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НОРМАТИВНЫЕ ССЫЛКИ

В настоящем диссертационном исследовании использованы ссылки на следующие правовые акты:

Гражданский кодекс Республики Казахстан (Общая часть), принят Верховным Советом Республики Казахстан 27 декабря 1994 года (с изменениями и дополнениями по состоянию на 12.01.2022 г.); 

Гражданский кодекс Республики Казахстан (Особенная часть) от 1 июля 1999 года № 409-I (с изменениями и дополнениями по состоянию на 01.01.2022 г.); 

Предпринимательский кодекс Республики Казахстан от 29 октября 2015 года № 375-V (с изменениями и дополнениями по состоянию на 11.01.2022 г.);

Гражданский процессуальный кодекс Республики Казахстан от 31 октября 2015 года № 377-V (с изменениями и дополнениями по состоянию на 10.01.2022 г.);

Административный процедурно-процессуальный кодекс Республики Казахстан от 29 июня 2020 года № 350-VI (с изменениями и дополнениями по состоянию на 29.12.2021 г.);

Закон Республики Казахстан от 8 апреля 2016 года № 488-V «Об арбитраже» (с изменениями и дополнениями по состоянию на 21.01.2019 г.).
ОБОЗНАЧЕНИЯ И СОКРАЩЕНИЯ

ПК РК – Предпринимательский кодекс Республики Казахстан;

ГПК РК – Гражданский процессуальный кодекс Республики Казахстан; 

АППК РК – Административный процедурно-процессуальный кодекс Республики Казахстан;

ГК РК   – Гражданский кодекс Республики Казахстан;

АПК – Арбитражная палата Казахстана;   

KМA - Казахстанский Международный арбитраж; 

IAC МФЦА – Международный Арбитражный центр Международного финансового центра «Астана»; 

ООН – Организация Объединенных Наций;

СНГ – Содружество Независимых Государств;

ШОС – Шанхайская организация сотрудничества;

ОДКБ – Организация Договора о коллективной безопасности;

СВМДА – Совещание по взаимодействию и мерам доверия в Азии;

ICSID – Международный инвестиционный арбитраж;

SCC – Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма 
PCA – Постоянный арбитражный суд; 

ICC – Международная Торговая Палата;  

LCIA – Лондонский международный арбитражный суд; 

SIAC – Международный арбитражный центр Сингапура; 

АО – акционерное общество;

МБРР – Международный Банк Реконструкции и Развития;

ТОО – Товарищество с ограниченной ответственностью; 

РГУ – Республиканское государственное управление; 

СМАС - специализированный межрайонный административный суд;

СМЭС – специализированный межрайонный экономический суд;

НП ВС – Нормативное постановление Верховного суда.
Введение

Актуальность исследования. В современных условиях значимость приобретает вопрос создания благоприятного правового климата инвестиционной деятельности и динамичного развития внешнеэкономических связей. Под этим, прежде всего, понимаются стабильные правила ведения бизнеса и адекватность регулирования и правоприменения. 
Очень важным для создания благоприятного инвестиционного климата является доверие между инвестором и государством.

Развитие современной экономики Республики Казахстан трудно представить без соответствующего обеспечения инвестициями. Такие важные стоящие перед страной задачи, как возрождение экономического потенциала, коммерциализация богатых интеллектуальных ресурсов для их эффективного использования и развития, диверсификация и сокращение специализации экономики по сырьевым товарам, вряд ли могут быть решены без эффективного обеспечения инвестициями.
Отечественные исследователи отмечают, что «благодаря радикальной либерализации внешнеэкономической деятельности Казахстан смог сформировать привлекательную инвестиционную политику» [1, с. 4]. В рейтинге Всемирного банка Doing Business 2019, оценивающем простоту осуществления предпринимательской деятельности, Казахстан занимает 28 место из 190 стран [2, с. 12].   

Казахстанский профессор, специалист в области инвестиционного права С.П. Мороз указывает, что «на сколько бы не был совершенен инвестиционный климат в Казахстане, тем не менее он не лишен недостатков» [3, с. 265]. 

Повышение инвестиционной привлекательности экономики страны становится непременным условием экономического и социального развития, повышения конкурентоспособности, особенно в связи с принятием правительством решения задачи вхождения Казахстана в число тридцати конкурентоспособных государств. Стратегической задачей современного этапа развития экономики Казахстана является обеспечение устойчивого экономического роста. Несмотря на значимость и четкость формулировки, не существует однозначного решения данной задачи. Вместе с тем мировой опыт показывает, что необходимым условием достижения этой цели является привлечение инвестиционных ресурсов и механизм их защиты. 

В Казахстане вопросам инвестиционной политики уделяется значительное внимание со времени обретения республикой государственного суверенитета. В последние годы наряду с усилением тенденций устойчивого роста и его влияния на развивающиеся системы в Казахстане, имеет место концентрация экономической стратегии на закрепление ведущих приоритетов за счет наращивания собственного потенциала. Но, несмотря на это, источники инвестиций еще длительное время останутся весьма серьезным фактором экономического роста национальной экономики.  

Изучение правового регулирования, присущих законодательству Республики Казахстан с целью выявления особенностей инвестиционных споров – явление абсолютно новое, изучение которого практически не проводилось сегодня. В результате этого возникают многочисленные практические и теоретические проблемы, принятие законодателем норм, противоречащих положениям, закрепленным в международных договорах, также не способствуют их урегулированию в государственных и специально созданных арбитражных судах для их рассмотрения. 

На сегодняшний день улучшение инвестиционного климата в Казахстане, а следовательно, и приток иностранного капитала связывают с политической стабильностью, богатыми сырьевыми ресурсами, географическим положением [4].
Предназначение данной программы заключается в улучшении инвестиционного климата в нашей стране. Политическая стабильность, богатые сырьевые ресурсы, географическое положение делают Казахстан привлекательным для притока иностранного капитала. 

Одной из мер поддержки усилий по улучшению инвестиционного климата и продвижению социально-экономических реформ можно связать с созданием инвестиционного судопроизводства [5].
Традиционно основным вариантом разрешения конфликта для инвесторов является арбитраж. Возможность арбитражного разрешения урегулирования споров предусматривается либо международным договором, либо инвестиционным соглашением. Республика Казахстан заключила 47 соглашений о защите инвестиций с 48 странами, включая Германию (1992), Китай (1992), США (1992), Италию (1994), Великобританию (1995), Францию (1998), Россию (1998), и Нидерланды (2002), [6] является участником еще 11 «договоров, содержащих положения об инвестициях» [7] и 14 «прочих документов об инвестициях» [8]. Ратифицированы Договор к энергетической хартии [9], Вашингтонская Конвенция 1965 года о порядке разрешения инвестиционных споров между государствами и иностранными лицами [10], другие международные документы.  

Существующие на сегодняшний день система и процессуальная форма защиты прав в области инвестиционных правоотношений имеют свои особенности. Нормы предпринимательского права как имеющие предметный характер, не могут влиять на способ рассмотрения инвестиционных споров. Модернизация законодательства, направленная на правильное и согласованное с Конституцией Республики Казахстан правовое регулирование порядка рассмотрения инвестиционных споров, представляет, один из наиболее актуальных аспектов диссертационного исследования.

Именно гармонизация нормативно-правовой базы устанавливает оптимальные способы рассмотрения инвестиционных споров согласно международным направлениям защиты прав и интересов инвесторов, что создаст устойчивость правоприменительной деятельности. 
Полагаем, что назрела необходимость реформировать и обновить инвестиционное законодательство, чему должно предшествовать глубокое теоретическое изучение проблем возникновения инвестиционных конфликтов с участием государства и инвестора. 
В последнее время в Казахстане существенно улучшилась деятельность судов непосредственно по защите прав инвестора. 

Правовые отношения государства и инвестора широки и исследовались на стыке гражданского, административного, процессуального права. Невзирая на многочисленные работы в этой области, тема исследования не получила должного внимания. Данный вопрос рассматривался как вторичный, как один из элементов отношений государства и инвестора. Доступные публикации затрагивают только конкретные вопросы по этим спорам, а именно, вопросы защиты прав инвесторов и разрешение инвестиционных споров [11, с. 371-382], зарубежный опыт и законодательство Казахстана по инвестиционным спорам [12], комментарии к отдельным судебным актам [13]. Особое внимание необходимо уделить тому, что большая часть публикаций связана с ранее действовавшим Законом РК «Об инвестициях» [14, с. 107-114].
Соответственно можно заключить, что на сегодня отсутствуют сформулированные и аргументированные результаты независимого исследования по рассматриваемым вопросам. С научной точки зрения актуальность темы диссертации определена потребностью концептуальных исследований в сфере установления специфических признаков инвестиционных споров, обоснования их специфики. Представляется, что знание сути инвестиционных споров, несомненно, обеспечит более точный и определенный подход к их классификации. Полагаем, что единая классификация инвестиционных споров должна служить ориентиром при выборе форм защиты прав и законных интересов субъектов инвестиционной деятельности.

Степень разработанности проблемы. Невзирая на растущий интерес к проблеме инвестиционных споров и способам их разрешения, до сих пор нет всесторонних научных исследований, которые бы объединяли все аспекты рассматриваемой проблемы.

При разработке темы диссертант основывался на работах известных ученых цивилистов. В диссертации использованы также научные труды иностранных ученых. В отечественной науке инвестиционного права не было систематического изучения вопросов рассмотрения инвестиционного спора с участием государства.

Большой вклад в изучение некоторых аспектов этой проблемы с точки зрения инвестиционного права внесли Ю.Г. Басин, Д.А. Даутбаева, А.Г. Диденко, А.Е Дуйсенова, Ж.С. Елюбаев, К.М. Ильясова, Г.Т. Казиева, Ф.С. Карагусов, С.И. Климкин, К.С. Мауленов, С.П. Мороз, Е.В. Нестерова, А.А. Нукушева, М.К. Сулейменов и др. Другие имеющиеся исследования посвящены особенностям правового регулирования инвестиций в Казахстане.

В области зарубежной юриспруденции исследуемые вопросы представлены более полно. Более того, некоторые авторы являются новаторами в этой сфере: Р.Б. Бозоров, А.С. Котов, С.И. Крупко, В.Н. Лисица, А.В. Майфат, И.Э. Папушина, И.З. Фархутдинов, И.Ю. Шомуродов и др.  

Невзирая на огромный спектр зарубежных исследований, они рассматривают инвестиционные споры только с позиции иностранного инвестора. В то же время обзор юридической литературы подтверждает, что различные важные положения, относящиеся к теме исследования, пребывают неисследованными. Это позволяет нам утверждать, что сегодня существует определенные возможности для развития следующих научно обоснованных, конструктивных разработок по рассмотрению и разрешению споров с участием Республики Казахстан и инвестора.

Объектом диссертационного исследования являются общественные отношения, складывающиеся в процессе возникновения и разрешения инвестиционных споров.
Предметом диссертационного исследования является действующее законодательство, научно-практические концепции, а также правоприменительная практика по вопросам разрешения инвестиционных споров.
Цель работы – выявление процессуальных особенностей разрешения инвестиционных споров с участием государства. 
Для достижения указанной цели были поставлены следующие задачи:

1) рассмотреть подходы к определению понятия инвестиционного спора;

2) выделить особенности участия государства в судебном процессе по инвестиционным спорам;  

3) выявить специфику признания и приведения в исполнение решений международных инвестиционных арбитражей на территории Республики Казахстан;

3) проанализировать специфику подсудности данной категории дел;

4) определить структуру предмета и бремени доказывания в исследуемой категории дел;

5) разработка научно-обоснованных предложений и рекомендаций по совершенствованию законодательства и практики его применения в области предотвращения и разрешения инвестиционных споров. 

