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НЕКОТОРЫЕ ВОПРОСЫ ОПРЕДЕЛЕНИЯ ПРАВА, 
ПРИМЕНИМОГО К СУЩЕСТВУ СПОРА, В АРБИТРАЖЕ 
ПО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН

Ильясова Куляш Муратовна
Главный научный сотрудник НИИ частного права 
Каспийского университета, доктор юридических наук, профессор; 
г. Алматы, Республика Казахстан; e-mail:servitut2005@mail.ru 

Ключевые слова: арбитраж, гражданско-правовые отношения, осложненные иностран-
ным элементом, применимое право, автономия воли сторон, коллизионные нормы, публичный 
порядок, сверхимперативные нормы, форма сделки.

Аннотация. В статье рассматриваются вопросы определения применимого права при 
разрешении арбитражами споров, возникающих из гражданско-правовых отношений, ос-
ложненных иностранным элементом, в соответствии с положениями казахстанского зако-
нодательства. Обосновывается, что методы определения применимого права зависят от 
метода регулирования гражданско-правовых отношений, осложненных иностранным эле-
ментом. Рассматриваются также случаи, исключающие применение иностранного права, в 
том числе на основании оговорки о публичном порядке, при применении императивных норм.

В статье обосновывается, что гражданско-правовые отношения, осложненные ино-
странным элементом, могут возникнуть между физическими и (или) юридическими лицами 
РК. В этой связи критически оцениваются положения ст. 44 Закона РК «Об арбитраже» о 
применении казахстанского права при рассмотрении спора между указанными лицами.

В статье отмечается особое место международных договоров и обычаев при разреше-
нии споров в арбитражах. В связи с этим обращается внимание на проблему определения 
приоритета положений международных договоров, к которым Казахстан присоединился 
Указами Президента, не имеющими силу Закона.    

По вопросу о том, подлежит ли применению применимое право по состоянию на момент 
заключения договора, на момент разрешения спора или на иной момент, определенный сто-
ронами, признается, что ответ на него может зависеть не только от того, согласовали ли 
стороны такой момент, и нет ли законодательных ограничений. Утверждается, что подход 
к решению этого вопроса может зависеть и от того, что является предметом спора.

ҚАЗАҚСТАН РЕСПУБЛИКАСЫНЫҢ ЗАҢНАМАСЫ 
БОЙЫНША ТӨРЕЛІКТЕ ДАУДЫҢ МӘНІНЕ 

ҚОЛДАНЫЛАТЫН ҚҰҚЫҒЫН АНЫҚТАУ МӘСЕЛЕЛЕРІ
Күляш Мұратқызы Ильясова 
Каспий университеті жеке құқық ҒЗИ бас ғылыми қызметкері, 
заң ғылымдарының докторы, профессор; Алматы қ. 
Қазақстан Республикасы; e-mail:servitut2005@mail.ru 

Түйін сөздер: төрелік, азаматтық-құқықтық қатынастар, шетелдік элементімен 
асқынған, қолданылатын құқық, тараптардың ерік автономиясы, коллизиялық нормалар, 
жария тәртіп, аса-императивтік нормалар, мәміленің нысаны.

Аннотация. Мақалада қазақстандық заңнама ережелеріне сәйкес  шетелдік элементімен 
асқынған  азаматтық-құқықтық қатынастардан  туындайтын дауларды төрелікте  шешу 
кезінде қолданылатын құқықты анықтау мәселелері қаралады. Автор, қолданылатын 
құқықты анықтау әдістері шетелдік элементімен асқынған  азаматтық-құқықтық қаты-
настарды реттеу әдісіне тәуелді екенін негіздейді. Сондай-ақ, императивтік нормаларды 
қолдану кезінде шетел құқығын қолдануға жол бермейтін жағдайлар, соның ішінде жария 
тәртіп туралы ескертпелер, қаралады.

Мақалада шетелдік элементімен асқынған азаматтық-құқықтық қатынастардың 
ҚР-ның  жеке және (немесе) заңды тұлғалары арасында  орын алуы мүмкіндігі негізделеді. 
Осыған байланысты көрсетілген тұлғалардың арасындағы дауды қарау кезінде қазақстан-
дық құқықты қолдану туралы ҚР-ның «Төрелік туралы» Заңы 44 бабының ережелері сыни 
тұрғыдан бағаланады.

