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I. Введение  

Вопросы определения и применения права в процессе разрешения спора являлись предметом 

исследования многих ученых, в том числе действующих арбитров, что указывает на неиссякаемую 

актуальность данной темы как в доктринальной, так и в практической плоскости. 

Настоящая работа имеет целью обрисовать контуры дискреционных полномочий арбитражного 

трибунала в отношении вопросов определения и применения материального права при 

разрешении споров. 

Примат воли сторон на передачу их спора в арбитраж является аксиомой: арбитражное 

соглашение выступает основой полномочий арбитра и арбитражного учреждения. С другой 

стороны, автономия воли сторон в арбитраже находится в пределах осязаемых границ, 

устанавливаемых правопорядком места арбитража и правилами арбитражного учреждения1. 

Выбирая арбитраж, стороны ожидают, что арбитры будут достаточно компетентными, чтобы 

разрешить спор и вынести по нему справедливое и обоснованное решение, придерживаясь 

оговоренной процедуры2. Под компетентностью в данном случае следует понимать владение 

арбитром правовым инструментарием, с помощью которого подбираются применимые правовые 

нормы и сопоставляются с фактическими обстоятельствами дела, а также наличие знаний о 

сфере экономики, в которой ведут свою деятельность стороны. 

Несмотря на то, что определение и применение права суть кульминация разрешения спора, 

правовое регулирование, включая акты «мягкого права»3, по общему правилу, не содержит каких-

либо конкретных инструкций или даже ориентиров по анализируемым вопросам4. С другой 

стороны, такой подход следует расценивать в качестве квалифицированного умолчания для 

обеспечения гибкости процедуры и возможного максимума пространства для маневра. 

В любом случае арбитр, которому доверились и сами стороны, должен иметь определенную 

свободу усмотрения для исполнения своей непосредственной обязанности по разрешению спора 

с наиболее эффективным использованием своих компетенций. Основой для такой свободы 

выступает принцип jura novit curia. 



II. Принцип jura novit curia и особенности его реализации в международном 

коммерческом арбитраже 

Формула jura novit curia – дословно «суд5 знает право» – означает, что при вынесении решения 

юрисдикционный орган знает содержание права, понимает, какие нормы подлежат применению 

для разрешения конкретного спора, и использует их. Из данного принципа следует, что форум в 

силу выполняемых им функций не волен, но обязан самостоятельно квалифицировать 

правоотношения сторон, избирать релевантные нормы права (а в делах, осложненных 

иностранным элементом, определять иностранное применимое право и устанавливать его 

содержание) анализировать обстоятельства дела через призму применимых правовых норм и 

задействовать средства правовой защиты6.  

В случае с международным коммерческим арбитражем реализация данного принципа неизбежно 

сталкивается с рядом как доктринальных проблем, так и с возражениями утилитарного характера, 

связанными с потенциальным увеличением издержек сторон в ущерб скорости и эффективности 

разбирательства7. 

II.1. Прежде всего, знание какого права должно вменяться арбитражному трибуналу? 

Поскольку арбитраж имеет лишь опосредованную и во многом случайную связь с тем или иным 

национальным правопорядком через привязку lex arbitri, трибунал не будет квалифицировать 

право как иностранное или lex fori8. Это означает, что для состава арбитража, в отличие от их 

«коллег» из судейского корпуса, не будет «запасного аэродрома» в виде задействования права 

lex fori в случае, когда содержание «иностранного» права установить не удалось 9. 

Очевидно, что нельзя ожидать от арбитра знания не то, чтобы всех, но хотя бы популярных 

правопорядков, которым стороны подчиняют свои правоотношения. Буквальное следование 

принципу представляется невозможным как арбитром, так и государственным судьей, ежедневно 

имеющим дело с собственным правопорядком lex fori10. Соответственно, если арбитр в силу своей 

национальности, образования, опыта работы действительно, имеет знания о применимом праве, 

их наличие не должно презюмироваться и тем более абсолютизироваться. 

Речь, скорее, должна идти о владении арбитром правовой методологией, позволяющей 

установить содержание норм, умении ориентироваться в правовом материале и адекватно его 

применять. То есть наличие у арбитра той компетентности, за которую он был включен в список 

рекомендованных арбитров и/или был избран сторонами. 