Результаты исследования: 

1 На основе результатов исследования предлагается авторское определение понятия инвестиционного спора в Республике Казахстан.

2 На основе результатов исследования определены критерии подсудности инвестиционного спора компетентным судебным органам.

3 Результатом исследования является авторское предложение о внесении изменений и дополнений норм, регламентирующих подведомственность арбитражу в Республике Казахстан инвестиционных споров. 

4 Разработаны предложения по совершенствованию инвестиционного законодательства по вопросам защиты прав инвесторов.  

Научная новизна исследования. Результаты диссертационного исследования обладают следующими признаками научной новизны:

1) дается авторская трактовка правовой природы инвестиционных споров;

2) дан анализ нормативным положениям, регулирующим инвестиционные отношения, что позволило выявить и сформулировать ряд процессуальных особенностей, характерных лишь для инвестиционных споров; 

3) проанализирована международная арбитражная практика по рассмотрению инвестиционных споров с участием Республики Казахстан и подготовлены рекомендации по привлечению инвестиционных споров в предмет рассмотрения отечественных арбитражей. 

Основные положения, выносимые на защиту:
1. На основании анализа различных доктринальных подходов к определению понятия инвестиционного спора автор под ним понимает спор, вытекающий из инвестиционного договора, заключенного между инвестором и Республикой Казахстан в лице уполномоченных государственных органов, а также из иных правовых оснований, и связанный с: 
- действиями уполномоченных государственных органов, нарушающими права и интересы инвесторов (инвестиционный режим), предусмотренные договором и (или) законодательством Республики Казахстан;
- действиями инвесторов, нарушающих обязательства, предусмотренные договором между инвестором и Республикой Казахстан;
- действиями инвесторов, нарушающих законодательство Республики Казахстан. 
Данное положение подтверждается первым результатом исследования.
2. В казахстанском законодательстве отсутствует понятие инвестиционного договора. Имеется лишь понятие инвестиционного контракта, который определен ограниченно и охватывает только опосредующие отношения. Полагаем, что понятие инвестиционного контракта должно определяться шире, чем это предусмотрено в ст. 294 ПК РК. 
Кроме того полагаем, что инвестиционные отношения возникают не только на основании договора, но и на основании других правомерных действий участников гражданского оборота. 
3. Для государства, заинтересованного в привлечении инвестиций, важно создать благоприятный инвестиционный режим, для привлечения ресурсов потенциальных инвесторов. 
В этой связи актуализируется проблема предоставления инвесторам гарантий их прав и защиты их законных интересов, в том числе путем определения адекватного механизма разрешения инвестиционных споров, обеспечивающего с одной стороны защиту прав инвестора, и с другой стороны - соблюдение баланса публичных и частных интересов. 

4. Споры в сфере инвестиционных отношений включают:

1) инвестиционный спор;

2) иные споры с участием инвестора. 

В свою очередь иные споры с участием инвестора можно разделить на:

1) частноправовые споры с участием инвестора;

2) публично-правовые споры с участием инвестора. 

Данный вопрос очень важен в связи с принятием и введением в действие в Республике Казахстан АППК РК. 

Мы полагаем, что публично-правовые споры с участием инвестора в силу их правовой природы должны разрешаться в порядке административного производства, предусмотренного АППК РК, а частноправовые споры с участием инвестора должны разрешаться в порядке гражданского производства, предусмотренного ГПК РК в Специализированном межрайонном экономическом суде города Нур-Султана. 

5. Досудебное урегулирование инвестиционных споров рассматривается как самостоятельная форма защиты права, в которой сочетаются две составляющие:

- в материально-правовом значении – это совокупность фиксируемых в договоре или законе правовых средств урегулирования споров, используемых сторонами до обращения в суд, направленных на урегулирование спора без последующего обращения в суд; 

- в процессуальном значении — это обязательное условие для реализации заинтересованным лицом своего права на судебную защиту в том случае, если досудебный порядок предусмотрен законом или договором.

6. Под досудебным урегулированием следует понимать деятельность сторон спора до обращения в суд, осуществляемую ими самостоятельно (переговоры, претензионный порядок) либо с привлечением третьих лиц (например, медиаторов, инвестиционного омбудсмена), а также посредством обращения к уполномоченному органу публичной власти в административном порядке.   
Наряду с этим следует использовать такой способ досудебного урегулирования спора как переговоры. Как правило в инвестиционных договорах закрепляется положение о том, что стороны должны стремиться к тому, чтобы разрешать возможные споры с помощью переговоров. И только в случае невозможности урегулирования спора таким способом обращаться в суд или арбитраж. 

Но в таких договорах, к сожалению, не определен сам механизм проведения переговоров, в какой форме должны быть проведены, в какие сроки и что является доказательством проведения таких переговоров.  

Одна из проблем практики процессуальной защиты интересов инвестора заключается в том, что наиболее часто предусмотренный в инвестиционном контракте досудебный порядок в виде проведения сторонами переговоров не позволяет подтвердить соблюдение этого порядка. 

Однако для улучшения судебной практики полагаем, что нормативным документом Верховного суда Республики Казахстан необходимо установить способ подтверждения соблюдения такого порядка (например, установлением требования о предоставлении протокола проведения переговоров). В данной связи возникает необходимость вынесения нормативного постановления Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах досудебного урегулирования споров, рассматриваемых в порядке гражданского и административного судопроизводства».
7. В ГПК РК предусмотрен порядок привлечения судом специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан при рассмотрении инвестиционных споров. В то же время в Положении «О Международном Совете при Верховном суде Республики Казахстан» предусмотрено привлечение эксперта, а не специалиста. В этой связи полагаем, что необходимо исключить противоречие между указанными нормативно-правовыми актами и определить в ГПК РК его правовой статус, а также порядок и основания привлечения и деятельности специалистов для дачи заключений суду.  

8. В ряде инвестиционных контрактов, заключенных Республикой Казахстан в период действия Закона Республики Казахстан «Об иностранных инвестициях» 1994 г., предусмотрены положения о передаче инвестиционного спора на разрешение в международный арбитраж (ст. 27 указанного Закона). Особое место среди органов, разрешающих инвестиционные споры занимают: Международный инвестиционный арбитраж (International Center for the Settlement of Investment Disputes (ICSID); Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма (Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce) (SCC); Постоянный арбитражный суд (Permanent Court of Arbitration) (PCA); Международная Торговая Палата (International Chamber of Commerce) (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (London Court of International Arbitration) (LCIA); Международный арбитражный центр Сингапура (Singapore International Arbitration Centre) (SIAC). 

В настоящее время в Республике Казахстан существует хорошая основа для развития коммерческого арбитража, что подтверждается деятельностью таких органов, как Арбитражный центр Национальной палаты предпринимателей Республики Казахстан, Международный Арбитражный центр Международного финансового центра «Астана» (IAC МФЦА), Казахстанский Международный арбитраж (KМA), Международный Арбитраж «IUS», имеющие опыт работы, в том числе и по инвестиционным спорам.

Полагаем, что для формирования положительного опыта в деятельности коммерческих арбитражей в Казахстане, необходимо привести национальное законодательство в соответствие с международными актами и установить деловое сотрудничество с международно-признанными арбитражными органами.

Для более привлекательного инвестиционного климата, повышения авторитета судов и коммерческих арбитражей, образованных в Республике Казахстан, очень важно формировать и положительную судебную (в государственных судах) и арбитражную практику.  

Сформулированные в работе теоретические положения позволили выработать ряд общих предложений по совершенствованию действующего законодательства:

1. Пункт 1 статьи 296 ПК РК предлагаем изложить в следующей редакции: «Инвестиционный спор - это спор, вытекающий из инвестиционного договора, заключенного между инвестором и Республикой Казахстан в лице уполномоченных государственных органов, а также из иных правовых оснований, и связанный с: 
- действиями уполномоченных государственных органов, нарушающими права и интересы инвесторов (инвестиционный режим), предусмотренные договором и (или) законодательством Республики Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих обязательства, предусмотренные договором между инвестором и Республикой Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих законодательство Республики Казахстан».

2. Пункт 1 статьи 294 ПК РК предлагаем изложить в следующей редакции: «1. Инвестиционным контрактом является договор на реализацию инвестиционного проекта, предусматривающий осуществление инвестиций, а также предоставление инвестиционных преференций».
3. Вносится предложение уточнить перечень дел, относящихся к специальной подведомственности Специализированного межрайонного экономического суда города Нур-Султана, и изложить ч. 1-2 ст. 27 ГПК РК в следующей редакции: «1-2. Специализированный межрайонный экономический суд города Нур-Султана рассматривает гражданские дела по инвестиционным спорам, за исключением дел, подсудных специализированному межрайонному административному суду города Нур-Султана. К ним относятся дела по искам государственных органов к инвесторам, связанные с инвестиционной деятельностью инвестора, с участием:

1) иностранного юридического лица (его филиала, представительства), осуществляющего предпринимательскую деятельность на территории Республики Казахстан;

2) юридического лица, созданного с иностранным участием в порядке, установленном законодательством Республики Казахстан, пятьдесят и более процентов голосующих акций (долей участия в уставном капитале) которого принадлежат иностранному инвестору;

3) инвесторов при наличии заключенного договора с государством на осуществление инвестиций.

К инвестиционным спорам относятся частноправовые споры:
1) о понуждении к заключению, изменению либо продлению инвестиционного договора;

2) об оспаривании досрочного расторжения либо прекращения действия инвестиционного договора; 

3) о признании недействительным инвестиционного договора; 

4) о понуждении возвратить контрактную территорию после окончания действия инвестиционного договора; 

5) о понуждении возвратить имущество, предоставленное инвестору в качестве государственного натурного гранта либо взыскании государственным органом его стоимости при досрочном прекращении действия инвестиционного контракта о предоставлении преференций;

6) о взыскании государственным органом (уполномоченным должностным лицом) с инвестора суммы экономической оценки ущерба; 

7) о принудительном изъятии имущества инвестора (национализация, реквизиция) для государственных нужд и возмещении убытков;

8) о возмещении инвестору вреда в результате издания государственными органами актов, не соответствующих законам РК;

9) иные споры между государственными органами и инвесторами, связанные с нарушением их гражданских прав и обязанностей».

4. Часть 5 статьи 27 ГПК РК предлагаем изложить в следующей редакции: «Споры, не связанные с осуществлением инвестиционной деятельности, возникающие между инвестором и другими юридическими или физическими лицами, а также споры с участием инвестора, подлежащие рассмотрению в упрощенном производстве, подсудны районным (городским) и приравненным к ним судам в соответствии с подсудностью, установленной главой 3 ГПК РК.

К спорам, не связанным с осуществлением инвестиционной деятельности, относятся:

1) трудовые споры между инвестором и его работниками;  

2)споры, вытекающие из деликтных обязательств инвестора;  

3) жилищные споры с участием инвестора;  

4) связанные с защитой личных неимущественных прав граждан;

5) иные споры, не связанные с осуществлением инвестиций».   

5. Пункт 3 статьи 102 АППК РК предлагаем изложить в следующей редакции: «Специализированный межрайонный административный суд города Нур-Султана рассматривает иски инвесторов, указанных в части 1-2 статьи 27 Гражданского процессуального кодекса Республики Казахстан, по обжалованию административных актов, административных действий (бездействия) административных органов, должностных лиц. 