Азаматтық және азаматтық процестік құқық
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Мақалада төреліктерде дауларды шешу кезінде халықаралық шарттар мен әдет-ғұрып-
тардың ерекше орны аталып өтіледі. Осыған байланысты, Заң күші жоқ Президентінің 
Жарлықтарымен Қазақстан қосылған халықаралық шарттар ережелерінің басымдығын 
анықтау мәселесіне назар аударылады.

Қолданылатын құқықты анықтау мәселе бойынша: шарт жасасу кезіндегі, дау туын-
даған кездегі немесе өзге де тараптар белгілеген сәтінде қолданылатын құқық қолданылуға 
тиіс пе, - бұл сұраққа жауабы тек тараптардың мұндай кезді келісіп алуына ғана емес, со-
нымен қатар, заңнамалық шектеулердің болуына байланысты болу мүмкіндігі танылады. 
Осы мәселені шешу тәсілі даудың мәніне байланысты болу мүмкіндігі дәлелденеді.
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Abstract. The article deals with the issues of determining the applicable law when arbitrators 
resolve disputes arising from civil law relations complicated by a foreign element in accordance with 
the provisions of Kazakh legislation. It is substantiated that the methods of determining the applicable 
law depend on the method of regulating civil-law relations complicated by a foreign element. Cases 
that exclude the application of foreign law, including on the basis of a public policy reservation, in 
the application of peremptory norms are also considered.

The article substantiates that civil law relations complicated by a foreign element may arise 
between individuals and/or legal entities of the Republic of Kazakhstan. In this regard, the provisions 
of Article 44 of the Law of the Republic of Kazakhstan «On Arbitration» on the application of Kazakh 
law when considering a dispute between the said persons are critically evaluated.

The article notes the special place of international treaties and customs in the resolution of 
disputes in arbitration. In this regard, attention is drawn to the problem of determining the priority 
of the provisions of international treaties to which Kazakhstan has acceded by Presidential Decrees 
that do not have the force of the Act.    

With regard to the question of whether the applicable law is applicable at the time of conclusion 
of the contract, at the time of dispute resolution or at any other time determined by the parties, it is 
recognized that the answer to it may depend not only on whether the parties have agreed to such a 
point and whether there are legislative restrictions. It has been argued that the approach may also 
depend on what is the subject of the dispute.

В арбитражных разбирательствах при 
разрешении споров, возникающих из граж-
данско-правовых отношений, осложненных 
иностранным элементом, одним из актуаль-
ных являетсявопрос о применимом праве. В 
казахстанском праве нормы, на основании 
которых арбитражами определяется приме-
нимое право, содержатся в ГК РК, Законе РК 
от08.04.2016 г. «Об арбитраже»(далее – Закон 
об арбитраже) и иных нормативных правовых 
актах. Так, согласно п. 8 ст. 36 Кодекса РК от 
27.12.2017 г. «О недрах и недропользовании» 
применимым фправом по контрактам на не-
дропользование является право Республики 
Казахстан. Соответственно, стороны не мо-
гут выбрать для таких контрактов иностран-
ное право. В ст. 240 Закона РК от 17.01.2002 г. 
«О торговом мореплавании» предусмотре-

ны положения об определении права, подле-
жащего применению к отношениям в сфере 
торгового мореплавания, осложненным ино-
странным элементом. Глава 32 Кодекса РКот 
26.12.2011 г. «О браке (супружестве) и семье» 
содержит положения о применении норм 
брачно-семейного законодательства Респу-
блики Казахстан к иностранцам и лицам без 
гражданства. 

Необходимо отметить, что согласно п. 1 
ст. 44 Закона об арбитраже при рассмотрении 
спора между физическими и (или) юридиче-
скими лицами Республики Казахстан приме-
няется законодательство Республики Казах-
стан. На основании изложенного применение 
иностранного права к отношениям, возникаю-
щим между указанными субъектами, должно 
исключаться. Вместе с тем, при определении 
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применимого права необходимо учитывать, 
что между физическими и (или) юридиче-
скими лицами Республики Казахстан также 
могут возникнуть отношения с иностранным 
элементом. Иностранные элементы подразде-
ляются на три группы в зависимости от того, к 
какому структурному элементу правоотноше-
ния они относятся. Выделяются отношения 
с иностранным элементом по субъекту пра-
воотношения, по объекту и по юридическим 
фактам [1, c. 21]. Между физическими и (или) 
юридическими лицами Республики Казахстан 
гражданские правоотношения с иностранным 
элементом возможны по таким элементам как 
объекти (или) юридический факт. Например, 
по объекту такие отношения могут возник-
нуть по поводу имущества, находящегося за 
рубежом. В качестве примеров можно приве-
стислучаи банкротства казахстанскогоюриди-
ческого лица, имеющего имущество за гра-
ницей, или совершение в Казахстане сделки 
между резидентами РК по поводу имущества, 
которое находится за рубежом [см. также: 1, 
c. 21]. По такому элементу как юридический 
факт правоотношения с иностранным элемен-
томвозникают, если соответствующий факт 
имел место за рубежом. В качестве примеров 
можно привести случаи совершения за грани-
цей сделки между казахстанскими граждана-
ми или причинения вреда одним казахстан-
ским гражданином другому на территории 
иностранного государства.

