипотеки или уступки требований как гарантии [, договоренностей о резервировании правового титула], прав

на извлечение выгоды из использования активов [и прав кредиторов на зачет взаимных требований].

Примечания

1. В проекте статей "вещные права" упоминаются в контексте исключения таких прав из сферы действия

некоторых последствий признания (статья 7(1) (возможность 11)). Учитывая различия в тех контекстах и в тех

правовых системах, в которых может применяться этот термин, включение определения, аналогичного

вышеприведенному, может оказаться полезным. В предложенном тексте предпринята попытка в несколько

сокращенном виде передать основные элементы определения, содержащегося в статье 5(2)Конвенции Европейского

союза.

2. Вопрос о договоренностях о резервировании правового титула был поднят в конце предыдущей сессии;

упоминание этого момента в данном проекте преследует цель вынести его на обсуждение, и эту ссыпку не следует

рассматривать в качестве предположения о том, что подобная процедура будет уместной или надлежащей в данном

контексте. Можно отметить, что в статье 7 Конвенции Европейского союза предусматривается, что открытие

производства по делу о несостоятельности в отношении покупателя не имеет последствий для резервирования

правового титула продавца в том случае, если имущество находится в договаривающемся государстве, ином, чем

государство, в котором открыто производство. В этом положении также указывается, что ничто не препятствует

вступлению покупателя в свои права и что сделка купли-продажи не расторгается или не прекращается лишь в силу

открытия производства по делу о несостоятельности продавца, если в момент открытия производства предмет

купли-продажи расположен в договаривающемся государстве, ином, чем государство, в котором было открыто

производство В отношении продавца. В Конвенции также содержится ссылка на защиту добросовестных

приобретений. Аналогично предлагается включить ссылку на права кредиторов на зачет взаимных требований.

Следует также напомнить о том, что на предыдущей сессии было· внесено предложение рассмотреть

целесообразность урегулирования вопроса о мерах, вынесенных в связи с наложением ареста на активы (AJCN.9/419,
пункт 192).
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Статья З. Международные обязательства государства, принимающего типовые законодательные

положения

Если настоящий Закон вступает в коллизию с обязательством принимающего типовые законодательные

положения государства, предусмотренным или обусловленным любым договором или каким-либо другим

соглашением, стороной которого оно является наряду с еще одним или несколькими государствами,

преимущественную силу имеют положения такого договора или соглашения, однако во всех других случаях

применяются положения настоящего Закона.

Примечания

Цель статьи 3 - исходя из предположения о том, что разрабатываемый документ примет форму типовых

законодательных положений - состоит в том, чтобы урегулировать случаи возможной коллизии с договорными ИЛИ

иными аналогичными обязательствами, которые взяло на себя в международном плане государство, принимающее

типовые законодательные положения. Аналогичные положения содержатся в статье 1(1) Типового закона

ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже и в статье 3 Типового закона ЮНСИТРАЛ о закупках товаров

(работ) и услуг.

Статья 4. [Суд] [орган]. компетентный по вопросам признания иностранного производства

Упомянутые в настоящем Законе функции, касающиеся признания иностранного производства и

сотрудничества с иностранными судами, выполняются ... [Каждое государство, принимающее настоящие типовые

положения, указывает суд, суды или орган, компетентные выполнять такие функции в этом государстве].

Примечания

1. Как это предлагалось на предыдущей сессии (A/CN.9/419, пункт 69), здесь оставлено место для прямого

указания государством, принимающим типовые законодательные положения, суда или административного органа,

компетентного выполнять функции, установленные в типовых положениях. Различные государства сделают,

несомненно, различные указания, а в отдельных государствах может быть указано даже более одного суда или

органа, или их отделений, что будет зависеть от разнообразных факторов, например от распределения дел по

подведомственности в государстве, принимающем типовые законодательные положения, от конкретного вида

производства и от того, будет ли осуществляться в принимающем типовые законодательные положения государстве

производство по делу о несостоятельности какого-либо конкретного должника. В силу этого в рассматриваемом

тексте ссылки будут даваться только на "суд". С точки зрения иностранного представителя, очевидное

преимущество включения положения, аналогичного статье 4, будет состоять в том, что такое положение облегчает

принятие незамедлительных действий по защите активов должника от распыления или сокрытия.

2. В той мере, в которой в проекте типовых положений предусматривается - в качестве одного из возможных

решений, указанных в предлагаемых на выбор вариантах, - автоматическое признание без необходимости вынесения

судебного или административного решения в признающем государстве, сфера действия статьи 4 будет ограничена

делами, не подпадающими под режим автоматического признания. (Дальнейшее рассмотрение этого вопроса см.

комментарий 6 к статье 6 и комментарий 12 к статье 7).