В связи с этим анализируемая максима будет являть собой не обязанность трибунала определить 

право, установить его содержание и применить к спорным отношениям, а право проявлять 

инициативу по данным вопросам с учетом ограничений, установленных соглашением сторон и 

общими принципами ведения арбитража11. 

II.2. Арбитражное соглашение и правовые позиции сторон являются первичным барьером, 

ограничивающим инициативу арбитров. 

Если государственный суд в целях корректного применения права может себе позволить выйти за 

пределы доводов и средств правовой защиты, заявленных сторонами12, то арбитражный трибунал 

такой «роскоши», по общему правилу, лишен.  

Очевидно, арбитр не вправе разрешать спор, который не входит в его компетенцию, 

установленную арбитражным соглашением. В противном случае, вынесенное им решение рискует 

перейти в разряд не подлежащих приведению в исполнение в силу пп. «c» п. 1 ст. V Нью-Йоркской 

Конвенции 1958 г. 

Аналогично, арбитр не полномочен самовольно определять характер правоотношений между 

сторонами и предмет подлежащего разрешению спора, тем более выносить по нему решение. Это 

означало бы выход за пределы мандата арбитра и нарушение принципа ne ultra petita, согласно 

которому юрисдикционный орган разрешает только тот спор, который был передан ему на 

рассмотрение13. 



Предмет спора, фактические обстоятельства, а также юридические основания требований истца 

и возражений ответчика содержатся в процессуальных документах. Именно они и задают 

основные векторы, направляющие трибунал вглубь спора. При этом, применительно к вопросам 

права, арбитр не должен подменять собой стороны и додумывать за них правовую аргументацию, 

превращая разбирательство в шахматную партию с самим собой. 

Вместе с тем нельзя не заметить, что с точки зрения сторон арбитраж является способом 

достижения определенного экономического эффекта, будь то для истца получение исполнения в 

натуре, взыскание денежных средств или совершение оппонентом тех или иных юридически 

значимых действий; для ответчика – сохранение его имущественного положения в связи с отказом 

в удовлетворении требований истца. Отсюда следует, что если в соответствии с применимым 

правом, исходя из одного и того же набора фактических обстоятельств, но основываясь на иных 

правовых доводах или применив иной способ правовой защиты (если это объективно вытекает из 

положений применимого права), трибунал придет к результату, к которому стремились стороны, 

то есть определенные сомнения относить такой случай к выходу за пределы мандата, как это 

предлагается в доктрине14.  

Напротив, арбитр как раз и нарушит свою обязанность разрешить спор, если откажет в 

удовлетворении требования по причине выбора ненадлежащего способа защиты или, наоборот, 

удовлетворит требование, объективно противоречащее применимому праву. В связи с этим 

арбитражный трибунал нельзя упрекнуть в нарушении мандата, если только его дискреционные 

решения не распространялись на вопросы, прямо исключенные соглашением сторон15. 

В остальном же рамки процессуальных позиций не должны носить абсолютный характер, если при 

этом обеспечивается контроль сторон над ходом разбирательства. 

II.3. Цели сохранения за сторонами контроля над процессом призван служить принцип 

надлежащего разбирательства. 

В российском законодательстве данный принцип получил воплощение в принципе равного 

отношения к сторонам16. Наряду с принципами независимости и беспристрастности арбитров он 

составляет ядро арбитража и означает, что каждой стороне должны быть предоставлены все 

возможности для изложения собственной позиции, представления последующих возражений на 

позицию оппонента, высказывания мнения по иным вопросам, имеющим значение для 

разрешения спора; для этого каждой из сторон должен быть предоставлен доступ к материалам 

дела, а также разумное время для подготовки своих позиций17. Соответственно, на трибунале 

лежит обязанность обеспечить открытость процесса для сторон, включая уведомление сторон о 

собственных текущих и планируемых шагах по делу18. 

Представляется разумным довод, что инициативные действия трибунала, связанные с 

применением права, должны быть доведены до сведения сторон, особенно если результаты таких 

действий будут не совпадать с позициями последних. Подход, при котором изыскания арбитра 

выносятся на обсуждение, признается в доктрине оптимальным и соответствующим принципу 

надлежащего процесса19. Именно такое решение, когда стороны и арбитражный трибунал взаимно 

дополняют и направляют друг друга, было избрано, например, разработчиками Правил 

эффективной организации процесса в международном арбитраже (Пражских правил) 201820,21. 