Инвестор может путем предъявления иска обратиться в Специализированный межрайонный административный суд города Нур-Султана со следующими требованиями:

1) об отмене незаконных решений, действий (бездействия) государственного органа при проведении проверок соблюдения условий инвестиционного договора; 

2) об отмене незаконных решений действий (бездействия) государственного органа в области защиты прав интеллектуальной собственности; 

3) об отмене незаконных действий по отказу в предоставлении государственного натурного гранта, возложении обязанности предоставить натурный грант и принуждении совершить определенные действия

4) с иными требованиями в соответствии с административным процедурно-процессуальным законодательством РК».  

6. Предлагаем в ч. 8 ст. 77 ГПК РК внести изменения и изложить ее в новой редакции: «При рассмотрении инвестиционных споров суд вправе по собственной инициативе или по ходатайству сторон запрашивать заключение специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан или Научно-консультативного совета при Верховном Суде Республики Казахстан. Запрос о даче заключения может быть направлен на любой стадии гражданского процесса». 

Также предлагаем внести в ГПК РК ч. 9 ст. 77 ГПК РК и сформулировать ее следующим образом: «Суд выносит определение о направлении запроса. В определении указываются: наименование суда; наименование сторон; вопросы, поставленные перед специалистом и срок его исполнения с учетом принципов разумности и достаточности. Данное определение суда обязательно для исполнения лицами, которым оно адресовано, и входит в их компетенцию. 

Заключение специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан или Научно-консультативного совета при Верховном Суде Республики Казахстан не обязательно для суда, но несогласие с ним должно быть мотивировано судебным актом». 

7. Предлагаем исключить п. 10 ст. 8 Закона РК «Об арбитраже», предусматривающий запрет рассмотрения споров между физическими и (или) юридическими лицами Республики Казахстан с одной стороны и государственными органами, государственными предприятиями, а также юридическими лицами, пятьдесят и более процентов голосующих акций (долей участия в уставном капитале) которых прямо или косвенно принадлежат государству, с другой стороны.
Методологическая основа. Методологическую основу исследования составили общенаучные методы (анализ, синтез, дедукция, индукция, обобщение, аналогия, переход от абстрактного к конкретному), методы теоретического анализа (системный подход, сочетание исторического и логического), методы эмпирического исследования (сравнение, группирование, статистический анализ) и другие.
Теоретическую основу исследования работы составляют идеи, выраженные в трудах казахстанских и зарубежных авторов об инвестициях и их правовом обеспечении, таких как Ю.Г. Басин, Р.Б. Бозоров, Д.А. Даутбаева, А.Г. Диденко, И.У. Жанайдаров, К.М. Ильясова, Г.Т. Казиева, Ф.С. Карагусов, С.И. Климкин, С.И. Крупко, В.Н. Лисица, А.В. Майфат, К.С. Мауленов, С.П. Мороз, Е.В. Нестерева, И.Э. Папушина, Б.Б. Самарходжаев, М.А. Сарсембаев, М.К. Сулейменов, И.Ю. Шомуродов, И.З. Фархутдинов и др.

В ходе исследования диссертант также обратился к работе специалистов в области теории государства и права, конституционного, административного, процессуального права, конфликтологии, в частности, С.А. Акимбековой, Ю.В. Алфеевой, З.Х. Баймолдиной, И.А. Демидова, Е.В. Замятиной, Т.П. Ерохиной, А.С. Ибраевой, И.С. Комарова, В.Т. Конусовой, А.С. Котова, Е.А. Лазаревой, Д.Б. Орахелашвили, Р.А. Подопригора, Е.В. Погосян, Ф.А. Тлегеновой, А.К. Фетисова и др. 

Практической основой для исследования послужили Конституция Республики Казахстан, нормативные правовые акты Республики Казахстан, стран дальнего и ближнего зарубежья, международные документы (многосторонние и региональные конвенции), а также материалы судебной практики и арбитража.

Теоретическая значимость результатов диссертационной работы состоит в том, что она является самостоятельным научным комплексным исследованием особенностей рассмотрения и разрешения инвестиционных споров с участием государства судами и арбитражем и вносит значительный вклад в развитие научного знания теории гражданского процессуального права и инвестиционного права. Результаты научной работы могут быть использованы в дальнейших теоретических исследованиях и научных разработках рассматриваемой области знаний.

Практическая значимость результатов исследования. Предложенные диссертантом перспективные решения по дискуссионным вопросам порядка рассмотрения судами и арбитражем инвестиционных споров могут найти применение в нормотворческой и правоприменительной деятельности для устранения пробелов и противоречий действующего законодательства, способствовать установлению единообразия в практике рассмотрения инвестиционных споров судами.

Кроме того, материалы диссертационного исследования могут быть использованы в рамках преподавания инвестиционного права и гражданского процессуального права в высших учебных заведениях и дисциплин специализации магистерских программ, например такой дисциплины как особенностям рассмотрения определенных категорий дел. 

Связь темы диссертации с крупными научными программами и основными научно-исследовательскими работами. Предложения по вопросам инвестиционного спора с участием государства отражены в грантовом исследовании АР09260554 «Участие государства и международных организаций в гражданских правоотношениях: проблемы теории и практики», предоставленному Министерством образования и науки Республики Казахстан, по Государственной программе развития науки Республики Казахстан на 2021-2023 годы. 

Личный вклад соискателя. Настоящее диссертационное исследование, основанное на последних достижениях научной мысли, судебной и арбитражной практики и анализе международных договоров, выполнено автором единолично. Все выносимые на защиту положения, выводы и обобщения принадлежат автору и отражают его точку зрения по поводу особенностей разрешения инвестиционных споров с участием Республики Казахстан. 
Апробация результатов исследования. Результаты исследования нашли отражение в 14 научных статьях. Материалы диссертационного исследования послужили основой для разработки и реализации грантового проекта МОН РК АР05133322 «Качественное и справедливое разрешение инвестиционных споров как гарантия в механизме защиты прав инвесторов и улучшения инвестиционного климата и конкурентоспособности Республики Казахстан в современных реалиях» в качестве члена научной группы (2018-2020 гг.). 
Структура и объем диссертационного исследования обусловлены целями и задачами исследования и отражают его логику. Работа состоит из введения, основной части и заключения. Во введении обосновывается выбор темы, ее актуальность, определяются цель исследования, его научная новизна и методологическая основа, формулируются основные положения, выносимые на защиту. Основная часть содержит результаты исследования и состоит из трех разделов. В заключении изложены основные выводы и предложения по теме исследования. В конце диссертационной работы приводится список использованных автором источников.

Общий объем работы – 118 машинописных страницы.

1 ПОНЯТИЕ ИНВЕСТИЦИОННОГО СПОРА И ЕГО СУБЪЕКТЫ

1.1 Инвестиционные споры: понятие, особенности и их классификация  

За годы своей независимости Казахстан состоялся как полноправный партнер мировых процессов, и нам удалось построить плодотворные внешние условия [15].
Сегодня вопросы экономического развития страны и улучшенья благополучия граждан в Казахстане являются особенно актуальными. Мы можем добиться достижения этих целей только с привлечением в нашу экономику дополнительных инвестиций. 

Роль инвестиций в стране в настоящее время очень высока и важна, учитывая быстрое экономическое развитие в различных интеграционных организациях. Каждому инвестору нужна защита, инвестиционная привлекательность, гарантии надежности. И, конечно же, правовые гарантии и защита их интересов, если это необходимо, должны предоставляться государством, которое является равноправным участником интернациональных организаций.

На сегодняшний день Казахстан стал членом ООН, ОБСЕ, является участником СНГ, ШОС, ОДКБ, СВМДА и многих других международных экономических, финансовых и других региональных объединений. Наша страна выстроила дипломатические и экономические связи практически со 140 различными государствами [16].    

По мнению экспертов, казахстанский рынок является привлекательным для инвестиций. При этом он считается одним из самых непостоянным [17]. Полагаем, что это вызвано опасением потенциальных инвесторов потери инвестированного капитала. Значимость и роль инвестиций была отмечена и на VI съезде Союза судей, где было указано, что «Казахстан, как и любая страна, нуждается в инвестициях, в том числе отечественных и иностранных» [18].

В Казахстане инвестиционное законодательство прошло долгий путь развития и развивается динамично [19]. Однако многие вопросы применения норм предпринимательского законодательства рассматриваются как проблемные. Соответственно, эффективность инвестиционной деятельности связана с необходимостью улучшения инвестиционного законодательства. В юридической литературе отмечается, что «для того, чтобы Казахстан занял достойное место на международной арене нужны реальные шаги по совершенствованию инвестиционного законодательства [20, с. 183; 21, с. 3; 22].  

В свою очередь известный российский цивилист Л.Ю. Михеева отмечает, что «недостаточная активность инвесторов может быть объяснена не только несовершенством законодательства, но и недостатками тех факторов экономической и политической жизни, которую принято называть инвестиционным климатом» [23, с. 168]. 

На улучшение инвестиционного климата в Республике Казахстан указывается рядом казахстанских ученых [24, с. 50; 25, с. 55]. И в данной связи в Республике Казахстан был принят Предпринимательский кодекс [26], который знаменует собой новый этап в развитии казахстанского инвестиционного законодательства. Непосредственно данный кодекс регулирует вопросы инвестиционных правоотношений, в том числе и нормы, раскрывающие понятие инвестиционного спора. 

Следует отметить, что тема инвестиционных споров актуальна как в теоретическом, так и в практическом аспекте. На сегодняшний день судебная практика инвестиционных споров практически не исследована. 

К настоящему времени в отечественной юридической литературе единого подхода к определению понятия инвестиционного спора не существует. Вместе с тем инвестиционные споры не являются феноменом современности. 

Сложность инвестиционных споров можно объяснить: 

1) разнообразием инвестиционных споров; 

2) недостаточной сформированностью судебной практики по инвестиционным спорам вследствие регулярных изменений и преобразований законодательства; 

3) значительным числом нормативных правовых актов, регулирующих инвестиционные отношения, которые зачастую противоречат друг другу [27, с. 29].  
Понятие «инвестиционного спора» в юридической литературе является дискуссионным. Это объясняется отсутствием единого теоретического подхода, существующими коллизиями в правовом регулировании.

Правовое определение «инвестиционный спор» предусмотрено п. 1 ст. 296 ПК РК. Из анализа этой статьи мы можем сделать вывод, что для определения данного понятия ключевое значение имеет четкое определение понятий «инвестор», «инвестиции», «инвестиционная деятельность». 

Проанализировав различные точки зрения ученых, раскрывающие понятия определения «инвестиции» можно выделить определения содержащиеся: в экономической литературе; в казахстанском законодательстве; в международном праве.

Следует начать с того, что правовые определения категории «инвестиций» тесно связано с экономической наукой. Наряду со всеми социальными отношениями инвестиционные отношения развивались и по мере развития экономики, поэтому процессы экономического развития составляют внутреннее содержание инвестиционной деятельности и понятие «инвестиции». 

В данной связи, именно точное и всестороннее понимание сути такого социального явления, как инвестиция и инвестиционная деятельность, определит эффективность нормативно-правовой базы инвестиционного процесса. Содержание инвестиций представляет собой определенную экономическую деятельность, поэтому необходимо остановиться на их рассмотрении со стороны экономической науки.