Статья 5. Полномочия управляющих на совершение действий за границей

Управляющий, назначенный [в рамках производства по делу о несостоятельности] в государстве, принимающем

типовые законодательные положения, уполномочивается на совершение действий [в качестве иностранного

представителя такого производства] [для принятия за границей таких мер, которые являются необходимыми в целях

реорганизации активов или предприятия должника, или для ликвидации активов должника] в соответствии с

приказами суда.

Примечания

1. Хотя типовые положения в первую очередь направлены на урегулирование вопросов оказания содействия

иностранному производству, статья 5 действует в другом направлении, Т.е. в ней рассматривается вопрос о

предоставлении управляющим, назначенным в принимающем типовые законодательные положения государстве,

полномочий на совершение действий за рубежом, независимо от того, приняло ли иностранное государство, в

котором управляющий совершает соответствующие действия, типовые положения. В статье 5 предпринимается

попытка устранить, возможно, имеющийся в национальном праве некоторых стран пробел, а именно отсутствие

у назначенных в таких странах управляющих полномочий на совершение действий за рубежом. Помимо таких

предусматриваемых в законодательном порядке полномочий назначающему суду в силу оговорки в конце статьи 5
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("в соответствии с приказами суда") и в силу статьи 11 предоставляется право определять круг полномочий

управляющего на совершение действий за границей с учетом обстоятельств каждого конкретного дела.

2. Что касается конкретной формулировки статьи 5, то на рассмотрение Рабочей группы представлены два

варианта, в первом из которых говорится лишь о совершении действий управляющим в качестве иностранного

представителя, а во втором использована более конкретная формулировка.

З. Можно отметить, что вопрос о надлежащем форуме для производства по делам о несостоятельности,

проводимого в государстве, принимающем типовые законодательные положения, будет регулироваться правом этого

государства. В то же время в типовых положениях можно было бы, вероятно, предложить правило определения

форума для случаев "вспомогательных" процедур в связи с иностранным производством. В таких правилах может

предусматриваться, что для целей приостановления действий, согласно статье 7(1)(a)(i),надлежащим форумом будет

являться суд, на рассмотрении которого находится соответствующее заявление или который расположен в месте

нахождения соответствующего имущества. Дела, касающиеся ходатайств о других формах судебной помощи в связи

с иностраиным производством, могут должным образом рассматриваться в суде места нахождения основного

коммерческого предприятия должника в признающем государстве или в суде места нахождения основных активов

должника в этом государстве.

ГЛАВА П. ПРИЗНАНИЕ ИНОСТРАННОГО ПРОИЗВОДСТВА ПО ДЕЛУ О НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ

Статья 6. Признание иностранного производства по делу о несостоятельности

1) Для целей настоящего Закона иностранное судебное решение об открытии производства по делу о

несостоятельности признается [с момента его вступления в силу в государстве открытия производства],

ВАРИАНТ А

за исключением случаев, когда доказано отсутствие существенной связи между иностранным государством и

должником.

ВАРИАНТ В

если судебное решение принято компетентным судом или органом. Суд или орган считается компетентным,

если юрисдикция такого суда или органа основывается на каком-либо из следующих критериев:

а) домицилий или постоянное местожительство должника;

Ь) местонахождение штаб-квартиры или аарегистрированной конторы;

с) [основное коммерческое предприятие] [центр основных интересов должника];

d) местонахождение активов.

ВАРИАНТ С

если иностранное производство возбуждено судом или компетентным органом в государстве [, указанном в

следующем перечне: ...] [, возбужденные в котором дела о несостоятельности признаются на основании

удостоверения [название надлежащего учреждения или должностного лица в принимающем типовые

законодательные положения государствеП.

2) Независимо от пункта 1 суд [может отказать] [отказывает] в признании открытия иностранного производства

по делу о несостоятельности [, в приведении в исполнение судебного решения, вынесенного в ходе такого

производства,] [или в предоставлении других форм судебной помощи согласно настоящему Закону] в случаях, если

последствия такого признания, приведения в исполнение или предоставления судебной помощи будут явно

противоречить публичному порядку.

Примечания

1. В главу П включены правила о признании иностранного производства по делу о несостоятельности и, в первую

очередь, в статье 6 перечисляются условия предоставления признания. Вопрос о судебной помощи, которая может

быть предоставлена после признания - или, согласно терминолоmи, которая использовалась на предыдущей сессии,

о "последствиях признания", - регулируется в статье 7. При рассмотрении содержания статьи 6 Рабочая группа,
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возможно, пожелает изучить вопрос о необходимостивключения подобного отдельного положения, учитывая ту

опасность, что оно может привести к тяжбам и задержкам, хотя его включение и будет, по всей вероятности,

отвечать интересамнекоторых государств (AJCN.9/419, пункты 22-27). Альтернативный подход мог бы состоять в

том, чтобы использовать в основном процессуальные правила, установленные в статье 13, при условии применения

общего исключения, сформулированного со ссылкой на публичный порядок или ущерб национальным интересам,

в сочетании с опровержимой презумпцией того, что иностранное производство было открыто на основе наличия

существенной связи между соответствующим государством и должником.