В противном случае арбитражное решение, в котором ключевые вопросы права были разрешены 

без учета мнения сторон, следует рассматривать как вынесенное с нарушением принципа 

надлежащего процесса, и не подлежащее приведению в исполнение на основании пп. «b» или «d» 

п. 1 ст. V Нью-Йоркской Конвенции 1958 г. 

II.4. Отдельно следует обратить внимание на аспект, который не включен в объем принцип jura 

novit curia, но, скорее, предопределяет его. 

Полномочие суда применять право ex officio является одновременно его обязанностью перед 

государством и перед обществом по отправлению правосудия. Система правовых норм, как 

материальных, так и коллизионных, отражает лежащие в ее основе ценности соответствующего 

правопорядка, а их применение судом обеспечивает соблюдение права в смысле, 

подразумеваемом законодателем22. 



Перед арбитрами, как правило, не стоит задача обеспечить защиту ценностей правопорядка, 

нормы которого подлежат применению при разрешении конкретного спора, поскольку они обязаны 

в первую очередь соблюсти правомерные ожидания сторон23. 

В то же время, поскольку стороны трансграничного контракта все-таки не действуют в правовом 

вакууме, применение материальных и коллизионных норм права в «дистиллированном» виде 

зачастую не может быть обеспечено. Напротив, как следует из п. 4 ст. 28 Типового закона 

ЮНСИТРАЛ о международном торговом арбитраже 1985 г. и соответствующего ему п. 3 ст. 28 

Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже»24, «во всех случаях арбитражный суд 

принимает решение в соответствии с условиями договора и с учетом торговых обычаев, 

применимых к данной сделке». Полагаем, что торговые обычаи в данном случае будут выступать 

выражением транснационального правопорядка, также устанавливающего определенные 

пределы свободы коммерсантов, а на арбитрах лежит факультативная обязанность обеспечивать 

соблюдение ключевых принципов, на которых данный правопорядок зиждется, и в конкретных 

случаях данная обязанность будет превалировать над ожиданиями сторон25. 

III. Дискреционные полномочия при определении применимого права 

Типовой закон ЮНСИТРАЛ и основанное на нем российское законодательство об арбитраже 

устанавливают обязанность арбитров разрешить спор в соответствии с нормами права, 

избранными сторонами (lex voluntatis)26. В отсутствие выбора права сторонами трибуналу 

надлежит применять право, определенное в соответствии с коллизионными нормами, которые он 

считает применимыми. 

Аналогичный порядок определения и применения права закреплен в регламентах российских 

постоянно действующих арбитражных учреждений27. 

Как указывается в литературе, при буквальной трактовке нормы п. 1 ст. 28 Типового закона 

ЮНСИТРАЛ следует, что выбор права сторонами покрывает существо спора, независимо от 

правового института (в том числе внедоговорного характера), подлежащего применению28. 

Однако, такое толкование нельзя признать допустимым уже потому, что оно явно выходит за 

пределы как намерений, так и правомочий сторон29. Хотя установление единого права в качестве 

применимого позволило бы упростить процесс разрешения спора, устранив необходимость 

координировать разные правопорядки, применимые к отдельным статутам, такой радикализм, 

учитывая, что в ряде случаев выбор права носит случайный или компромиссный характер, может 

привести к неожиданным или нежелательным для сторон результатам. 

Соответственно, в ряде случаев у арбитра может возникнуть обоснованный повод для применения 

дискреционных правомочий. 

III.1. Прежде всего, поскольку выбор сторон не может иметь всеобъемлющего характера, в сфере 

ответственности арбитров остается разрешение предварительных вопросов30 (в том числе 

определение права, применимого к личному статуту, к отношениям представительства, права 

собственности, к деликтным обязательствам) и иных вопросов, прямо не связанных с договорным 

статутом31. 