Все существующие экономические определения инвестиций могут быть сведены к следующей формуле: «под категорией инвестиции обычно понимают использование имущества для получения денег». Соответственно, инвестиции – это, используемое имущество, которое приносит определенный доход, прибыль [28, с. 27; 29, с. 12; 30, с. 6].

Следовательно, экономическая сущность инвестиций заключается в том, что некоторые имущественные активы инвестируются в доходный сектор, что обеспечивает определенный экономический эффект: они увеличиваются. Соответственно, оценка «инвестиций» производится по такому показателю, как эффективность - отношение результатов к затратам.

С точки зрения экономики капиталы вкладываются для того, чтобы получать – прибыли (доходы). Следовательно, в широком смысле категория «инвестиции» определяется как функционирование капитала в предпринимательской форме, вкладываемое в тот или иной вид деятельности с целью получения прироста капитала. В самом общем смысле, инвестиции - это вложение денег с возможность получить прибыль в будущем.

По мнению российского ученого Е.В. Замятиной «экономическая сущность данного явления должна определять и его правовое значение в связи с чем под инвестициями правильнее понимать действия субъекта (т.е. инвестора) по распоряжению принадлежащими ему объектами гражданского права» [31, с. 21].  

Различные определения исследуемого термина имеются и в юридической литературе Казахстана [32, с. 38; 11, с. 225; 33; 34, 69].   
Законодательное определение понятия инвестиций прямо предусмотрено в п. 1 ст. 274 ПК РК, которое, к сожалению, имеет существенное различие, предусмотренное в международных договорах, а именно со ст. 1 Договора к Энергетической Хартии, ст. 12 Сеульской конвенции 1985 г. [35], а также   Вашингтонской конвенции 1965 г.
И в данной связи мы полностью согласны с мнением российского юриста, известного специалиста в области инвестиционного права С.С. Жилинского, который отмечает, что «расхождения в юридических определениях инвестиций, совершенно неприемлемы, поскольку такое несоответствие может привести к различным видам недопонимания при осуществлении правореализационной деятельности, в частности, в правоприменительной практике и, как следствие, снизить инвестиционную активность в стране» [36, с. 69]. 

Если рассматривать понятия инвестиций, имеющихся в международном праве, пожалуй, можно согласиться с высказыванием российского корифея в области международного публичного права, профессора Г.М. Вельяминова, который отмечает об отсутствии общеправового понятия инвестиций [37, с. 356].

Аналогичную позицию выражают и французские специалисты по международному экономическому праву Д. Карро и П. Жюйар, которые отмечают, что «определение понятия международной инвестиции зависит от тех задач, которые ставятся в соответствующем международном документе, содержащем определение», «понятие инвестиций будет меняться в зависимости от содержания и цели нормативного акта» [39, с. 332].

В свою очередь немецкий ученый Л. Крушвиц отмечает, что споры по определению понятия инвестиций не могут быть правильными или не правильными [40, с. 2]. 

При выработке правового понятия «инвестиции», несомненно, необходимо учитывать все моменты, способные повлиять на понимание данного термина, однако перед законодателем стоит задача в формулировании универсального понятия, способного отразить сущность данного явления на всех уровнях. Для юридической науки они вызывают интерес с попытки определения экономической природы инвестиций.

Юридическое содержание категории инвестиций состоит в том, чтобы законодательно определить, какими могут быть инвестиции, определить их сущность и сферу применения этого института.

Таким образом, можно заключить, что привлечение инвестиций является приоритетом не только для нашего государства, но и для всего мира.

Рассмотрев различные точки зрения на понятие «инвестиции», можно прийти к выводу, что необходимо закрепить на законодательном уровне универсальное понятие, подходящее для всех инвестиций. Любому лицу, включая инвестора, важно знать заранее, какова природа правовых отношений, участником которых он является или станет таковым, и что его ожидает, будут ли эти правовые отношения регулироваться в соответствии с другими правовыми нормами.

Важным для определения сущности инвестиционных отношений является уяснение соотношения понятий «инвестиции» и «инвестиционная деятельность». Понятие инвестиционной деятельности в Казахстане предусмотрено в п. 3 ст. 274 ПК РК. 

Отношение к данному понятию также неоднозначно, как и отношение к определению «инвестиции». В литературе встречается множество различных определений понятия инвестиционной деятельности [41, с. 27; 42, с. 328; 43, с. 85; 44, с. 23; 45].
М.К. Сулейменов считает, что данное понятие - это «изобретение местных умельцев, которое отсутствует в международных договорах» [19]. И в связи с этим, можем согласиться с предложением М.К. Сулейменова и Г.Т. Казиевой об отказе от понятия «инвестиционная деятельность» и использовать определение «осуществление инвестиций» [46]. 

В настоящее время, как в экономической, так и в юридической литературе можно встретить различные трактовки понятия «инвестиции», что наглядно отражает неоднозначность подходов к пониманию сущности данного явления, и эта неоднозначность проявляется также при анализе законодательства, регулирующего инвестиционную деятельность в Казахстане. Мировой опыт показывает, что инвестиции являются мощной движущей силой экономического развития. Инвестиции являются одним из важных возможных компонентов, которые вместе с другими способствуют преодолению кризисных явлений и развитию экономики страны.

Как справедливо отмечает российский профессор С.Ю. Головина проблема понятийного аппарата в любой области знаний очень важна [47, с. 82].

По теме исследования в правовой литературе отсутствует единство понятия «инвестиционный спор». Как в отечественной, так и в зарубежной литературе были предприняты попытки определить понятие «инвестиционный спор». Однако на сегодняшний день ни международно-правовая доктрина, ни договорная практика не пришли к общему мнению.

Дискуссии о правовой природе инвестиционных споров в любом случае положительны, так как способствуют более детальному изучению данного вида спора. И в данной связи можно согласиться с мнением У.А. Сулейменовой, которая отмечает, что «с возникновением новых споров могут возникнуть коллизии в законодательстве» [48, с. 20].
В казахстанской юридической литературе инвестиционный спор относится к гражданско-правовому [49, с. 231], возникающий в связи с инвестиционной деятельностью инвестора» [14, с. 114].

Российский специалист в области международного инвестиционного права С.И. Крупко инвестиционные споры называет «спорами в квадрате» [50, с. 23]. 

С.И. Крупко [50, с. 29] и российский учёный-правовед, доктор юридических наук, профессор, специалист в сфере международного частного права М.М. Богуславский [51, с. 677] рассматривают инвестиционный спор в широком и узком смысле.  
Российский ученый В.Н. Лисица инвестиционные споры рассматривает инвестиционные споры, разрешаемые на основании: норм международного публичного права в рамках международной правовой системы и норм национальной правовой системы [52, с. 484]. 

По мнению признанного российского специалиста в области международного публичного права Д.К. Лабина, «инвестиционный спор возникает в связи с нарушением инвестиционного соглашения» [53, с. 336]. 

Российские специалисты в области международного инвестиционного права Е.В. Попов [54, с. 159] и Д.С. Губарев [55, с. 94] под инвестиционным спором понимают «спор, возникающий между инвестором и государством, подлежащий рассмотрению в суде или арбитраже».  

Понятие инвестиционного спора предусмотрено ст. 25 Вашингтонской конвенции, ст. 26 ДЭХ. 
Специалист в области международного инвестиционного права И.Ю. Шомуродов полагает, что «отсутствие понятие инвестиционного спора в инвестиционном законодательстве связано с тем, что оно предусмотрено ДИС» [56, с. 29].

Однако, большинство соглашений, подписанных Республикой Казахстан, не вводят в правовой оборот термин «инвестиционный спор». На основании чего можно прийти к выводу, о том, что не всегда инвестиционная деятельность основана на договоре между инвестором и государством. Следовательно, понятие инвестиционного спора, предусмотренное в ПК РК, принципиально расходится с концепцией, закрепленной в международной конвенции.   

При этом следует отметить, что инвестиционные споры возникают только в процессе инвестиционной деятельности, что является их главным отличительным критерием от гражданско-правовых споров.

В целях определения понятия инвестиционного спора мы обратимся к статье 296 ПК РК, которая устанавливает следующие признаки инвестиционного спора: 

1) это договорные обязательства инвестора и государства;

2) эти обязательства связаны с инвестиционной деятельностью инвестора.

Исходя из этих признаков, по мнению М.К. Сулейменова «публично-правовым отношениям при рассмотрении инвестиционного спора нет места. Ведь договорные обязательства и инвестиционная деятельность – чисто гражданско-правовые институты [12].   

А.К. Кыдырбаева к признакам инвестиционного спора относит:  

1) особый состав участников;

2) специфика предмета рассмотрения; 

3) особый порядок урегулирования [57]. 

На основании п. 1 ст. 296 ПК РК возникает вопрос, какие виды договорных обязательств, могут быть предметом инвестиционного спора?  

Несмотря на достаточно широкое применение инвестиционных договоров на практике, в законодательстве Республики Казахстан не содержится прямого указания на то, что под ними понимается. 

Положение п. 1 ст. 294 ПК РК предусматривает в довольно общей форме понятие инвестиционного контракта (договора). Данный вопрос остается дискуссионным вследствие отсутствия в казахстанском законодательстве понятие инвестиционного договора. Одни ученые относят его к гражданско-правовым контрактам [12; 58, с. 158; 59, с. 619; 60, с. 125], другие - к административно-правовым [61, с. 132; 62, с. 66; 63, с. 9]. 
В связи с тем, что ГК РК [64] не содержит отдельной главы, посвященной положениям инвестиционного контракта и наличие лишь общих норм в ПК РК возникает некая законодательная неопределенность в определении правовой природы инвестиционного контракта.  
Недостаточное правовое регулирование договорных форм осуществления инвестиционной деятельности усугубляется отсутствием всесторонних исследований понятия инвестиционного контракта (договора) и его научного анализа в юридической литературе. Так, например, исследуя виды инвестиционных контрактов, признанный специалист в области предпринимательского (хозяйственного) права И.В. Дойников рассматривает только концессионные договоры между государством и инвестором, между которыми он различает: концессионные соглашения (непосредственно концессию в узком смысле), соглашение о разделе продукции, контракты на оказание услуг (без риска и с риском). В то же время такие вопросы, как понятие инвестиционного контракта и другие виды контрактов, в которых участвуют инвесторы, не рассматриваются [65, с. 202].
Казахстанские ученые С.П. Мороз [66, с. 37], Э.М. Омурчиева [67, с. 38], А.К. Кусаинова, Б.М. Нургалиев, К.С. Уалиев [68, с. 84] предлагают различные варианты определения инвестиционного контракта (договора).  
В свою очередь российский специалист в области инвестиционного права О.М. Антипова считает, что «инвестиционный контракт относится к новым видом гражданско-правовых договоров» [69, с. 123].

В юридической литературе основным признаком инвестиционного контракта выделяется его предпринимательская направленность [70, с. 45]. Когда мы называем инвестиционный контракт предпринимательским контрактом, мы сначала упоминаем его участников, бизнес-единицы, которые ставят перед собой основную цель получения прибыли. Это указывает на гражданско-правовой характер инвестиционного договора, что, в свою очередь, дает повод включить положения об инвестиционном договоре в гражданское законодательство, в частности в Гражданский кодекс Республики Казахстан.

Как отмечает Верховный суд Республики Казахстан, договоры по осуществлению инвестиционной деятельности могут иметь разные названия или даже быть без названия, но их содержание должно отражать квалификационные характеристики: предмет договора, сумму вкладов и другие существенные условия такого рода договора [71].