2. Положения о признании иностранного производства в сочетании с положениями о доступе иностранных

представителей к судам государства, принимающего типовые законодательные положения, и о судебном

сотрудничестве обеспечивают предоставление судебной помощи, эквивалентной той помощи, которая может быть

получена иностранным представителем в некоторых правовых системах в рамках "вспомогательного производства".

Ходатайство о возбуждении таких процедур может быть представлено независимо от того, проводится ЛИ В

признающем государстве производство по делу о несостоятельности, имеющее отношение к производству, признание

которого испрашивается. Характерные особенности законодательных положений, касающихся "вспомогательного

производства", раскрываются в Типовом законе о международном сотрудничестве в области несостоятельности

(ТЗМСН), подготовленном Комитетом J (Несостоятельность) Международной ассоциации адвокатов (МАА). Кроме

того, в главе П содержатся положения, которые могут быть инкорпорированы и в которых даются прямые ссылки

на последствия признания иностранного производства, являющегося "основным" производством (например,

производством, возбужденным в государстве, в котором находится центр основных интересов должника), в отличие

от иностранного производства, являющегося лишь "вторичным" производством (например, производством,

открытым в государстве, в котором находятся лишь какие-либо активы или какое-либо предприятие должника).

3. В статье 6 на рассмотрение Рабочей группы представляются возможные подходы к Формулированию правила

об условиях признания иностранного производства. Принимающие типовые законодательные положения

государства могут использовать несколько из содержащихся в предлагаемых вариантах подходов с учетом

возможных предпочтений относительно таких подходов в различных государствах. (Состоявшееся на предыдущей

сессии обсуждение возможных коллизионных привязок при определении компетенции иностранного суда, а также

других возможных факторов, которые могут быть сочтены решающими для предоставления признания, отражено

в документе AJCN.9/419, пункты 22-45).

4. В вариантах А и В говорится о компетенции суда, открывающего иностранное производство по делу о

несостоятельности, в качестве определяющего фактора при решении вопроса о предоставлении признания, хотя эти

варианты и различаются в вопросе о средствах оценки компетенции. В варианте А отражен подход, который

упоминался в ходе обсуждения на предыдущей сессии и который основывается на опровержимой презумпции

компетенции иностранного суда. Этот подход особенно благоприятствует признанию иностранного производства,

поскольку бремя доказывания отсутствия надлежащей связи между юрисдикцией иностранного государства и

должником возлагается на возражающую сторону.

5. С другой стороны, согласно варианту В, задача оценки компетенции иностранного суда возлагается на суд,

рассматривающий ходатайство о признании иностранного производства. В этот вариант включен ряд

альтернативных коллизионных привязок, что преследует цель расширения круга возможных оснований для

признания юрисдикции иностранного суда, причем одновременно сохраняется порядок, при котором вопросы о

компетенции иностранного суда будут по-прежнему изучаться судом, рассматривающим ходатайство опризнании.

Можно напомнить о том, что на предыдущей сессии были обсуждены недостатки использования только одной ИЗ

возможных коллизионных привязок В качестве основы для предоставления признания, поскольку такой подход

может нежелательно сузить круг иностранных производств, которые могут быть признаны в принимающем типовые

законодательные положения государстве (AJCN.9/419, пункты 24, 99-105 и 185-189).

6. В варианте С отражен подход, предусматривающий автоматическое предоставление признания, а также,

возможно, оказание содействия в других формах в связи с иностранным производством, возбужденным в конкретно

поименованных странах. Такой подход может, в частности, основываться на проведенной принимающим типовые

законодательные положения государством оценке степени соответствия между правовыми системами и законами

о несостоятельности государств, включенных в соответствующий перечень, и своим собственным правовым

режимом. Использованный в варианте С подход может быть объединен с другим подходом, применяемым в

отношении государств, не включенных в перечень конкретно поименованных государств (см. AJCN.9fWG.V{wp.42,
пункт 28),например, применение варианта С в отношении государств, входящих в ту же региональную группировку,

что и принимающее типовые законодательные положения государство, может сочетаться с использованием

варианта А или В в отношении производств, возбужденных в других государствах. Вариант С может использоваться

в качестве части системы автоматического признания, аналогичной той, которая предусматривается Конвенцией

Европейского союза и которая не требует в обязательном порядке принятия официального акта признания. К
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другим элементам такой автоматической системы, предусматриваемой настоящим текстом, относятся статьи 7(3)
и 18(1) (вариант В) (возможность 1).