Далее, в области договорного статута арбитры также обладают полем для маневра в части 

определения источников права, подлежащих применению. Так, арбитр свободен в распределении 

источников права на первичные и субсидиарные: показательным примером могут служить случаи 

применения в качестве основного источника международного договора, являющегося составной 

частью избранного сторонами права (при условии, что стороны не исключили его применение), и 

в качестве субсидиарного – национального законодательства32. Аналогичным образом, арбитры 

могут задействовать релевантные обычаи, которые следует рассматривать не как полноценную 

замену избранному праву, но как «дополнительный слой правового регулирования»33, в том числе 

обеспечивающий соответствие правовых выводов транснациональному правопорядку. 

С другой стороны, в доктрине описывается подход, согласно которому, выбирая право, стороны 

изолированно задействуют отдельные нормы исключительно для дополнения положений 

трансграничного договора, без обращения ко всей правовой системе из которой нормы были 



изъяты34, тем более что действующее регулирование придает положениям договора 

приоритетный характер, а стороны своим арбитражным соглашением вольны перевести в разряд 

неприменимых целые «пласты» правовых институтов, ограничив категории споров, подлежащих 

передаче в арбитраж. Соответственно, при таком подходе отдельные источники права будут 

недоступны трибуналу для анализа, что обострит проблему заполнения правовых пробелов.  

Отбор норм и соответствующих источников для заполнения пробелов правового регулирования 

также находится в зоне ответственности трибунала. Стоит отметить, что ранжирование 

источников права и заполнение регуляторных пробелов позволяет избежать затягивания спорного 

правоотношения в «силки» национального правопорядка и обеспечить транснациональный 

характер регулирования. В первую очередь это достигается за счет обращения к обычаям или к 

иным наднациональным источникам35,36. 

III.2. Вправе ли третейский суд пренебречь соглашением сторон о применимом праве? 

Как уже упоминалось, из нормы п. 1 ст. 28 Типового закона ЮНСИТРАЛ / Закона «О МКА» следует, 

что выбор сторонами права имеет приоритет, и арбитры должны его придерживаться, пусть даже 

он может быть внутренне оценен ими как некорректный37. 

В самом деле, условие о применимом праве вполне может быть одним из пунктов торга: если 

конкретный правопорядок не всегда стремится обеспечить равноправие контрагентов, а напротив, 

исходя из экономических интересов, благоволит одной из сторон контракта38, другая сторона, зная 

о таком состоянии дел, может согласиться на выбор данного права в обмен на иные выгоды, в том 

числе рассчитывая, что договор будет исполнен, и потенциальных споров, при которых сторона 

окажется в проигрышном положении, не возникнет. 

Между тем, в исключительных случаях арбитры все же будут вправе отодвинуть избранное 

сторонами право на второй план. Доктрина, основываясь в том числе на обширной 

правоприменительной практике, относит к таковым: 

- учет норм непосредственного применения, включая нормы права места арбитража, применимого 

права и права третьего государства39; 

- соблюдение международного публичного порядка40; 

- реализация принципа favor contractus41. 

III.3. Также к разряду дискуссионных следует отнести случай, когда между сторонами было 

заключено соглашение о применимом праве, но существо правоотношения связано только с 

одним правопорядком42. 

Так, согласно п. 5 ст. 1210 ГК РФ, «выбор сторонами права другой страны не может затрагивать 

действие императивных норм права той страны, с которой связаны все касающиеся существа 

отношений сторон обстоятельства». Вправе ли в таком случае трибунал прийти к выводу о 

неприменимости права, выбранного сторонами? В доктрине явно прослеживаются два 

противоположных мнения: сохраняющее силу за соглашением сторон43 и не предоставляющее 

возможность избрать иностранное право44. 

Представляется, что de lege ferenda соглашение сторон о выборе права должно сохранять свою 

силу и не подлежать корректировке под воздействием иных коллизионных норм. Так, согласно абз. 

2 п. 1 ст. 1186 ГК РФ, нормы об установлении права в арбитраже, содержащиеся в 

соответствующем регулировании, являются специальными по отношению к положениям 

Гражданского кодекса; в соответствии со ст. 28 Закона «О МКА» установление факта выбора 

права сторонами, как уже анализировалось выше, должно влечь прекращение дальнейших 

поисков применимого права. При этом будет сохраняться актуальность иных описанных выше 

случаев отказа в применении права, избранного сторонами. 