На основании изложенного, вопросы 
определения применимого права в казах-
станских арбитражах могут возникнуть при 
рассмотрении споров, возникающих из граж-
данско-правовых отношений, осложненных 
иностранным элементом, между физически-
ми и (или) юридическими лицами Республи-
ки Казахстан. При этом на основании ст. 12 
Закона РК от 6 апреля 2016 г. «О правовых ак-
тах» необходимо руководствоваться нормами 
ГК РК, в частности, раздела 7, которые, при 
наличии противоречий в регулировании соот-
ветствующих отношений, имеют приоритет 
перед нормами Закона об арбитраже. 

Право, применяемое к гражданско-право-
вым отношениям, осложненным иностранным 
элементом, определяется с учетом методов 
регулирования таких отношений. В литера-
туре отмечается, что специфических методов 
МЧП два: коллизионный и материально-пра-
вовой. Коллизионный метод определяется как 
такой метод, сущность которого заключается 
в выборе права той или иной страны для раз-
решения конкретного гражданского дела. Вы-
бор права осуществляется посредством кол-
лизионных норм, которые отсылают к праву 
конкретного государства. Сущность матери-
ально-правового метода заключается в созда-
нии специальных норм гражданско-правового 

характера, которые должны непосредственно 
применяться к данным отношениям, минуя 
коллизионную стадию, стадию выбора права 
[1, c.39, 41, 42]. 

В основе применения материально-право-
вого метода лежит принцип автономии воли 
сторон. В литературе указанный принцип 
признается в качестве основного и универ-
сального принципа для определения компе-
тентного правопорядка по внешнеэкономиче-
ским сделкам [2].

В Законе РК об арбитраже положения о 
праве, применимом к существу спора, содер-
жатся в ст. 44. Согласно п. 1 указанной ста-
тьи арбитраж разрешает спор в соответствии 
с нормами права, которое стороны избрали в 
качестве применимого в рассмотрении спора. 

Необходимо отметить, что принцип авто-
номии воли сторон позволяет согласно изло-
женной норме избрать в качестве примени-
мых нормы права. Изложенная формулировка 
заимствована из  подп. 1) ст. 28 Типового За-
кона ЮНСИТРАЛ, согласно которому арби-
тражный суд разрешает спор в соответствии 
с такими нормами права, которые стороны 
избрали в качестве применимых к существу 
спора.

В литературе в связи с этим отмечается, 
что сторонам предоставляется возможность 
избрать в качестве материального статута не 
национальную правовую систему какого-либо 
государства, а иные правовые режимы, напри-
мер, систему права, имеющую наднациональ-
ный характер, частные кодификации, своды 
обычаев, клерикальных норм и т.п.[3, с. 709].

Выбор сторонами в качестве права, при-
менимого к внешнеэкономическим контрак-
там, не национальной правовой системы ка-
кого-либо государства, а lexmercatoria (права 
международной торговли), а также общих 
принципов для двух или нескольких право-
вых систем, или соглашение сторон о реше-
нии дела по справедливости, в литературе 
объясняют, с одной стороны, неадекватно-
стью норм национального права конкретного 
государства по регулированию весьма спец-
ифичных отношений по внешнеэкономиче-
ской сделке и, с другой стороны, нежелани-
ем какой-либо из сторон заранее обеспечить 
преимущество противнику в том случае, если 
обязательственный статут сделки будет регу-
лироваться его национальным правом [2].

Вместе с тем, необходимо отметить, что 
выбор в качестве применимого права наци-
ональной правовой системы того или ино-
го государства не исключает применение к 
возникающим отношениям обычаев, если их 
применение санкционировано государством.