7. На предыдущей сессии была выражена общая поддержка необходимости предусмотреть исключение из правила

о признании на основе соображений публичного порядка (A/CN.9/419, пункт 40); предлагаемая формулировка

такого исключения содержится в пункте 2. Кроме того, на предыдущей сессии упоминалось о возможных

исключениях на основании публичного порядка также и в отиошении различных конкретных последствий

признания. В рассматриваемом проекте, в частности за счет формулировки во вторых квадратных скобках - "[или
в предоставлении других форм судебной помощи согласно настоящему Закону]", - предлагается установить единый

режим применения исключений на основе публичного порядка. Это позволит избежать необходимости включения

в статью 7 и в другие положения текста многочисленных ссылок на различные исключения на основе публичного

порядка, о необходимости которых говорилось в самых различных контекстах в ходе обсуждения на предыдущей

сессии.

Статья 7. Судебная помощь, предоставляемая после признания иностранного производства

1. Для целей оказания содействия иностранному производству признание иностранного производства

компетентным судом

а) влечет приостановление

i) возбуждения или продолжения в принимающем типовые законодательные положения государстве

судебных, административных или частных действий в отношении должника или его активов, за

исключением

ВОЗМОЖНОСТЬ 1

коллективного производства в целях ликвидации или реорганизации, проводимого в принимающем

типовые законодательные положения государстве,

ВОЗМОЖНОСТЬ П

[, с учетом пункта 2,] исполнительного производства в связи с [обеспеченными требованиями

кредиторов,] [вещными правами,] [выполнением приказов о наложении ареста на активы, которые уже

были вынесены до признания иностранного производства,]

ВОЗМОЖНОСТЬ Ш

производства для целей приведения в исполнение распоряжений органов полиции или органов

регулирования,

и

ii) передачи любых имущественных прав на активы должника, за исключением передачи

[, осуществленной в порядке обычной коммерческой деятельности] [или] [в целях завершения открытых

операций на финансовом рынке];

Ь) уполномочивает иностранного представителя получать судебный приказ о снятии свидетельских показаний

или истребовании информации в письменной или иной форме от должника или иных ЛИЦ в отношении

действий, поведения, активов и обязательств должника;

с) уполномочивает [суд выдать приказ, разрешающий иностранному представителю] [иностранного

представителя] принять под свой контроль и в свое управление активы должника [с учетом вещных прав] [за

исключением активов, обремененных вещными правами] [и с учетом исключения [личного] [семейного]

имущества, не включаемого в имущественную массу несостоятельного должника согласно законам

принимающего типовые законодательные положения государства];

d) уполномочивает иностранного представителя вступать в проводимое в принимающем типовые

законодательные положения государстве коллективное производство в целях ликвидации или реорганизации;

е) уполномочивает иностранного представителя обращаться в суд за предоставлением такой другой

надлежащей судебной помощи, включая продление временных мер, решение о которых было вынесено

согласно пункту 2, которая может быть получена ликвидатором согласно закону государства, в котором



236 Вжeroдmпt Комиссии ОрraВИ38ЦИИ 0бьедивс1lllЫX наций по праву меж,цуваРОДВОЙ '1'Opl"OВJDl. 1996 roд. '1'0)( xxvn

открыто иностранное производство, в той мере, в которой такая помощь не запрещается законами

[принимающего типовые законодательныеположения государства] или не противоречит им [, включая, без

каких-либо ограничений, действия, которые направлены на расторжение, признание ничтожными или лишение

исковой силы юридических актов, наносящих ущерб всем кредиторам, и которые могут предусматриваться

согласно закону принимающего типовые законодательные положения государства [или согласно закону

государства, в котором было открыто иностранное производство]], [с учетом во всех случаях

i) процессуальных требований суда и

ii) защиты [местных] кредиторов от ненадлежащегопричинения вреда или затруднений];

f) уполномочивает суды принимающего типовые законодательные положения государства сотрудничать с

иностранным судом, открывшим иностранное производство, в соответствии со статьей 11.

2) В тех случаях, когда это уместно для защиты активов или интересов кредиторов, приказ о временных мерах

может выноситься по ходатайству иностранного представителя. Если суд или орган не вынесут иного приказа,

приказ о временных мерах остается в силе до вынесения судом решения по ходатайству о признании иностранного

производства.

3) Судебное решение об открытии иностранного производства, вынесенное в [указанном в статье 6(1) (вариант С)]

государстве, в котором расположен центр основных интересов должника ["основное производство"], имеет такие

же последствия, как и согласно закону государства, в котором это производство было открыто [, за исключением
случаев ...], [, до тех пор, пока в принимающем типовые законодательные положения государстве не открывается

производство, указанное в статье 18(l)(вариант В) (возможность 1)].