De lege lata, в силу разделения арбитража на внутренний и международный, применительно к 

арбитражному разбирательству, регулируемому правом Российской Федерации в качестве lex 

arbitri, ст. 31 Федерального закона «Об арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской 

Федерации» предусматривает возможность применения иностранного права только в случаях, 



когда такой выбор предусмотрен российским правом, тем самым отсылая к «фильтру тонкой 

очистки» в терминологии А.В. Асоскова45 в виде п. 5 ст. 1210 ГК РФ. 

Таким образом, несмотря на приоритет автономии воли сторон в выборе применимого права, он 

не носит безграничного характера и оставляет трибуналу возможность скорректировать перечень 

норм, применимых для разрешения спора. 

III.4. Пределы усмотрения арбитров в отсутствие выбора права сторонами. 

На практике, в силу распространенного профессионального представительства сторон в 

арбитраже, такая ситуация должна встречаться редко хотя бы потому, что соответствующие 

ссылки на применимые правовые нормы будут содержаться в процессуальных документах. В 

частности, ссылка на одни и те же правовые источники, согласно устоявшейся позиции, 

свидетельствует о последующем выборе права, что также допускается п. 3 ст. 1210 ГК РФ46, и 

снимает с третейского суда обязанность по установлению права в данной части. 

Чтобы начать «поиски», арбитры должны констатировать отсутствие как прямого, так и 

подразумеваемого47 выбора права. 

Распространение получили следующие варианты определения применимых норм: 

- через коллизионные нормы, которые третейский суд сочтет применимыми – содержится в 

Типовом законе ЮНСИТРАЛ и, соответственно, в законодательстве стран, дублирующих 

положения Типового закона, и регламентах расположенных в них арбитражных учреждений; 

- прямое определение материальных норм, которые третейский суд сочтет подходящими (voie 

directe) – закреплен в отдельных юрисдикциях и в регламентах ряда авторитетных арбитражных 

центров48; 

- определение применимого права на основе принципа тесной связи (также обозначаемое в 

литературе как «ограниченный прямой выбор права49») – предусмотрен отдельными 

юрисдикциями50. 

Также имеются примеры «гибридных» правопорядков, в которых, несмотря на установление в 

законодательстве коллизионного метода, регламенты местных арбитражных центров 

предусматривают прямой выбор материальных норм51. 

Все варианты подразумевают достаточно широкое усмотрение арбитров, однако оно также имеет 

свои пределы как в части перечня применимых коллизионных норм, так и в части перечня 

правопорядков, нормы которых претендуют на применение.  

Так, как следует из нормы ст. 28 Типового закона ЮНСИТРАЛ / Закона «О МКА», трибунал не 

обязан применять коллизионные нормы места арбитража и волен определять их 

самостоятельно52. 

Применительно ко всем методам стремление законодателя направлено на сохранение 

трансграничного контекста спора, в связи с чем он стимулирует арбитров отходить от 

национальных коллизионных норм и лежащих в их основе установок соответствующего 

правопорядка53. Соответственно, арбитр полномочен задействовать не систему коллизионных 

норм, а лишь ее отдельные изолированные элементы, либо создать такую норму с нуля 

посредством вычленения общих коллизионных принципов, либо кумулятивно применить 

коллизионные нормы релевантных правопорядков54. 

В то же время арбитрам не запрещено обращаться к наиболее консервативному методу, которым 

является применение коллизионных норм места арбитража, поскольку, как утверждается, это 

позволит повысить уровень предсказуемости в выборе применимого права55. Не отрицая данный 

аргумент, заметим, что речь может идти лишь о предсказуемости способа определения 

применимого права, но не о конечном материальном результате, коль скоро коллизионный вопрос 

является предварительным шагом в процессе правоприменения. 



Что характерно, все перечисленные способы определения права сближаются по своему смыслу, 

поскольку в каждом случае арбитры фактически сравнивают и выбирают непосредственно 

материально-правовые нормы56. 

В самом деле, поиск применимых норм в отрыве от установок конкретного национального 

правопорядка будет представлять индуктивный процесс, направленный от материальной нормы, 

избранной третейским судом, к обоснованию ее задействования. И при задействовании 

коллизионной нормы, и при применении принципа наиболее тесной связи арбитр будет 

стремиться, чтобы его выбор вел к оптимальному материальному праву и, соответственно, к 

наиболее приемлемому результату, принимая во внимание регулирование места арбитража и 

предполагаемого места приведения решения в исполнение, а также учитывая ожидания сторон и 

соображения транснационального публичного порядка57. 