Так, согласно п. 4 ст. 3 ГК РК гражданские 
отношения могут регулироваться обычаями, в 
том числе обычаями делового оборота, если 

Азаматтық және азаматтық процестік құқық



73Вестник Института законодательства и правовой информации РК 
№2 (60) - 2020

Гражданское и гражданско-процессуальное право

они не противоречат гражданскому законо-
дательству, действующему на территории 
Республики Казахстан. Соответственно, при 
выборе права Республики Казахстан к возни-
кающим отношениям применяются не проти-
воречащие гражданскому законодательству 
обычаи, в том числе обычаи делового оборота. 

В литературе различают общее (группо-
вое) и специальное (единичное) санкциони-
рование применения обычая путем отсылки в 
законе [4, с. 22]. С учетом вида санкциониро-
вания обычая, К.А. Талжанов признает, что ст. 
3 ГК РК допускает применение любых право-
вых обычаев, в том числе обычаев делового 
оборота; п. 1 ст. 1084 ГК РК отсылает к любым 
признаваемым международным обычаям; п. 1 
ст. 240 Закона РК о торговом мореплавании 
допускает применение любых признаваемых 
обычаев торгового мореплавания. Тогда как, 
п. 6 ст. 1113 ГК РК допускает применение 
обычаев делового оборота, существующих в 
отношении соответствующих торговых тер-
минов, применяемых в договоре [5, с. 44]. 

На практике выбор арбитражем приме-
нимых обычаев и их толкование может быть 
достаточно сложным вопросом, требующим 
привлечения экспертов в соответствующей 
сфере. При указании в договоре применимых 
к отношениям сторон обычаев задача выбора 
применимых норм может быть намного об-
легчена.

При этом к качестве применимых могут 
быть определены обычаи, имеющие широкую 
сферу применения, и (или) специальные обы-
чаи, которые относятся только к определен-
ным видам отношений. Так, стороны могут 
договориться о применении к их договорным 
отношениям Принципов УНИДРУА, которые 
устанавливают общие нормы для междуна-
родных коммерческих договоров. В качестве 
специального обычая в Казахстане достаточ-
ное распространение имеет применение к 
международным контрактам по купле-прода-
же Инкотермс-2000 или Инкотермс-2010. С 1 
января 2020 г. в качестве применимых норм 
стороны могут избрать Инкотермс-2020. Од-
нако, вступление в силу новой редакции ука-
занных правил не означает, что стороны не мо-
гут определить в качестве применимых норм 
положения Инкотермс - 2010, Инкотермс-2000 
или более ранние версии Инкотермс. Поэтому 
в контрактах сторонам необходимо указать 
конкретную редакцию Инкотермс. В контрак-
тах на осуществление нефтяных операций с 
участием иностранных субъектов имеет ме-
сто указание в качестве применимых положе-
ний практики международной нефтегазовой 
отрасли, то есть специального обычая дело-
вого оборота, который сложился в указанной 
сфере недропользования.

Выбор в качестве применимого права на-

циональной правовой системы Республики 
Казахстан также предполагает применение к 
возникающим отношениям международных 
договоров, которые входят в состав действу-
ющего права на основании п. 1 ст. 4 Кон-
ституции Республики Казахстан, в котором 
предусмотрено, что действующим правом в 
Республике Казахстан являются также нор-
мымеждународных договорных и иных обяза-
тельств Республики. 

В литературе существует взгляд о том, что 
международный договор не является источ-
ником международного частного права. Та-
ким источником признается закон или иной 
нормативный правовой акт, который транс-
формирует международный договор в систе-
му внутреннего законодательства [6, с. 69-72]. 
С таким мнением не согласен М.К. Сулейме-
нов, который считает, что вряд ли правильно 
рассматривать только этот закон в качестве 
источника МЧП, посколькупри таком подходе 
исчезает самостоятельность международно-
го договора, он остается за пределами наци-
онального права. С учетом этого, он обосно-
ванно признает, что международный договор 
включается во внутреннее право всех госу-
дарств, которые его заключили, и превращает-
ся в источник международного частного права 
каждого из этих государств [1, с. 51-52].

При применении международных догово-
ров актуальным является вопрос о соотноше-
нии их с положениями внутреннего законода-
тельства. Так, согласно п. 3 ст. 4 Конституции 
РК, международные договоры, ратифициро-
ванные Республикой, имеют приоритет перед 
ее законами. Порядок и условия действия на 
территории Республики Казахстан междуна-
родных договоров, участником которых явля-
ется Казахстан, определяются законодатель-
ством Республики. В настоящее время таким 
законом является Закон РК от 30 мая 2005 г. 
«О международных договорах Республики 
Казахстан».