Примечания

1. На предыдущей сессии Рабочая группа рассмотрела вопрос о "последствиях" - в настоящем документе

использован термин "судебная помощь", - которые будут наступать после признания иностранного производства

(A/CN.9/419, пункты 46-69 и 134-177). В проекте статьи 7 в целом отражены подход и формулировки, выработанные

Рабочей группой на состоявшемся этапе обсуждения (A/CN.9/419, пункт 134), хотя в него и были внесены

изменения, с тем чтобы отразить замечания, высказанные в отношении предыдущего варианта.

2. При рассмотрении последствий признания Рабочая группа, возможно, пожелает сконцентрировать свое

внимание, в частности, на вопросе о том, в какой степени и каким образом в типовых положениях может быть

проведено разграничение между, с одной стороны, последствиями признания иностранного "основного"

производства и последствиями признания иностранного "вторичного" производства, с другой стороны. Вполне

возможно, что некоторые государства примут общие положения, касающиеся сотрудничества и координации с

иностранными судами и в рамках иностранных производств, но не установит общих правил о порядке

классификации производств, осуществляющихся в различных странах в качестве "основных" или "вторичных". В

то же время другие государства будут придавать особое значение проведению такого разграничения и могут

предусмотреть различные последствия признания на основе его проведения.

з. В разрабатываемых вариантах, которые будут предложены на выбор принимающим типовые законодательные

положения государствам, следует, как представляется, попытаться учесть различные предпочтения, которые могут

существовать у государств применительно к описанной выше проблеме. Соответственно, использованные в начале

пункта 1 слова ("Для целей оказания содействия иностранному производству") указывают, что судебная помощь,

о которой говорится в пункте 1,охватывает помощь "вспомогательного" вида, направленную на оказание содействия

иностранному производству, однако необязательно ограничивается такой помощью. Для тех принимающих типовые

законодательные положения государств, которые пожелают установить более разработанный режим и принять

правила о дополнительных последствиях, которые будет создавать на его территории открытие признанного

иностранного "основного" производства, предусматриваются соответствующие возможности в пункте 3,
основывающемся на статье 17(1) Конвенции Европейского союза.

4. Рабочая группа, возможно, пожелает изучить более подробно вопрос о том, должно ли приостановление

коллективных действий происходить автоматически после признания нностранного производства. На предыдущей

сессии в результате обсуждений проявился подход, предусматривающий исключение коллективного производства

в принимающем типовые законодательные положения государстве из действия режима автоматического

приостановления, хотя о приостановлении таких процедур и может быть подано ходатайство соответствующему суду

на основании пункта l(е). Один из подходов к решению этого вопроса, как это предлагается в формулировке

положения об исключении в рамках "возможности I", мог бы состоять в том, чтобы просто оставить текст,

затрагивающий эту проблему, без изменений. Государства, которые не пожелают воспользоваться возможностью I,
примут, таким образом, положение об автоматическом приостановлении, которое будет распространяться и на
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коллективные производства. Другой подход может заключаться в том, чтобы предусмотреть приостановпение

коллективных производств, если возбужденное впоследствии иностранное производство будет являться"основным"

производством по смыслу пункта 3 рассматриваемой статьи.

5. В пункте 1(a)(i) предусмотрена возможность П, состоящая в исключении из режима автоматического

приостановления в силу пункта 1 взысканий по требованиям обеспеченных кредиторов, поскольку в некоторых

правовых системах взыскание по требованиям обеспеченных кредиторов исключается из урегулирования в рамках

производства по делу о несостоятельности (A/CN.9/419, пункт 137). В проекте Формулировки возможности П

сделана ссылка на вещные права, с тем чтобы привлечъ внимание к вопросу о том, следует ли сформулировать это

исключение более широко, чем это позволяет сделать ссылка только на "обеспеченные требования".

Альтернативный подход мог бы заключаться в том, чтобы предусмотреть, что обеспеченные кредиторы будут

затрагиваться иностранным основным производством в той мере, в которой это предусмотрено законодательством

о несостоятельности, действующем в государстве, принимающем типовые законодательные положения.

6. Согласно предложению, внесенному на предыдущей сессии, в пункте 1(a)(ii) сделана ссылка на исключение

передач, осуществленных "в ходе обычной коммерческой деятельности", из режима приостановления (A/CN.9/419,
пункт 143). Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о том, можно ли рассматривать такое

исключение как противоречащее потребности в обеспечении юридической определенности, хотя при этом И должна

быть признана необходимость в защите добросовестных приобретений. Ссылка на исключение передач,

осуществленных в целях завершения открытых операций на финансовом рынке, представляет собой еще один

отдельный вопрос, выносимый на рассмотрение Рабочей группы. К рассмотрению этих вопросов может иметь

отношение точка зрения о том, что по крайней мере в некоторых контекстах, охваченных типовыми положениями,

масштабы и функционирование приостановления могут определяется законом иностранного "основного"

производства.