Соответственно полагаем, что понятие инвестиционного контракта должно определяться шире, чем это предусмотрено в ст. 294 ПК РК. 
Кроме того полагаем, что инвестиционные отношения возникают не только на основании договора, но и на основании других правомерных действий участников гражданского оборота. 

Полагаем, что при анализе п. 1 ст. 296 ПК РК можно прийти к выводу о том, что инвестиционные споры являются гражданско-правовыми спорами, вытекающими из договорных отношений между инвестором и государством. Такие договорные отношения могут быть оформлены в виде инвестиционных контрактов, в том числе контрактов на недропользование, концессионных договоров, договоров государственно-частного партнерства.

С данным выводом не согласен Верховный суд Республики Казахстан, который в свою очередь с целью соблюдения единообразной судебной практики опубликовал на своем официальном веб-сайте разъяснения в отношении ряда вопросов, связанных с процедурами, применимыми при рассмотрении инвестиционных споров. 

Суммируя позицию Верховного суда Республики Казахстан, можно заключить, что юрисдикцию инвестиционных судов нужно рассматривать в более широком смысле, не ограничиваясь только спорами, возникающими из инвестиционных контрактов. Верховный суд Республики Казахстан подтверждает, что понятие инвестиционный спор необходимо рассматривать как спор между инвестором и государственным органом, связанный с инвестиционной деятельностью по контракту, заключенному с государственным органом (включая те случаи, когда государственный орган подписывает контракт от имени Республики Казахстан, как например контракты на предоставление прав недропользования).

Так, например, из общего количества поступивших дел в инвестиционные суды рассмотрено в порядке особого искового производства (обжалование действий (бездействия) органов государственной власти) - 56 споров или 63%, в порядке искового производства – 19 споров или 37%. Данными статистическими данными подтверждаются разъяснения Верховного суда Республики Казахстан об отнесении к инвестиционным также публично-правовых споров [71].  

Таким образом по правилам ГПК РК [72] будут рассматриваться следующие споры между инвесторами и государственными органами:

- инвестиционные споры;

- споры по искам государственных органов к инвесторам, связанные с инвестиционной деятельностью;

- иные споры, не вытекающие из публично-правовых отношений (например, гражданско-правовой спор по договору аренды офисного помещения);

- споры об оспаривании законности нормативных правовых актов [73].

Казахстанской системе права, как и всем странам романо-германской системы, присуще деление права на частное и публичное [74, с. 26; 75, с. 23; 76; 77, с. 24].  
Споры с участием инвесторов, вытекающие из публично-правовых отношений, рассматриваются СМАС по правилам АППК РК, за исключением категорий споров, перечисленных в п.7 ст.3 АППК РК [78].

Тем самым, без учета дел об обжаловании законности нормативных правовых актов, правовая природа споров (гражданско-правовая либо публично-правовая) определяет, по каким правилам будут рассматриваться споры между инвесторами и государственными органами: по правилам ГПК РК СМЭС, либо по правилам АППК РК СМАС.
Таким образом, разграничение между публично-правовыми спорами с участием инвесторов, которые будут рассматриваться по правилам АППК РК, и инвестиционными спорами, которые будут рассматриваться по правилам ГПК РК, как мы понимаем, будет основано на текущем разграничении между инвестиционными спорами и иными спорами между инвесторами и государственными органами, связанными с инвестиционной деятельностью.
Таким образом, на основании вышеизложенных определений понятия инвестиционного спора можно выявить следующие общие черты: большинство ученых сходится на том, что субъектами спора являются инвестор и государство; спор должен быть связан с инвестициями. 

Соответственно, выявляя наиболее значимые признаки инвестиционных споров, мы можем дать следующее определение: «Инвестиционный спор — это спор, вытекающий из инвестиционного договора, заключенного между инвестором и Республикой Казахстан в лице уполномоченных государственных органов, а также из иных правовых оснований, и связанный с: 
- действиями уполномоченных государственных органов, нарушающими права и интересы инвесторов (инвестиционный режим), предусмотренные договором и (или) законодательством Республики Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих обязательства, предусмотренные договором между инвестором и Республикой Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих законодательство Республики Казахстан».

Инвестиционные споры могут быть классифицированы по ряду признаков, что дает возможность изучить их виды, выявить их различия и сходства между ними. Вопрос классификации инвестиционных споров является не только теоретическим, но и практическим. В подтверждение данного утверждения можно сказать, что его классификация позволит выявить такие признаки отдельных видов данных правовых конфликтов, которые не только помогают правильно определить исходную юрисдикцию, но и во многом определяют особенности способов разрешения таких конфликтов.

Судебная статистика, а также анализ и обобщение судебной практики показывают, что инвестиционные споры сегодня очень разнообразны. В связи с этим целесообразно классифицировать их как с целью научного познания, так и с практической точки зрения.

О классификации инвестиционных споров ученые высказывали разные мнения. В частности, в литературе предлагается несколько оснований для их классификации.

Так, российский ученый А.С. Котов делит их по составу участников - на инвестиционные споры между государством и инвестором – физическим лицом или юридическим лицом; по основаниям возникновения - споры, возникающие вследствие нарушения условий двустороннего инвестиционного договора между государствами (например, положений о режиме капиталовложений, экспроприации, предоставление фискальных льгот и др.) и нарушения условий соглашения между государством и инвестором; по органу разрешения споров – на  арбитраж ad hoc, Международный центр по урегулированию инвестиционных споров, иные международные институты; по сфере деятельности инвестора – на инвестиционные споры первичные (добыча полезных ископаемых), вторичные (сфера услуг, включая предоставление электроэнергии, водоснабжение, телекоммуникации и др.), остальные [79, с. 44]. 

По мнению российского учёного, профессора, специалиста в сфере международного частного права M.M. Богуславского инвестиционные споры делятся на: споры между инвестором и государством и различные категории споров, так называемые экономические споры между инвестором и иными заинтересованными лицами [51, с. 165]. Российский ученый М.А. Баратова придерживается такой же точки зрения [80, с. 68].  

С.И. Крупко подразделяет инвестиционные споры по характеру требования (частноправовые, публично-правовые и смешанные); по основанию возникновения (споры, связанные: с односторонними актами государства по вмешательству в инвестиционную деятельность, с инвестиционным соглашением); по критерию предмета спора (споры, связанные: с допуском инвестора к осуществлению инвестиционной деятельности, с реализацией инвестиционного проекта, с прекращением инвестиционной деятельности) [50, с. 33].
 

Российский ученый И.Ю. Шомуродов предлагает дополнить предложенную классификацию И.С. Крупко, критерием природы возникновения инвестиционного спора, под которой следует понимать способы возникновения спора в порядке принятия решения (постановление, приказа и т.д.) административным путем или судебным решением [56, с. 34].

Соответственно, эти споры можно классифицировать по различным основаниям. На наш взгляд, инвестиционные споры необходимо классифицировать по инициирующей их стороне, от правового статуса, по характеру рассматриваемых споров, по порядку рассмотрения.

В зависимости от того, какая сторона инициирует инвестиционный спор, выделяются:

- споры, инициируемые государством;

- споры, возникающие по инициативе инвестора. 

Государство в лице уполномоченных органов инициируют споры в тех случаях, когда возможность применения мер принуждения в отношении инвестора поставлена в зависимость от решения суда. Например, дело по иску РГУ «Департамент экологии по Атырауской области» к ТОО «Тенгизшевройл» о взыскании в доход государства суммы экономической оценки ущерба от загрязнения окружающей среды [81].

По инициативе инвестора споры возникают по обжалованию действий государственных органов в области налогообложения, охраны окружающей среды и антимонопольных органов. Примером может служить дело по иску ТОО «Жаикмунай» к РГУ «Департамент государственных доходов по Западно-Казахстанской области» о признании налоговой проверки незаконной [82].

В зависимости от правового статуса, от качества, в котором государство и инвестор действуют в рамках конкретных правовых отношений, инвестиционные споры следует делить на:

а) общие: инвесторы выступают субъектами земельных, налоговых, трудовых правоотношений, а споры с их участием рассматриваются в соответствии с общими правилами подведомственности и подсудности;

б) специальные: государство и инвесторы выступают субъектами, связанными с инвестиционной деятельностью инвестора. 

По характеру рассматриваемых споров:

а) частноправовые (споры о возмещении убытков, о взыскании неустойки, о внесении изменений в инвестиционный договор);
б) публично-правовые (споры о соблюдении принципов экспроприации, о соблюдении принципов выплаты компенсации, установленных в договоре).  
По порядку рассмотрения инвестиционные споры делятся:

а) на те, которые рассматриваются в арбитраже;

б) на те, которые рассматриваются в судебном порядке.

В арбитраже рассматриваются инвестиционные споры, в тех случаях, когда в договоре (инвестиционном контракте) имеется арбитражная оговорка. Как отмечают казахстанские юристы на сегодняшний день предпочтение больше отдается зарубежным арбитражам, нежели местным [83]. Примером может служить дело по иску ТОО «Caratube International Oil Company» и Devincci Salah Hourani к Республике Казахстан о возмещении ущерба в размере 1 миллиарда долларов США, рассмотренному ICSID [84].  

В Казахстане с января 2016 года действует инвестиционное судопроизводство, которое отмечается в юридической литературе положительно [85, с. 82; 86].  
При этом, как отмечает Ж. Ермагамбетова «несовершенство отдельных норм ПК РК привело к некоторым трудностям в определении подсудности инвестиционного спора и его разграничении от иных споров, связанных с деятельностью инвестора» [87, с. 22].

Таким образом, при рассмотрении понятия инвестиционного спора особого внимания требуют вопросы определения и разграничения подсудности этих споров. 

В настоящее время вопросы подсудности стали предметом дискуссий ученых, которые не могут прийти к единому мнению о том, как этот институт должен развиваться с учетом произошедших изменений в связи с введением инвестиционного законодательства. Принимая во внимание, что практические трудности во многом обусловлены отсутствием четких теоретических ориентиров при определении подсудности гражданских дел, а также пробелами и противоречиями действующего гражданского процессуального права, попытаемся в данном разделе найти пути разрешения проблем, возникающих при определении подсудности по рассмотрению инвестиционных споров.  
Одной из задач гражданского судопроизводства является правильное и своевременное рассмотрение и разрешение гражданских дел, и такая задача может быть достигнута только благодаря четкой организации деятельности судов. Правильное установление подсудности гражданских дел определенному суду является необходимым условием реализации права на обращение в суд, а также гарантией беспрепятственного доступа к правосудию [88, с. 142].

Традиционно в процессуальной науке различают два вида подсудности территориальную и родовую, разграничивающую компетенцию между судами первой инстанции по рассмотрению и разрешению гражданских дел по характеру таких дел. [89, с. 13].  
Современная судебная система Республики Казахстан включает в себя суды разных уровней, рассматривающие и разрешающие гражданские дела по первой инстанции. Конституционным законом Республики Казахстан «О судебной системе и статусе судей Республики Казахстан» предусмотрено, что судебную систему Республики Казахстан составляют Верховный суд, местные и другие суды, учреждаемые в соответствии с Конституцией Республики Казахстан и настоящим Конституционным законом [90].

Положения о родовой подсудности сформулированы в ст. 26 ГПК РК, согласно которой гражданские дела рассматриваются и разрешаются районными (городскими) и приравненными к ним судами, за исключением дел, предусмотренных ч. 1-2 ст. 27 ГПК РК в качестве суда первой инстанции. Таким образом, закон не содержит перечня гражданских дел, отнесенных к компетенции районного суда. Они рассматривают все гражданские дела, за исключением тех, которые по закону отнесены к судам иного уровня.  