Кнекоторым международным договорам-
Казахстан присоединился Указами Президен-
та, не имеющими силу Закона.Так, к Конвен-
ции о признании и приведении в исполнение 
иностранных арбитражных решений (Нью-
Йорк, 10 июня 1958 г.) Казахстан присоеди-
нился Указом Президента РК от 04.10.1995 г. 
№ 2485, к Европейской Конвенции о внеш-
неторговом арбитраже 1961 г.–аналогичным 
Указом от 04.10.1995 г. N 2484. В связи с этим, 
в литературе обсуждался вопрос о том, отно-
сятся ли такие конвенции к ратифицирован-
ным Казахстаном [7, с. 31; 8; 9, с.68-75]. Ис-
ходя из природы и места Указов Президента 
в системе законодательства, В. Шайкеновым 
обоснована позиция, что приоритетность 
международного договора перед националь-
ным законодательством устанавливается ис-
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ключительно путем издания акта, по своей 
силе равнозначного закону парламента. Учи-
тывая значение выше указанных конвенций 
для инвесторов, ученый призывает их рати-
фицировать, придав законам о ратификации 
обратную силу с момента, когда конвенции 
были введены в действие указами Президен-
та, то есть с 18 февраля 1996 г. [9, с. 73, 75].

В настоящее время вопрос о соотноше-
нии положений нератифицированных меж-
дународных договоров РК и внутреннего 
законодательства остается актуальным для 
Казахстана. Одним из путей решения про-
блемы может быть приведение внутреннего 
законодательства в соответствие с положе-
ниями таких международных договоров. Так, 
некоторые положения Закона об арбитраже 
и ГПК РК в связи с изменениями, внесенны-
ми Законом РК от 21.01.19 г. № 217-VI, в том 
числе по вопросу о применимом праве, были 
приведены в соответствие с международными 
договорами и Типовым законом ЮНСИТРАЛ.

В российской литературе по вопросу о 
материальных нормах права, применимых 
при разрешении споров в международных 
коммерческих арбитражах, признается, что к 
числу правовых регуляторов частных право-
отношений Конституцией РФ (ч. 4 ст. 15) и ГК 
РФ (п. 1 ст. 7) отнесены международные дого-
воры и «общепризнанные принципы и нормы 
международного права», которые являются 
интегральной частью правовой системы РФ, 
обладают высшей юридической силой и, бо-
лее того, имеют примат над нормами нацио-
нального права в случае возникновения про-
тиворечий [3, с. 709].

Реализуя принцип автономии воли, сторо-
ны могут прямо отослать к определенной на-
циональной правовой системе или иным нор-
мам права. Согласно п. 1 ст. 44 Закона РК об 
арбитраже любое указание на право или си-
стему права какого-либо государства должно 
толковаться как непосредственно отсылаю-
щее к материальному праву этого государства, 
а не к его коллизионным нормам. В литерату-
ре признается, что это правило обеспечивает 
предсказуемость, исключает возможность так 
называемой «обратной отсылки» - renvoi. На-
ряду с этим считается допустимым и «косвен-
ный» выбор материального права сторонами. 
В этом случае в контракт включаются указа-
ния на коллизионные нормы, с помощью ко-
торых должно устанавливаться применимое 
право, либо общие условия, типовые между-
народные проформы, содержащие положения 
о применимом праве [3, с. 711-712].

Что касается формы соглашения о приме-
нимом праве, то, в отличие от арбитражного 
соглашения, для которого казахстанским за-
конодательством предусматривается пись-
менная форма, условие сделки о применимом 

праве подчиняется требованиям к форме, 
предусмотренным для данной сделки. Соот-
ветственно, если сделка может быть соверше-
на в устной форме, то и условие о применимом 
праве выражается в устно. На практике име-
ли место случаи, когда в ходе арбитражного 
разбирательства стороны сообщают о достиг-
нутой договоренности о применимом праве 
[10, с. 115]. Применительно к арбитражной 
практике также отмечается, что встречаются 
случаи, когда согласие сторон относительно 
применимого права выражается сторонами 
устно во время слушания дела и заносится в 
протокол. В одном из решений МКАС арби-
тры, обосновывая выбор применимого права, 
ссылались, в частности, на то, что, хотя кон-
тракт и не содержит условия о применимом 
праве, стороны спора, как явствует из исковых 
заявлений по основному и встречному искам, 
исходят из применения к их отношениям по 
контракту российского права [11].