7. Возможность Ш была включена с тем, чтобы облегчить рассмотрение Рабочей группой вопроса о том, следует

ли предусматривать специальное исключение из режима приостановления после признания для действий,

относящихся по своему характеру к действиям органов полиции или органов регулирования. Как представляется,

альтернативный вариант мог бы заключаться в том, чтобы рассматривать все такие действия, как охваченные общим

положением о публичном порядке (статья 6(2».

8. В вводную формулировку подпункта (а) было предложено добавить ссьmку на возможный порядок, при

котором в предусматриваемом в подпункте (i) приостановлении исполнительных действий отдельных кредиторов

может быть отказано по соображениям публичного порядка. В ответ на это предложение были высказаны

различные мнения, и этот вопрос был оставлен на дальнейшее рассмотрение Рабочей группой (A/CN.9/419,
пункты 139-143); с учетом общего положения о публичном порядке (статья 6(2» в рассматриваемом проекте это

исключение не оговаривается.

9. в пункт 1(ь) была добавлена прямая ссылка на получение иностранным представителем судебного приказа для

целей снятия свидетельских показаний или истребования иной информации о должнике (A/CN.9/419, пункт 145).
Аналогичная ссылка была добавлена в пункт 1(с), поскольку такой порядок, при котором от суда будет требоваться

принятие приказа, уполномочивающего иностранного представителя собирать информацию, но не приказа принять

активы в свое управление, будет, как представляется, несбалансированным. В то же время Рабочая группа,

возможно, пожелает более подробно рассмотреть вопрос о том, целесообразно ли обуславливать, по крайней мере,

ссылку на сбор информации требованием о выдаче специального судебного приказа.

10. В пункт 1(е) была добавлена ссылка на возможность получения, в рамках дополнительной судебной помощи

после признания, постановления о расторжении преференциальных сделок по передаче. Можно напомнить о том,

что на предыдущей сессии высказывались опасения в связи с попытками урегулирования вопроса о расторжении

преференциальных сделок по передаче, а также вопросов о выборе права, связанных с этой пробнемой. Рабочая

группа, возможно, пожелает более подробно изучить этот вопрос на надлежащем этапе (A/CN.9/419, пункты 59 и

151),в особенности, поскольку он относится к числу проблем, в связи с которыми принятие правила о выборе права

может быть сочтено желательным.

11. Рабочая группа также может рассмотреть вопрос о том, как избежать повторения в подпункте (е) ссылки на

необходимость учета судом применимого процессуального права и на защиту местных кредиторов. Может быть

высказано мнение, что учет судом таких факторов охвачен в общем виде положением о публичном порядке или

в любом случае будет иметь место, даже и без включения дополнительного упоминания в рассматриваемое

положение.

12. Пункт 3 относится к той группе положений, которые будут носить факультативный характер и которые будут

связаны с принятием статьи 18(1) (вариант В) (возможность 1) теми государствами, которые выберут режим

автоматического признания иностранного производства и отдельного регулирования последствий признания
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производства,возбужденногов государстве,в котором расположенцентр основныхинтересовдолжника("основное
производство"). Такой подход будет аналогичен порядку, основывающемуся на статьях 3 и 17 Конвенции

Европейского союза, согласно которым распределение юрисдикции между государствами на открытие "основного"

производства осуществляется на основе местонахождения центра основных интересов должника, а юрисдикция на

открытие "вторичного" производства основывается на факте наличия активов должника в других государствах.

Статья 8. Изменение и прекращение судебной помощи

Судебная помощь, предоставленная в соответствии со статьей 6(1), оказывается до ее изменения или

прекращения компетентным судом [или до истечения срока ее оказания в соответствии с законами [государства,

принимающего типовые законодательные положения]].

Примечания

в конце предыдущей сессии был поднят вопрос о механизме изменения или прекращения временной судебной

помощи (A/CN.9/419, пункт 192). Ранее в ходе обсуждения было предложено положение, аналогичное

вышеприведенной статье и содержащее прямую ссылку на судебную ПОМОЩЬ, предоставленную согласно статье" 6(1)
(судебная ПОМОЩЬ, "не носящая временного характера", или меры судебной ПОМОЩИ, включенные в "минимальный

перечень"). Рабочая группа, возможно, пожелает более подробно рассмотреть предложение, касающееся изменения

и прекращения временной судебной помощи, принимая во внимание в то же время тот факт, что в той или иной

степени данные вопросы могут регулироваться действующим национальным законодательством и процедурами.

Статья 9. Уведомление кредиторов

[Помимо требований об уведомлении, предусматриваемых законами государств, принимающих типовые

законодательные положения,] суд может приказать иностранному представителю, ходатайствующему опризнании

иностранного производства и о предоставлении судебной помощи согласно статье 7, направить кредиторам такое

уведомление, которое суд сочтет надлежащим.