Ч. 1-2 ст. 27 ГПК РК предусмотрено рассмотрение инвестиционных споров, а также иных споров между инвесторами и государственными органами, связанные с инвестиционной деятельностью по правилам суда первой инстанции СМЭС (до последних изменений это был Суд г. Нур-Султан). Иные споры, вытекающие из правоотношений с участием инвестора, не связанные с инвестиционной деятельностью, а также споры с участием инвестора, подлежащие рассмотрению в упрощенном производстве, подсудны районным (городским) и приравненным к ним судам в соответствии с подсудностью, установленной гл. 3 ГПК РК (ч. 5 ст. 27 ГПК РК).  

Таким образом, по правилам ГПК РК будут рассматриваться следующие споры между инвесторами и государственными органами:

- инвестиционные споры;

- споры по искам государственных органов к инвесторам, связанные с инвестиционной деятельностью;

- иные споры, вытекающие из правоотношений с участием инвестора, не связанные с инвестиционной деятельностью;   

- споры об оспаривании законности нормативных правовых актов.

В соответствии с ч. 3 ст. 102 АППК РК СМАС рассматривает иски инвесторов по обжалованию административных актов, административных действий (бездействия) административных органов, должностных лиц.
Соответственно по правилам АППК РК будут рассматриваться споры, вытекающие из публично-правовых отношений.   

По общему правилу, такие споры будут рассматриваться по правилам АППК РК в качестве суда первой инстанции специализированными районными и приравненными к ним административными судами.

При этом СМЭС рассматривает инвестиционные споры с участием:

1) иностранного юридического лица (его филиала, представительства), осуществляющего предпринимательскую деятельность на территории Республики Казахстан;

2) юридического лица, созданного с иностранным участием в порядке, установленном законодательством Республики Казахстан, пятьдесят и более процентов голосующих акций (долей участия в уставном капитале) которого принадлежат иностранному инвестору;

3) инвесторов при наличии заключенного контракта с государством на осуществление инвестиций.

Полагаем, что разграничение между публично-правовыми спорами с участием инвесторов, которые будут рассматриваться по правилам АППК РК, и инвестиционными спорами, которые будут рассматриваться по правилам ГПК РК, основывается на текущем разграничении между инвестиционными спорами и иными спорами между инвесторами и государственными органами, связанными с инвестиционной деятельностью.
Как указывают казахстанские юристы «по правилам ГПК рассматриваются инвестиционные споры, вытекающие из договорных обязательств между инвестором и государственным органом; иные споры, не вытекающие из публично-правовых отношений; споры об оспаривании законности нормативных правовых актов. Споры, не связанные с исполнением договорных обязательств, являются публично-правовыми спорами, которые будут рассматриваться по правилам АППК» [91].
Рассматривая различные точки зрения по вопросу подсудности можно согласиться с предложением Ж.С. Елюбаева о том, что в настоящее время назрела необходимость вынесения специального Нормативного постановления Верховного суда Республики Казахстан, предусматривающего вопросы подсудности по инвестиционным спорам [92]. Нормативные постановления Верховным судом Республики Казахстан принимаются по вопросам реализации в сфере судопроизводства не любых норм права, а только тех, которые вызывают затруднения, ошибки и неверное толкование в ходе их применения [93, с. 109; 94; 95, с. 60].

На основании вышеизложенного можно сделать вывод, что благоприятный инвестиционный климат в Казахстане является одним из приоритетных показателей состояния экономики, стимулирует приток иностранной валюты, технологий, информации в рамках, определяемых экономической целесообразностью и международной конкурентоспособностью. Соответственно для его создания необходимо создание развитой системы инвестиционного законодательства и эффективного механизма реализации правовых норм, регулирующих инвестиционные отношения.  

Основная проблема любой классификации заключается в выборе того единственного основания, которое должно быть основой деления.

В качестве наиболее распространенного и часто встречающегося в литературе критерия для разделения инвестиционных споров на группы, можно выделить основания их возникновения во взаимосвязи с предметом требований.

Классификация по этому критерию представляется наиболее разумной, поскольку она позволяет определить надлежащий порядок разрешения того или иного инвестиционного спора, выявить его субъектов, определить подведомственность, допустимые доказательства, а также решить целый ряд иных процессуальных вопросов [96, с. 34].

1.2 Специфика субъектного состава участников инвестиционного спора

Субъектами инвестиционных отношений сегодня являются, с одной стороны, инвестор, а с другой - государство, представленное своими уполномоченными органами. Субъектами инвестиционного спора, по сути, являются также инвестор и государство. Требуется только следить за переходом этих субъектов от состава инвестиционно-правовых отношений к составу субъектов инвестиционного спора. Этот переход можно выделить уже на этапе устного и письменного предъявления претензий. Конечно, если стороны найдут компромисс путем переговоров, сам инвестиционный спор будет решен сам по себе без включения суда. Однако, когда цена спора начинает достигать большой суммы, этот спор часто передается в инвестиционный суд или арбитраж. В этом случае субъекты уже названы, как и во всех других спорах, а именно истец и ответчик.

Проблема определения правового статуса сторон в гражданском процессе традиционно считается одной из наиболее популярных и одновременно сложных. Это неудивительно, ведь именно стороны - обязательный элемент судебной тяжбы. На сегодняшний день основной функцией суда является разрешение споров граждан (юридических лиц) друг с другом и с государством. И проблема определения правового статуса «спорщиков», т. е. сторон, потому привлекает к себе самое пристальное внимание учёных-процессуалистов, что ни одно серьёзное исследование, сделанное в сфере гражданского процессуального права, не может не коснуться вопросов признаков, роли, прав и обязанностей сторон в процессе.  

Важнейшим признаком, отличающим стороны от других лиц, участвующих в деле, является юридическая заинтересованность, представляющая собой законодательно установленную предпосылку права на предъявление иска.

В качестве субъектов гражданских процессуальных отношений, возникающих при рассмотрении инвестиционного спора, помимо суда и лиц, привлекаемых к участию в деле для содействия в осуществлении правосудия, основную юридическую заинтересованность в исходе дела, естественно, проявляют субъекты инвестиционных правоотношений, которые образуют понятие лиц, участвующих в деле. Тема исследования предполагает выделение из их числа группы, обозначаемой в работе термином «инвестор» и «государство». Следует раскрыть содержание этих терминов. 

Инвестор как участник инвестиционного спора. Инвестор является основным субъектом инвестиционной деятельности, т.е. субъектом, осуществляющим вложение средств с целью получения прибыли и (или) достижения иного полезного эффекта (инвестирование). На наш взгляд, утверждение о том, что для того, чтобы стать инвестором первоначально необходимо осуществить вложение следует признать своеобразной «аксиомой», т.е. очевидным положением, не требующим доказательств, из которого исходят ученые при рассмотрении вопроса о субъектах инвестиционной деятельности. Вместе с тем, в законодательстве и научной литературе встречаются различные определения и характеристики инвестора. Единственное, что не вызывает никаких разногласий, - это факт, что инвестором является субъект, осуществляющий вложение. Например, известный российский юрист Н.Г. Семилютина подчеркивает, что субъект становится инвестором, «когда он вкладывает капитал в производство, как средство получения дохода» и тем самым рассчитывает получить указанный доход [97, с. 36]. Аналогичной точки зрения придерживается российский цивилист А.К. Фетисов, который отмечает, что понятие инвестора неотрывно связано с инвестициями. Термин «инвестирование» имеет решающее значение при решении вопроса о надлежащем характере истца и, соответственно, о форме, в которую может быть облечено право на судебную защиту инвестора [98, с. 38]. По мнению российского юриста И.В. Редькина, неоднозначное использование термина «инвестор» в нормативных правовых актах в современной юридической и экономической литературе не позволяет нам точно определить его смысловое (концептуальное) содержание [99, с. 23]. 

В научной литературе существует множество различных определений инвестора. Так, российский специалист по инвестиционному праву А.А. Овчинников утверждал, что «инвестор - лицо, которое имеет право распоряжаться имуществом и выполняет такое распоряжение, чтобы получить прибыль или получить другие экономические или социальные последствия через определенное время, и несет риск не получить ожидаемый результат» [100, с. 138].

А.В. Майфат полагает, что «инвестор — это субъект, передающий имущество (инвестиции) в собственность другого лица с целью получения в будущем материальной выгоды (дохода), которая может быть создана в результате предпринимательской или иной деятельности, получившего имущество субъекта (или связанных с ним третьих лиц), и не имеющий правовой возможности участвовать в процессе использования инвестиций и получения дохода» [101, с. 7].

Таджикский эксперт в области инвестиционного права Р.Б. Бозоров предлагает следующее определение: «инвестор - лицо, которое осуществляет практические действия по инвестированию и реализации ценностей, принадлежащих инвестору, и осуществляет инвестиционную деятельность с целью получения прибыли и (или) других значимых результатов, связанных с рисками» [102, с. 127].  
Известный российский профессор В.А. Бублик в качестве инвестора признает только тех лиц, «которые фактически участвуют в производственном процессе использования инвестиций или обеспечивают их использование по назначению, в связи с чем он имеет право участвовать в прибыли от использования инвестиций» [103, с. 124].

Как правильно отметил российский профессор в области международного публичного права и инвестиционного права И.З. Фахрутдинов понятие субъекта инвестиционных отношений требует концептуального подхода законодателя. Во-первых, признание лица субъектом инвестиционного права зависит от предоставления прав и льгот, закрепленных в нормах инвестиционного права. Во-вторых, статус инвестора или другого субъекта инвестиционного права имеет значение при регистрации, допуске к предпринимательской или иной деятельности. В-третьих, для лица, признанного инвестором, могут применяться гарантии и другие условия, предусмотренные законом [104, с. 20].

Один из наиболее уважаемых экспертов в области бизнеса, консультант Оксфордского словаря английского языка Дж. М. Розенберг определяет инвестора как лицо, которое интересует в первую очередь прибыльный дивидендный доход при покупке ценных бумаг, безопасность первоначальных инвестиций и, если возможно, прирост капитала [105, с. 177]. В этом определении автор относит к инвесторам только лиц, инвестирующих покупки ценных бумаг, и необоснованно исключает лиц, инвестирующих другими способами (инвестиции в строительство, инвестиции в промышленность и т. д.).

Российский ученый в области инвестиционного договора П.В. Сокол предлагает следующее понятие: «инвестор - это лицо, вкладывающее денежные средства (как собственные, так и привлеченные), иное имущество, в том числе имущественные, а также неимущественные права, имеющие денежную стоимость, определяет объекты инвестирования, порядок использования инвестиций и контролирует целевой характер их использования» [106, с. 43]. Полагаем, что в целях отграничения инвестора от иных субъектов, вкладывающих средства, необходимо выделить его отличительные черты.

С.П. Мороз выделяет следующие особенности правового статуса инвестора: 

1) наличие имущественных и интеллектуальных ценностей, которые могут быть использованы в качестве инвестиций; 

2) право самостоятельно определять объект, форму и объем инвестиций;

3) свобода и независимость в принятии решений; 

4) инвестор имеет возможность и возможность осуществлять инвестиционную деятельность; 

5) самостоятельная имущественная ответственность [43, с. 70]. 