В казахстанской практике встречаются 
также случаи, когда при отсутствии в дого-
воре условия о применимом праве, каждая из 
сторон в исковом заявлении, отзыве на него, 
в своих возражениях ссылается в обоснова-
ние своих позиций на нормы казахстанско-
гозаконодательства.Согласно п. 1 ст. 1112 
ГК РК договор регулируется правом страны, 
выбранным соглашением сторон, если иное 
не предусмотрено законодательными акта-
ми Республики Казахстан. Применительно 
к письменным сделкам в п. 3 ст. 152 ГК РК 
предусмотрено, что двусторонние сделки мо-
гут совершаться путем обмена документами, 
каждый из которых подписывается стороной, 
от которой он исходит. Вместе с тем, субъ-
екты, имеющие полномочия на подписание 
процессуальных документов, могут не иметь 
соответствующие полномочия на совершение 
сделки от имени представляемых (доверите-
лей). В этой связи, полагаем, что арбитраж 
с учетом обстоятельств делане всегда может 
определить применимое право на основании 
указанных документов. Для этого целесоо-
бразно сторонам представить в арбитраж со-
глашение о применимом праве.

Другим актуальным вопросом опреде-
ления применимого права является вопрос о 
том, подлежит ли применению применимое 
право по состоянию на момент заключения 
договора, на момент разрешения спора или на 
иной момент, определенный сторонами. В ли-
тературе высказывалось мнение о том, что об-
щее правило заключается в том, что включая в 
договор условие о выборе права, стороны «не 
замораживают» его, а подчиняют свои отно-
шения соответствующему правопорядку в ди-
намике его развития. Вместе с тем отмечается, 
что допустим выбор права «по состоянию на 
…(дату договора, исполнения обязательства 
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и т.д.)», т.е. стороны могут стабилизировать, 
«заморозить» применимое право, однако ав-
тономия воли сторон в таком случае ограни-
чена принципами, изложенными в п. 2 ст. 422 
ГК РФ [3, с. 713]. 

На наш взгляд, вопрос о том, по состоя-
нию на какую дату должно определяться при-
менимое право, может зависеть не только от 
того, согласовали ли стороны такой момент, 
и нет ли законодательных ограничений, ко-
торые стороны не могут нарушать.  Подход 
к решению этого вопроса может зависеть от 
предмета спора. Так, например, вопросы дей-
ствительности или заключенности соглаше-
ния должны определяться законодательством, 
действующим на момент заключения догово-
ра, даже если стороны договорились о том, 
что споры по настоящему договору разре-
шаются в соответствии с законодательством, 
действующим на момент разрешения спора. 
Аналогично, вопросы исполнения или пре-
кращения обязательств по договору должны 
регулироваться законодательством, действую-
щим на момент, соответственно, исполнения 
или прекращения обязательства. Если зако-
нодательство после этого изменилось, необ-
ходимо учитывать, что стороны не могли его 
соблюдать в момент исполнения или прекра-
щения обязательства. При этом, безусловно, 
необходимо исходить из положений договора, 
которые не противоречат императивным тре-
бованиям применимого права. 

Другой метод определения применимого 
права связан с теми случаями, когда стороны 
не определили применимое право. Согласно 
п. 2 ст. 44 Закона об арбитраже,в редакции 
Закона  РК от 21.01.19 г. № 217-VI, при от-
сутствии соглашения сторон о применимом 
праве арбитраж определяет применимое пра-
во в соответствии с коллизионными нормами, 
которые он сочтет в данном случае примени-
мыми. Изменения, которые были внесены в 
эту норму, соответствуют положениям подп. 
2) ст. 28 Типового закона ЮНСИТРАЛ и п. 1 
ст. VII Европейской конвенции о внешнетор-
говом арбитраже от 21 апреля 1961 г. 

В соответствии с ранее действовавшей 
редакции указанной нормы, при отсутствии 
соглашения сторон о применимом праве арби-
траж определял применимое право в соответ-
ствии с законодательством Республики Казах-
стан. В казахстанской литературе указывалось 
на противоречиеданного положения пункту 1 
ст. VII Европейской конвенции, которая на-
деляет арбитражный суд правом определять 
применимое право в соответствии с коллизи-
онными нормами, которые он считает приме-
нимыми, не связывая арбитраж определением 
применимого права только правом места рас-
смотрения спора, то есть правом РК [12].