Примечания

1. Цель данного положения об уведомлении - гибко сформулировать требование о необходимости получения

кредиторами уведомления о затрагивающих их интересы мерах, принятых в результате признания, что позволит

оставить конкретные вопросы о сроках, содержании и адресатах уведомления на усмотрение местного суда в

соответствии с применимым правом и процедурами, с тем чтобы попытаться избежать наложения типовых

положений о процедурах уведомления на тот порядок, соблюдение которого будет в любом случае требоваться судом

или применимым правом. Кроме того, это положение заменяет ссылку на уведомление, которая содержалась в

предыдущем проекте статьи 7, касающемся предоставления временной судебной помощи.

2. Концепция взаимосвязи предлагаемого в настоящее время текста с установленными в национальном праве

требованиями об уведомлении предполагает возможную целесообразность указания в руководстве по принятию

типовых законодательных положений, что принимающим эти положения государствам следует рассмотреть вопрос

о внесении изменений в процессуальные нормы в той мере, в которой это необходимо для применения типовых

положений. Рабочая группа, на соответствующем этапе своих обсуждений, возможно, пожелает рассмотреть вопрос

о ТОМ, в каких областях в целом может потребоваться внесение таких параллельных изменений в процессуальное

законодательство.

3. Отдельно следует рассмотреть вопрос о целесообразности включения в типовые положения правила,

требующего от управляющих по делам о несостоятельности, назначенных в ходе производств по делам о

несостоятельности, возбужденных в принимающих типовые законодательные положения государствах, уведомлять

кредиторов в других странах. Такое положение включено в статью 17(2).

4. Следует напомнить о том, что на предыдущей сессии поднимался вопрос о возможном требовании уведомления

в связи с прекращением иностранного производства (A/CN.9/419, пункт 170). Рабочая группа, возможно, пожелает

изучить этот вопрос более подробно.

Статья 10. Исполнение обязательств перед должником

1) в случаях, когда в принимающем типовые законодательные положения государстве выполняется обязательство

перед ДОЛЖНИКОМ, в отношении которого возбуждено иностранное производство, признанное в соответствии со

статьей 6, а такое обязательство согласно мерам судебной ПОМОЩИ, предоставленным иностранному представителю
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после признания, должно было быть выполнено перед иностранным представителем, лицо, выполнившее

обязательство, полагается исполнившим его, если такому лицу не было известно об иностранном производстве.

2) В случаях, когда обязательство, упомянутое в пункте 1,выполняется до получения уведомления в соответствии

со статьей 9, лицо, выполнившее обязательство, полагается, в отсутствие доказательств противного,

неосведомленным об иностранном производстве; в случаях, когда обязательство выполняется после такого

уведомления, лицо, выполнившее обязательство, полагается, в отсутствие доказательств противного, осведомленным

об иностранном производстве.

Примечания

Проект статьи 10 включен в соответствии с предложеиием рассмотреть вопрос об урегулировании исполнения

долговых обязательств перед должником (A/CN.9/419, пункт 192). Это положение сформулировано на основе

подхода, использованного в статье 24 Конвенции Европейского союза. Рабочая группа, возможно, пожелает

рассмотреть вопрос о том, следует ли дополнить вышеизложенную статью с учетом ограниченной сферы действия

разрабатываемого документа.

ГЛАВА ш СУДЕБНОЕ СОТРУДНИЧЕСТВО

Статья 11. Полномочия на судебное сотрудничество

1) Суды принимающего типовые законодательные положения государства и управляющие, назначенные в

принимающем типовые законодательные положения государстве, сотрудничают в максимально возможной степени

с иностранными судами или административными органами и иностранными представителями в рамках иностранных

производств, признанных в соответствии со статьей 5 [,С учетом во всех случаях процессуальных требований суда

и защиты [местных] кредиторов от ненадпежащего причинения вреда или затруднений].

2) Сотрудничество может осуществляться с помощью любых соответствующих средств, включая:

а) назначение управляющего или представителя, который будет действовать на основании указаний суда;

Ь) передачу [с помощью средств, сочтенных судом надлежащими.] информации и координацию управления

и надзора за активами и предприятием должника, в том числе путем утверждения и применения судом

механизма координации производства в принимающем типовые законодательные положения государстве и

иностранного производства;

с) [... принимающее типовые законодательные положения государство, возможно, пожелает перечислить

дополнительные формы или примеры сотрудничества].

3) Суды принимающего типовые законодательные положения государства могут обращаться киностранным судам

или соответствующим административным органам с просьбой о содействии в любых вопросах, связанных с

[производством по делам о несостоятельности] [делами о несостоятельности] в приявмающем типовые

законодательные положения государстве.