Г.Т. Казиева выделяет следующие критерии правового положения инвестора:

1) физические и юридические лица могут выступать в качестве инвесторов;  

2) инвестор выступает в роли вкладчика;

3) инвестор в инвестиционном правоотношении является стороной передающей имущество в качестве вклада в объект предпринимательской деятельности (при этом под объектом предпринимательской деятельности следует понимать имущественный комплекс, предназначенный для предпринимательской деятельности, другими словами, капитал;

4) правовой статус инвестора определяется в зависимости от правовой формы, в которой осуществляются инвестиции (вклад в уставный капитал юридического лица или вклад в фиксированные активы, используемые в предпринимательской деятельности) [11, с. 87].

Конвенция о защите прав инвесторов в качестве инвестора предусматривает «государство, юридическое или физическое лицо, инвестирующее свои собственные, заемные или привлеченные средства в форме инвестиций» (ст. 1) [107]. 

В Республике Казахстан понятие «инвестора» предусмотрено в п. 2 ст. 274 ПК РК. Из смысла указанной данного определения можно заключить, что любое лицо, независимо является ли гражданином Казахстана или другого государства, вкладывающее денежные средства в уставной капитал, фиксированные активы может быть признано инвестором. Тогда каждый учредитель товариществ – резидентов Казахстана будет инвестором, и его деятельность будет признана инвестиционной. В связи, с чем предлагаем внести изменения в ПК РК в этой части и в качестве инвесторов признать только иностранные компании и физических лиц, которые будут инвестировать капитал в отечественную экономику. Из содержания понятий «инвестор» и «инвестиционная деятельность», заложенных в статье 274 ПК РК следует, что инвестором является любое лицо, внесшее деньги и имущество в уставной капитал или увеличившее фиксированные активы юридического лица в целях предпринимательской деятельности. 

Однако на практике в суды обращаются не эти лица, а созданные по законодательству РК юридические лица, в которые вложились иностранные инвесторы либо казахстанские филиалы иностранных компаний, заключившие договор на осуществление инвестиции с государственным органом.

Часть 1-2 статьи 27 ГПК РК также раскрывает понятие инвестора, предусматривающего три категории лиц: иностранное юридическое лицо осуществляющее предпринимательскую деятельность на территории РК; юридическое лицо, созданное с иностранным участием 50 более процентов которого принадлежат иностранному инвестору; инвестор при наличии заключенного контракта с государством на осуществление инвестиции.

При этом, для первых двух категорий – наличие инвестиционного контракта с государством не требуется. Таким образом, споры между иностранными инвесторами, работающими в Казахстане без контракта, и государственными органами, отнесены к инвестиционным.

Например, до внесения изменений в данную часть ГПК РК в 2016 году заявление ТОО «Проктер энд Гэмбл Казахстан» к РГУ «Управление государственных доходов по городу Актобе» о признании незаконными и отмене решения и уведомления таможенного органа было возвращено судом г. Астаны ввиду неподсудности дела. Суд исходил из того, что спорные правоотношения не связаны с инвестиционной деятельностью, поскольку отсутствует инвестиционный договор с государственным органом [108].

К третьей группе относятся как национальные, так и иностранные физические и юридические лица, заключившие инвестиционный контракт с государственным органом (центральный либо местный исполнительный орган).  

Вместе с тем, в судебной практике имеются затруднения с определением статуса инвестора, в случаях:

1) если стороной спора является организация квазигосударственного сектора, как например АО «Мойнакская ГЭС» - дочерняя компания АО «Самрук-Энерго» по иску к РГУ «Департамент Комитета по регулированию естественных монополий и защите конкуренции по Алматинской области» о признании незаконными и отмене акта о результатах внеплановой проверки, предписаний. Согласно пункту 2 статьи 273 ПК РК им не регулируются отношения, связанные с осуществлением инвестиции из средств государственного бюджета. Судом установлено, что для реализации инвестиционного проекта «Строительство Мойнакской ГЭС на реке Чарын» были получены негосударственные заемные средства под государственную гарантию.

В силу положений пункта 1 статьи 213 Бюджетного кодекса РК финансирование инвестиционной деятельности за счет негосударственного займа, предоставленного под государственную гарантию, не является осуществлением инвестиции из средств государственного бюджета и не свидетельствует о том, что инвестиционная деятельность истца не урегулирована нормами ПК РК. На основании пункта 4 статьи 274 ПК РК истец признан крупным инвестором, а спор инвестиционным [109]. 

2) если стороной спора является субъект естественной монополии, как например АО «Интергаз Центральная Азия» по иску к РГУ «Департамент Комитета индустриального развития и промышленной безопасности по Западно-Казахстанской области» о признании незаконным и отмене акта о результатах проверки от 10.02.2016 г.

Определением СМЭС Западно-Казахстанской области от 09.03.2016 г., оставленным без изменения апелляционной судебной коллегией по гражданским делам Западно-Казахстанского областного суда от 26.04.2016 г., дело направлено по подсудности в Верховный суд Республики Казахстан.

В ходе рассмотрения дела представителем заявителя подано ходатайство о неподсудности дела Верховному суду Республики Казахстан, поскольку АО «Интергаз Центральная Азия» не является инвестором, договор на осуществление инвестиции с государственным органом не заключался. Заявитель включен в Государственный регистр субъектов естественных монополий, что исключает возможность осуществления им инвестиционной деятельности.     

В соответствии с пунктом 6 статьи 34 ГПК РК специализированной судебной коллегией направлено представление в кассационную судебную коллегию по гражданским делам Верховного суда Республики Казахстан об определении подсудности данного дела, которая определением возвратила дело для рассмотрения в СМЭС Западно-Казахстанской области [110].

Таким образом, при определении статуса субъекта обращения и подсудности дела судам в каждом конкретном случае необходимо проверять за счет каких средств осуществляется вложение инвестиции (государственные, частные, заемные).

На основании изложенного, предлагаем, более подробно раскрыть содержание понятия «инвестор», указанные в статье 274 ПК РК и под «инвестором» определить: 

1) иностранное юридическое лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность на территории Республики Казахстан через свой филиал путем размещения в ней фиксированных активов. Например, нефтедобывающие компании, которые находятся за пределами Республики Казахстан, но осуществляют деятельность по добыче нефти в Казахстане через специально созданный казахстанский филиал. 

2) юридическое лицо, созданное в соответствии с законодательством РК, с участием иностранного инвестора (физического либо юридического лица), либо одним из его участников является иностранный инвестор. Например, товарищества, участниками которых с долей участия в уставном капитале являются иностранные лица, акционерные общества, крупными держателями акций которого являются иностранные лица.

3) любое физическое либо юридическое лицо, созданное в соответствии с законодательством РК, и осуществляющее инвестиционную деятельность.  

Государство как участник инвестиционного спора. Государство – это особый аппарат публично-политической власти, главной задачей которого является управление обществом, обеспечение порядка в обществе, защита прав и свобод граждан [111, с. 20]. 

Государство, как иные субъекты гражданских правоотношений, является участником регулируемых гражданским законодательством товарно-денежных и иных основанных на равенстве участников имущественных отношений, а также связанных с имущественными личных неимущественных отношений (п. 1 ст. 1 ГК РК). 

Государство в основном является субъектом имущественных отношений, регулируемых гражданским законодательством [112, с. 415]. Государство, регулируя инвестиционные отношения, использует различные формы и методы воздействия на поведение субъектов инвестиционной деятельности, и может выступать как собственник в отношении объектов государственной собственности и как регулятор инвестиционных отношений по поводу объектов, не находящихся в государственной собственности.

Волевые действия, необходимые для участия государства в гражданско-правовых отношениях, осуществляются либо его компетентными органами,  которые ссылаются на свои полномочия, предусмотренные в нормативно-правовых актах, определяющих их компетенцию и правовой статус, либо  действующих по специальным поручениям государственных органов, полученным для совершения разовых, периодических или постоянных действий, предусмотренных такими поручениями. В случаях, определенных законодательством, в гражданско-правовых отношениях могут выступать и административно-территориальные единицы [113, с. 359]. 

Государство может участвовать в гражданско-правовых отношениях в двух разных качествах: как суверен, обладатель публичной власти (jure imperii) и как экономический субъект, обладатель частного интереса (jure gestionis). Первое правоотношение регулируется нормами публичного права (jus publicum). Второе правоотношение регулируется нормами частного права (jus privatum).

В юридической литературе встречаются суждения, согласно которым, даже вступая во внешнеэкономические гражданские отношения, государство в полной мере сохраняет свой суверенитет и властные функции в таких правовых отношениях. По мнению литовского ученого П.П. Виткявичюса, государство, участвующее в гражданских обязательствах, никогда не станет обычным субъектом гражданского права, поскольку в то же время сохраняет качества политической власти [114, с. 87].

Аналогичную позицию занимает российский ученый Л.П. Ануфриева, полагая, что как в первом, так и во втором вариантах (в первом - если партнерами государства являются другие государства или международные организации, во втором - если государство имеет имущественные и неимущественные отношения с юридическими лицами и физическими лицами), то действующий субъект действует как в первом, так и во втором варианте (в первом - если другие государства или международные организации являются партнерами государства, во втором - если государство имеет имущественные и неимущественные отношения с юридическими лицами и физическими лицами) государство выступает не как два лица - казначей (субъект власти) и купец (субъект гражданских правоотношений), а как единство этих личностей, не утрачивая своих суверенных свойств [115, с. 66].
Еще более категорично высказывание российского профессора Н.А. Ушакова «во внешних отношениях, что государство всегда действовало как империя, то есть как носитель государственной или публичной власти. Государство едино, оно не может быть разделено, как единая и государственная власть» [116, с. 96]. Заслуженный юрист РФ С.Н. Лебедев в целом отметил абсурдность постановки вопроса о разделении государства на два юридических лица: с одной стороны, независимую суверенную верховную власть, а с другой - рядовое частное лицо-купца или предпринимателя [117, с. 422].  

С вышесказанным трудно согласиться, поскольку они не полностью соответствуют конститутивному признаку гражданского правоотношения как юридической связи, построенной «горизонтально», на началах диспозитивности и равенства сторон, а также не позволяют разграничить имущественные отношения с гражданско-правовой природой и аналогичные по содержанию, но совершенно отличающиеся по своей отраслевой принадлежности отношения, регулируемые, например, инвестиционным правом в случае вступления государства в правоотношения во внутреннем обороте и, соответственно, международным правом в случае участия государства во внешнем обороте.  

По вопросам участия государства в частных правовых отношениях российский ученый-правовед М.И. Брагинский справедливо отмечает: «государство при вступлении в гражданские имущественные отношения подчиняется установленному им режиму как самостоятельному единству, а во-вторых, государство всегда должно участвовать в гражданских имущественных отношениях как равноправный субъект другой стороны» [118, с. 76].

По мнению М.К. Сулейменова «государство действует как особый субъект гражданских прав, что в значительной степени обусловлено двойственностью государственной позиции: с одной стороны, оно является субъектом власти; с другой стороны, при установлении гражданских правоотношений оно должно действовать как равноправный субъект, не осуществляя своих полномочий. На практике эти две функции государства часто смешиваются, что приводит к нарушению прав другой контрагенты по договору, заключенному с государством» [119, с. 74]. Аналогичной точки зрения придерживается и казахстанский цивилист С.И. Климкин, который отмечает, что «Республика Казахстан или ее административно-территориальные образования выступают в качестве особых субъектов гражданско-правовых отношений» [120, с. 79]. 
С.П. Мороз отмечает, что «государство, регулируя инвестиционные отношения, использует различные формы и методы воздействия на поведение субъектов инвестиционной деятельности, и может выступать как собственник в отношении объектов государственной собственности и как регулятор инвестиционных отношений по поводу объектов, не находящихся в государственной собственности. Как правило, в первом случае речь идет о государственном управлении, во втором о государственном регулировании инвестиционной деятельности [20, с. 191]. 