Реализуя свои полномочия, предусмотрен-

ныев п. 2 ст. 44 Закона об арбитраже в действу-
ющей редакции,составу арбитража первона-
чально необходимо определить собственно 
коллизионные нормы. Механизм определе-
ния применимых коллизионных норм может 
включать такие стадии как идентификация 
всех национальных правовых систем, кото-
рые имеют значимую связь с данным делом, 
определение конкурирующих коллизионных 
привязок, определение правовой системы – 
фаворита [3, с. 715].

При этом исследователями признается, 
что в ситуации не мнимых, а реальных колли-
зий законов применение норм коллизионного 
права места арбитражного разбирательства, а 
не норм, взаимствованных из какой-либо дру-
гой правовой системы, является единствен-
ным подходом, которые обеспечивает пред-
сказуемый результат [3, с. 716].

Практика деятельности казахстанских 
арбитражей показывает, что при отсутствии 
соглашения сторон о применимом праве та-
кое право чаще определяется на основании 
коллизионных норм казахстанского законода-
тельства, когда местом арбитражного разби-
рательства является территория Казахстана. 
Однако, определение в качестве применимых 
коллизионных норм казахстанского законода-
тельства не означает, что к возникающим от-
ношениям не подлежит применению матери-
альное право иностранного государства или 
иных правовых систем. Казахстанское законо-
дательство предусматривает различные фор-
мулы прикрепления, на основании которых в 
качестве применимых могут быть определены 
различные правовые системы [1, с. 70-81]. 

В коллизионном методе регулированиясу-
ществуют две стадии: применение коллизион-
ных норм и применение материальных норм. 
В литературе признается, что эти стадии явля-
ются обособленными и применяются после-
довательно [1, с. 83].

Необходимо отметить, что к граждан-
ско-правовым отношениям, осложненным 
иностранным элементом, в определенных 
случаях нормы иностранногоправа не могут 
применяться. Неприменение норм иностран-
ного права может быть обусловлено примене-
нием личного закона физического лица, закона 
юридического лица, оговоркой о публичном 
порядке или применением императивных 
норм казахстанского законодательства и др.

Так, согласно п. 1 ст. 1094 ГК РК лич-
ным законом физического лица считается 
право страны, гражданство которой это лицо 
имеет. При наличии у лица двух или более 
гражданств личным законом считается право 
страны, с которой лицо наиболее тесно связа-
но. В ст. 1095 ГК РК предусмотрено, что де-
еспособность физического лица определяется 
его личным законом. Вместе с тем, согласно 
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указанной статьи, гражданская дееспособ-
ность физического лица в отношении сделок 
и обязательств, возникающих вследствие при-
чинения вреда, определяется по праву страны 
места совершения сделок или возникновения 
обязательств из причинения вреда. А способ-
ность физического лица быть индивидуаль-
ным предпринимателем и иметь связанные 
с этим права и обязанности определяется по 
праву страны, где физическое лицо зареги-
стрировано в качестве индивидуального пред-
принимателя. При отсутствии страны реги-
страции применяется право страны основного 
места осуществления индивидуальной пред-
принимательской деятельности. 

Согласно ст. 1100 ГК РК законом юри-
дического лица считается право страны, где 
это юридическое лицо учреждено. В ст. 1101 
предусмотрено, что гражданская правоспо-
собность юридического лица определяется 
законом юридического лица. Примером при-
менения изложенной нормы является опре-
деление компетенции органов юридического 
лица при совершении сделки на основании 
закона юридического лица, а не на основании 
иностранного права, которое стороны избра-
ли в качестве применимого права к сделке. 
Казахстанская судебная практика показывает, 
что при определении статуса иностранного 
юридического лица суды также исходят из за-
кона юридического лица, а не казахстанского 
законодательства1.

В литературе отмечается, что вопросы 
корпоративного статуса юридического лица, 
его правоспособности традиционно регули-
руются правом страны места нахождения 
юридического лица, а не обязательственным 
статусом сделки. То же относится к вопросам 
перехода права собственности [3, с. 708].

Применение иностранного права к фор-
ме сделки исключается в тех случаях, когда 
сделка совершена в Казахстане или предме-
том сделки является недвижимое имущество, 
находящееся в Республике Казахстан. Так, 
согласно ст. 1104 ГК РК форма сделки под-
чиняется праву места ее совершения. Форма 
сделки в отношении недвижимого имуще-
ства подчиняется праву страны, где находится 
это имущество, а в отношении недвижимого 
имущества, которое внесено в государствен-
ный реестр в Республике Казахстан, - праву 
Республики Казахстан. Соответственно, если 
сделка совершается в Казахстане, ее форма 
подчиняется требованиям казахстанского за-
конодательства, хотя применимым правом к 
такой сделке является иностранное право.