Примечания

1. Статья 11 призвана служить общим разрешительным положением, уполномочивающим суды или другие

соответствующие административные органы принимающего типовые законодательные положения государства

осуществлять сотрудничество с иностранными судами в производстве по делам о несостоятельности. Ее цель

состоит в том, чтобы устранить одно из выявленных основных препятствий для судебного сотрудничества в делах

о трансграничной несостоятельности, а именно отсутствие во многих правовых системах законодательных

полномочий, позволяющих судьям принимать участие в сотрудничестве (A/CN.9/398, пункт 6; A/CN.9/413,пункт 14;
A/CN.9/419, пункт 119).

2. На предыдущей сессии при рассмотрении Рабочей группой вопроса о множественности производств по делам

о несостоятельности был обсужден проект положения о судебном сотрудничестве (А/cN.9/419,пунктыI 75 и 76 и 118
124). В нынешнем проекте это положение помещено в отдельной главе, с тем чтобы указать на его применимость

в различных контекстах, как это предлагалось на предыдущей сессии (A/CN.9/419, пункты 120 и 121). Такие

контексты включают оказание содействия в связи с иностранным производством путем открытия "вспомогательного

производства", а также случаи параллельных производств по делу о несостоятельности. К последней категории

относится случай, когда имеется иностранное "первичное" или "основное" производство, а в принимающем типовые

законодательные положения государстве осуществляется "вторичное" производство, и случай, когда и иностранное,
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и принимающее типовые законодательные положения государство считают проводимое в этих государствах

производство первичным.

3. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о необходимости сохранения в пункте 1 ссылки на

соответствие процессуальным требованиям суда и на защиту кредиторов, поскольку может быть сочтено, что эти

элементы либо уже охватываются общей нормой о публичном порядке (по вопросу о защите местных кредиторов 
статья 6(2», либо будут в любом случае учтены судом (что касается процессуальных требований). Другой вопрос

заключается в том, следует ли ограничить ссылку на защиту кредиторов лишь защитой местных кредиторов.

4. Цель пункта 2 состоит в том, чтобы проиллюстрировать положение о судебном сотрудничестве (A/CN.9/419,
пункты 122 и 123) и дать, таким образом, судам более ясные руководящие указания относительно

предусматриваемых форм сотрудничества. Рабочая группа, возможно, пожелает рассмотреть вопрос о включении

в иллюстративный список дополнительных форм сотрудничества (например, утверждение специальных протоколов

о порядке управления) помимо предоставляемой принимающим типовые законодательные положения государствам

возможности перечислитъ дополнительные формы сотрудничества, если будет сочтено, что это поможет судьям.

ГЛАВА ТУ. ДОСТУП К СУДАМ для ИНОСТРАННЫХ ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ
И КРЕДИТОРОВ

Статья 12. Ходатайство о признании иностранного производства

Иностранный представитель может подать ходатайство о признании иностранного производства и о

предоставлении временной и других форм судебной помощи непосредственно в суд, указанный в статье 4.

Примечания

1. В главе IY рассматриваются некоторые процессуальные аспекты получения признания иностранного

производства, а также более общее предложение о предоставлении иностранным представителям и иностранным

кредиторам доступа к обычному механизму рассмотрения дел о несостоятельности в принимающем типовые

законодательные положения государстве. В число регулируемых процессуальных аспектов входят, помимо

предоставления иностранным представителям прямого доступа к компетентному суду, вопросы о требуемых

доказательствах факта иностранного производства (статья 13) и о возможности "ограниченного подчинения

юрисдикции суда" для иностранного представителя (статья 14).

2. В статье 12 отражено мнение Рабочей группы о том, что иностранному представителю должен быть

предоставлен прямой доступ к компетентному суду или органу для целей подачи ходатайства о признании. Такой

подход - в отличие от требования о том, чтобы ходатайство направлялось через дипломатические или консульские

каналы - служит достижению основополагающей цели сохранения активов от распыления и сокрытия, для чего

жизненно важное значение имеют незамедлительные и эффективные процедуры.

Статья 13. доказательство Факта иностранного производства

1) Ходатайство о признании иностранного производства по делу о несостоятельности подается суду вместе с

доказательством открытия производства и назначения иностранного представителя. Такое доказательство может

быть в форме заверенной копии решения или решений об открытии иностранного производства и назначении

иностранного представителя, или, в отсутствие подобного доказательства, эти факты могут быть доказаны любым

другим образом по требованию суда. Не требуется легализацни документов или соблюдения других аналогичных

формальностей.

2) Может требоваться перевод документов, упомянутых в пункте 1,на официальный язык принимающего типовые

законодательные положения государства.

[3) Иностранное производство полагается открытым должным образом в иностранном государстве, если не

доказано, что не имеется существенной связи между должником и этим государством].

Примечания

1. Вышеприведенное положение отражает широко высказывавшиеся на предыдущей сессии мнения о

доказательствах назначения иностранного представителя и открытия иностранного производства, которые могут

требоваться (A/CN.9/419, пункты 36-38,113 и 178-184).