Прежде всего, именно правовые ожидания сторон, с учетом обстоятельств дела58, выступают 

главным фактором, ограничивающим дискрецию трибунала. Например, выбор норм права, 

которые не имеют какой-либо связи с существом спора, означает, что отношения сторон 

помещаются в контекст правопорядка, который первоначально не должен был их регулировать, и 

любое дополнение договоренностей сторон его нормами будет влечь изменение той правовой 

основы, от которой стороны отталкивались, как заключая договор, так и предъявляя иск. Подобная 

ситуация, как отмечается в литературе, создает риски выхода третейского суда за пределы его 

полномочий59 и в целом осложняет процесс разрешения спора. 

Таким образом, трибунал обладает достаточным инструментарием для корректировки правового 

выбора сторон, а также для собственных поисков применимого права. В то же время данный 

инструментарий характеризуется наличием взаимоограничений с автономией воли и разумными 

ожиданиями сторон. 

IV. Дискреционные полномочия при применении материального права 

Положение арбитра касаемо применения права двояко и требует постоянного удержания баланса 

многочисленных интересов. С одной стороны, ключевая функция арбитра – разрешить конкретный 

спор; развивать применимое право или ревностно следить за соответствием спорных 

правоотношений всей системе правовых норм в его задачи не входит60. С другой стороны, от 

арбитра ожидается вынесение справедливого и обоснованного решения, в связи с чем он не 

может себе позволить переписать в решении процессуальную позицию одной из сторон или 

ограничиться рассуждениями общего порядка о добросовестности61,62. В силу принципа 

беспристрастности третейский суд не только вправе, но и обязан провести самостоятельный 

анализ правовых институтов и сопоставить их с фактическими обстоятельствами дела, пусть даже 

порядок и результаты таких изысканий будут разниться с позициями сторон63. 

По общему правилу, поскольку арбитражное разбирательство предполагает повышенную 

активность сторон применительно к квалификации спорных правоотношений и доказыванию 

содержания, толкования и практики применения норм, на которые они ссылаются64, основная 

часть правовых вопросов, подлежащих изучению, а также сопутствующих вопросов, в том числе 

тех, которые не охватываются выбранным сторонами правом, будут изложены в процессуальных 

позициях сторон65. 

С учетом факторов, перечисленных в разделе II настоящей статьи, трибуналу остается 

определить для себя границы, которые не должны пересекать его собственные умозаключения, 

или способы расширения таких границ, основным из которых является вынесение возникшего 

правового вопроса на обсуждение со сторонами. 

IV.1. Процесс правоприменения имеет начало с определения категории иска и сопряженного с ним 

средства правовой защиты. 

Категория иска определяет предмет спора, тем самым задавая конечную цель разбирательства. 

Соответственно, если истцом заявлен иск об исполнении в натуре в связи с нарушением 

договорной обязанности, третейский суд не будет правомочен вынести решение о взыскании 

убытков или о виндикации вещи, хоть даже такой вывод будет обоснованным. С другой стороны, 



если истцом заявлены альтернативные требования, которые могут быть как 

взаимоисключающими, так и взаимодополняемыми, то с учетом обстоятельств дела арбитр волен 

определять, какие средства правовой защиты, испрашиваемые сторонами, он считает 

применимыми и в каких пределах. 

Опять же, первичную работу выполняют стороны, предлагая соответствующее правовое 

обоснование требований – своего рода пути для достижения заявленной цели – однако оценку их 

применимости дает третейский суда. Это касается как анализа правовых норм, первоначально 

изложенных сторонами, так и новых норм, установленных самими арбитрами. 

Представляется, что при подготовке позиции по отдельному правовому институту стороной была 

проделана работа по оценке соответствующих норм. И если трибунал посчитает необходимым 

обратиться к иной норме этого же института, такое решение не должно быть неожиданным. Кроме 

того, арбитр – лицо, владеющее инструментарием по поиску правовых норм и проверке их 

относимости к существу спора, поэтому проведение собственных исследований в целях 

корректного разрешения спора следует включить в его «программу обязательств». 