Применение иностранного права может 

быть исключено также на основании оговор-
ки о публичном порядкеили при примене-
нии императивных норм казахстанского за-
конодательства [1, с. 93-110; 13, с. 143-169; 
14, с.460- 464]. Так, согласно ст. 1090 ГК РК 
иностранное право не применяется в случа-
ях, когда его применение противоречило бы 
основам правопорядка Республики Казахстан 
(публичному порядку Республики Казахстан). 
В этих случаях применяется право Республи-
ки Казахстан. Однако,отказ в применении 
иностранного права не может быть основан 
лишь на отличии политической или экономи-
ческой системы соответствующего иностран-
ного государства от политической или эко-
номической системы Республики Казахстан. 
Согласно ст. 1091 ГК РК правила раздела 7 
«Международное частное право» не затраги-
вают действия императивных норм законо-
дательства Республики Казахстан, которые 
вследствие указания в самой норме или ввиду 
их особого значения для обеспечения прав и 
охраняемых законом интересов участников 
гражданского оборота регулируют соответ-
ствующие отношения независимо от подле-
жащего применению права.

В литературе отмечается, что и импера-
тивные нормы, и публичный порядок являют-
ся средствами защиты интересов государства, 
прав его граждан. Но по своей сути-это, если 
угодно, две грани одного явления, разные по 
содержанию. Но в итоге оба случая приводят 
к применению права страны суда, поскольку 
речь идет о защите ее особо важных интере-
сов [14, с. 462]. 

М.К. Сулейменов выделяет следующие 
характерные черты оговорки о публичном 
порядке: 1. наличие неких установленных 
норм, правил, требований, которые являют-
ся основополагающими для существования 
и поддержания всей социальной структуры 
данного общества; 2. мораль и представления 
о нравственности, господствующие в данном 
обществе; 3. относительно территориальный 
характер, что означает, что в каждом государ-
стве складывается свой публичный порядок; 
4. стремление любой системы, к которым от-
носится также государство, к самосохране-
нию [1, с. 94]. 

Что касается применения императивных 
норм, то в литературе обосновано мнение о 
том, что нельзя понимать так, что любая им-
перативная норма законодательства РК может 
парализовать действие коллизионных норм, 
то есть применение иностранного права. При-
знается, что в п.1 ст. 1091 ГК имеются в виду 
императивные нормы, которые в силу своей 

1 Определение Специализированного межрайонного экономического суда Карагандинской области от 03 
июня 2019 г. Дело №3514-19-00-2/1485

Азаматтық және азаматтық процестік құқық



77Вестник Института законодательства и правовой информации РК 
№2 (60) - 2020

Гражданское и гражданско-процессуальное право

особой значимости для прав и интересов граж-
дан и юридических лиц РК или вследствие 
указания в самой норме могут быть примене-
ны судом при общем применении иностранно-
го права. Примерами являются императивные 
нормы, закрепленные в ст. 2 ГК (основные 
начала гражданского законодательства), ст. 8 
ГК (осуществление гражданских прав), п. 1 
ст. 158 ГК (недействительность сделки, совер-
шенной с целью, заведомо противной основам 
правопорядка или нравственности), ст. 380 ГК 
(свобода договора), и т.п.). В теории междуна-
родного частного права такие нормы называют 
«сверхимперативные нормы»[1, с. 107-108]. 

Таким образом, анализ законодательства 
РК по вопросу о применимом праве в между-
народном коммерческом арбитраже показыва-
ет, что в связи с внесением в него изменений, 
оно по ряду вопросов было приведено в соот-
ветствие с международными договорами, Ти-
повым законом ЮНСИТРАЛ. Вместе, с тем, в 
законодательстве РК об арбитраже сохрани-
лись нормы, которые не соответствуют меж-
дународной практике, нормам международно-
го частного права, закрепленным в разделе 7 
ГК РК, что может стать причиной коллизий в 
правоприменительной деятельности. 
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Аннотация. В данной статье автором предпринята попытка исследования отдельных 
актуальных аспектов правового регулирования краудфандинговых отношений, а также опре-
делены основные тенденции и перспективы их развития в Республике Казахстан. Научные 
выводы сделаны на основе анализа норм законодательств зарубежных государств и сложив-
шейся мировой практики использования альтернативных небанковских способов финансиро-
вания перспективных проектов в различных областях жизнедеятельности общества, в том 
числе в сфере гражданского оборота.
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