Однако сторонам в обязательном порядке должна быть предоставлена возможность представить 

свои пояснения по поводу применения новых норм в случаях, когда третейский суд вышел за 

пределы первоначальных правовых институтов; либо когда такого выхода не произошло, но новые 

нормы вступают в противоречие с условиями договора, что порождает необходимость 

квалификации таких норм в качестве диспозитивных или императивных и решения вопроса об их 

приоритете над договором. 

Таким образом, усмотрение арбитра ограничено целью, которую преследует сторона, передавая 

спор на рассмотрение в арбитраж, но путь к достижению этой цели выбирает сам арбитр. 

IV.2. Очевидно, что для корректного правоприменения трибуналу необходимо установить 

содержание норм. 

Касаемо способов установления содержания норм права, в доктрине отмечается, что арбитры не 

связаны кругом доказательств, перечисленных, например, в ст. 1191 ГК РФ и могут обращаться к 

любым достоверным источникам информации66,67.  

Так, одним из распространенных на практике способов представления сведений о содержании 

норм является заключение эксперта по правовым вопросам с его последующим допросом. В 

обоснование своих выводов эксперты в подавляющем большинстве случаев ссылаются на 

примеры из судебной практики, а также на доктрину. На аналогичные источники могут ссылаться 

и сами стороны в своих процессуальных позициях. 

Применительно к решениям государственных судов, заметим, что при их анализе трибуналу 

необходимо сохранять трансграничный характер спорных правоотношений и не допускать 

влияния на их выводы национальных особенностей соответствующего правопорядка. Поэтому 

внутренняя судебная практика, скорее, должна давать представление о том, какие нормы права 

применяются в аналогичных случаях68, но не выступать основным источником их толкования.  

Также, чтобы оставаться в рамках транснационального правопорядка, арбитр может 

корректировать свои предварительные выводы путем применения обычаев или иных 

негосударственных нормативных актов69. 

Дополнительным источником, который бы отвечал нуждам арбитражного трибунала, могли бы 

выступать примеры арбитражной практики, однако в силу принципа конфиденциальности 

значительное количество арбитражных решений либо не публикуется, либо как в случае с 

практикой МКАС при ТПП РФ, Российского арбитражного центра или Арбитражного суда при МТП 

публикуются в усеченном и анонимизированном виде, что зачастую затрудняет отслеживание 

правовых рассуждений трибунала70. 

Наконец, в силу собственного образования и опыта арбитры могут производить самостоятельные 

изыскания. В то же время подобная активность может быть подвергнута риску субъективизма: 

например, найденная информация о толковании нормы, которая будет иметь значение для 



разрешения спора, может идти вразрез с собственными доктринальными воззрениями арбитра, и 

он не включит ее в состав правового материала, подлежащего обсуждению. Во избежание 

подобных ситуаций считаем необходимым взять за практику в предварительном порядке доводить 

до сведения соарбитров, а также при необходимости и сторон, результаты собственных поисков 

и мотивы, по которым арбитр находит их неприменимыми.  

Таким образом, третейский суд обладает широкой свободой усмотрения по отношению к 

применению правовых институтов, указанных сторонами, а также вправе обращаться к 

дополнительным правовым нормам в самостоятельном порядке, однако, при необходимости 

соблюдения принципа надлежащего процесса с предоставлением сторонам возможности 

представить свои позиции по данному вопросу. Устанавливая содержание применимого права, 

третейский суд в первую очередь полагается на источники, представленные сторонами, но вправе 

самостоятельно обращаться к средствам установления содержания норм права, а также 

корректировать полученные результаты в целях сохранения трансграничного характера 

правоотношений. 

V. Выводы 

В силу гибкости процедур арбитражного разбирательства третейский суд обладает широкой 

дискрецией по определению, установлению содержания и применению права, что 

корреспондирует его обязанностям разрешить спор.  

Вместе с тем данные полномочия имеют свои пределы в виде арбитражного соглашения и 

правомерных ожиданий сторон, а также необходимости обеспечения равноправия лиц, 

участвующих в разбирательстве.  

Кроме того, в процессе правоприменения на арбитрах лежит обязанность сохранить 

трансграничный характер спора, чтобы обеспечить первоначальный баланс интересов сторон, что 

также обуславливает полномочия арбитров по обращению к вненациональным нормативным 

источникам. 
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