По мнению И.З. Фархутдинова государство – это особый субъект инвестиционного права, который выступает одновременно как инвестор и как инициатор инвестиционной деятельности для удовлетворения интересов общества [104, с. 25]. Известный казахстанский ученый Ю.Г. Басин определил государство как «прежде всего и больше всего феномен публичной власти, его главная задача - создавать и обеспечивать правопорядок в обществе, предупреждать и устранять все возможные и уже возникшие правонарушения» [121, с. 46]. 

Е.В. Нестерова отмечает, что участие государства и административно-территориальных единиц как самостоятельных субъектов в гражданских правоотношениях носит особый характер, поскольку ни один другой участник гражданского оборота не имеет такого же набора прав и обязанностей, какие присущи Республике Казахстан и административно-территориальной единице [122, с. 22].

Казахстанский ученый И.Ж. Ташмухамбетова рассматривает государство, выступающее субъектом внешнеэкономической деятельности, в случаях прямо предусмотренных законодательством Республики Казахстан, в качестве равноправного субъекта гражданско-правовых отношений [123, с. 8]. 

В соответствии с нормами Гражданского кодекса Республики Казахстан в гражданско-правовых отношениях Республика Казахстан действует на равных правах с другими участниками этих отношений - гражданами и юридическими лицами. Более того, к этим отношениям применяются правила, определяющие участие в них юридических лиц. Смысл данной статьи подразумевает фактическое равенство понятий «Республика Казахстан» и «юридическое лицо» в правоотношениях, регулируемых гражданским законодательством. То есть, действуя в соответствии с ГК РК, государственные органы в пределах своей компетенции от имени Республики Казахстан могут приобретать и осуществлять имущественные и личные неимущественные права и обязанности, а также выступать в суде. Государственные органы и их должностные лица наделяются, как правило, полномочиями по предъявлению исков о возмещении вреда в результате нарушения законодательства со стороны инвестора.

Таким образом, государство является особым участником частноправовых отношений, обладающим правосубъектностью, может быть носителем гражданских прав и обязанностей и вступать в гражданско-правовые отношения.
В соответствии со ст. 111 ГК РК для того, чтобы государственный орган мог выступать от имени государства, ему не надо для этого специальных полномочий. Для этого достаточно наличия надлежаще закрепленной компетенции [119, с. 79].  

Основные полномочия закреплены в законодательных актах. При этом необходимо различать случаи, когда государственные органы в гражданско-правовой сфере действуют от имени государства, и случаи, когда они выполняют публичные, властные функции. В обоих случаях они выступают от имени государства. При осуществлении государственных функций – будь то публичные функции или выступление в гражданско-правовых отношениях – государственный орган всегда выступает от имени государства, но не от своего имени.  

Компетенции государственных органов всегда закреплены в различных законодательных актах. Так, например, в Кодексе РК от 27 декабря 2017 года № 125-VI ЗРК «О недрах и недропользовании» [124] закрепляется положение о  компетентном органе, который имеет право от имени государства заключать контракты  на недропользование, и предоставляется  право Правительству РК определить этот компетентный орган. В настоящее время это Министерство энергетики Республики Казахстан. Например, Республика Казахстан в лице данного министерства будет выступать истцом в том случае, если это требование было предусмотрено контрактом на недропользование и его исполнение, мониторинг уполномочен Министерством энергетики. В качестве примера можно указать на решение суда города Астаны от 16 марта 2018 года по гражданскому делу по иску государственного учреждения «Министерство энергетики Республики Казахстан» к ТОО «Oil Gas Project» о взыскании в доход государства штрафа и возложении обязанности исполнить обязательства по контрактам №№ 2448, 2449 от 20 августа 2007 года [125]. 
В том случае, если это требование законодательное, и оно было выявлено при государственном контроле при проверке или мониторинге соответствующими государственными органами то, истцом будет выступать конкретный государственный орган, который занимается мониторингом, контролем. В качестве примера можно привести дело по иску РГУ «Департамент экологии по Карагандинской области» обратился в СМЭС Карагандинской области с иском к ТОО «Нова Цинк» о взыскании ущерба, причиненного окружающей среде в размере 4 760 704 тенге [126].
Таким образом, все зависит от того какие требования были нарушены. В данной связи можно полностью согласиться с мнением Г.Т. Казиева которая отмечает, что при определении правосубъектности государства следует исходить из того, что оно может быть полноправным участником публично-правовых и частноправовых отношений. Для того чтобы, определить, какими взаимными правами и обязанностями обладают участники возникшего правоотношения с участием государства, необходимо определить достоверно какие государственные функции реализуются в каждом конкретном случае [14, с. 107].    

Выводы по разделу 1

Исследование понятия инвестиционного спора и его субъектов позволяет сформулировать следующие выводы. 

Казахстанская экономика пока не вышла из инвестиционного кризиса. Для выхода из стагнации экономике Казахстана необходимо наращивать необходимые объемы внутренних ресурсов для накоплений. Проблема повышения инвестиционной активности не может быть решена только за счет увеличения объемов государственного инвестирования. На нынешнем этапе важным вкладом является содействие реализации инвестиционных программ крупного корпоративного национального капитала, а также стимулирование и поддержка инвестиционной деятельности среднего и малого предпринимательства.

Инвестиции всегда играли важную роль в развитии экономики Республики Казахстан. Привлечение иностранных инвестиций для развития национальной экономики является распространенной практикой в мировом экономическом процессе, предопределяемой существующей тенденцией интернационализации мировой экономики. Иностранные инвестиции в Казахстане — один из факторов развития рыночных отношений, через них в экономику Республики Казахстан приходят не только капитал, но и современные технологии, новая организация производства, развитый менеджмент. 

Для успешного привлечения капиталовложений из-за рубежа необходим благоприятный инвестиционный климат, важнейшей составляющей которого выступает правовой механизм государственных гарантий инвестиций. Важнейшим условием создания благоприятного инвестиционного климата для иностранных инвесторов является повышение уровня национально-правовой защиты инвестиций. 

В Казахстане национально-правовое регулирование инвестиций регулируется нормами Предпринимательского кодекса. Статья 296 ПК РК предусматривает понятие инвестиционного спора. Однако, данная норма не лишена недостатков. Определение понятия инвестиционного спора напрямую вытекает из определения понятий «инвестор», «инвестиции», «инвестиционная деятельность». 

Рассмотрев различные точки зрения на понятие «инвестиции», можно прийти к выводу, что необходимо закрепить на законодательном уровне универсальное понятие, подходящее для всех инвестиций. Любому лицу, включая инвестора, важно знать заранее, какова природа правовых отношений, участником которых он является или станет таковым, и что его ожидает, будут ли эти правовые отношения регулироваться в соответствии с другими правовыми нормами. Полагаем, что в настоящее время назрела необходимость отказаться от понятия «инвестиционная деятельность» и вместо него использовать определение «осуществление инвестиций».

В юридической литературе отсутствует единство понятия «инвестиционный спор».  

 Рассмотрев различные точки зрения ученых и практикующих юристов, нами дается авторское понимание инвестиционного спора. В казахстанском законодательстве отсутствует понятие инвестиционного договора. Имеется лишь понятие инвестиционного контракта, который определен ограниченно и охватывает только опосредующие отношения. Полагаем, что понятие инвестиционного контракта должно определяться шире, чем это предусмотрено в ст. 294 ПК РК. 

Кроме того полагаем, что инвестиционные отношения возникают не только на основании договора, но и на основании других правомерных действий участников гражданского оборота. 

Соответственно при рассмотрении понятия инвестиционного спора особого рассмотрения требуют вопросы определения и разграничения подсудности этих споров. 

Итак, в рамках названного критерия выделяются следующие споры частноправовые и публично-правовые споры; иные споры, связанные с инвестиционной деятельностью. 

Приведенное многообразие классификаций инвестиционных споров ясно показывает, что на практике происходит большое разнообразие инвестиционных споров. В то же время каждая категория инвестиционных споров характеризуется той или иной особенностью рассмотрения.

С практической точки зрения наиболее приемлемым критерием классификации является указание основы инвестиционного спора в отношении предмета требований.

Похоже, что эта классификация служит ориентиром для раскрытия содержания определенных видов споров и может служить основой для разработки практических рекомендаций по разрешению инвестиционных споров судебными органами в ближайшем будущем.

Субъектами спора являются инвестор и государство. При этом государство как особый субъект гражданского права, что в значительной степени связано с двойственностью положения государства: с одной стороны, оно является властным субъектом; с другой стороны, вступая в гражданские правоотношения, оно должно выступать в качестве равноправного субъекта, не используя своих властных полномочий. На практике эти две функции государства нередко смешиваются, что приводит к ущемлению прав другого контрагента по договору, заключенному с государством. От имени государства вправе выступать только государственные органы. 

Проблема определения правового статуса сторон в гражданском процессе традиционно считается одной из наиболее популярных и одновременно сложных. Это неудивительно, ведь именно стороны - обязательный элемент судебной тяжбы. На сегодняшний день основной функцией суда является разрешение споров граждан (юридических лиц) друг с другом и с государством. И проблема определения правового статуса «спорщиков», т. е. сторон, потому привлекает к себе самое пристальное внимание учёных-процессуалистов, что ни одно серьёзное исследование, сделанное в сфере гражданского процессуального права, не может не коснуться вопросов признаков, роли, прав и обязанностей сторон в процессе.  

Рассмотрев различные точки зрения по определению правового статуса инвестора под «инвестором», предлагаем определить: 
- иностранное юридическое лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность на территории Республики Казахстан через свой филиал путем размещения в ней фиксированных активов. Например, нефтедобывающие компании, которые находятся за пределами Республики Казахстан, но осуществляют деятельность по добыче нефти в Казахстане через специально созданный казахстанский филиал.
- юридическое лицо, созданное в соответствии с законодательством РК, с участием иностранного инвестора (физического либо юридического лица), либо одним из его участников является иностранный инвестор. Например, товарищества, участниками которых с долей участия в уставном капитале являются иностранные лица, акционерные общества, крупными держателями акций которого являются иностранные лица.
- любое физическое либо юридическое лицо, созданное в соответствии с законодательством РК, и осуществляющее инвестиционную деятельность.  

В настоящее время назрела необходимость вынесения Нормативного постановления Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах рассмотрения инвестиционных споров», в котором бы четко предусматривались вопросы подсудности по инвестиционным спорам, а также особенности рассмотрения этих споров. 

Анализ исследуемых вопросов позволил сформулировать следующие дополнения и изменения в Предпринимательский кодекс Республики Казахстан, а именно в п. 1 ст. 294, п. 1 ст. 296, а также в ч. 1-2, 5  ст. 27 ГПК РК, п. 3 ст. 102 АППК РК. 
2 ПРОЦЕССУАЛЬНЫЕ ОСОБЕННОСТИ РАССМОТРЕНИЯ И РАЗРЕШЕНИЯ ИНВЕСТИЦИОННЫХ СПОРОВ СУДАМИ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
2.1 Возбуждение гражданского дела в суде по инвестиционным спорам 

В соответствии с нормами ГПК РК (ст. 27) и ПК РК (ст. 296) инвестиционные споры в Республике Казахстан рассматриваются в судебном порядке.  
В юридической литературе отмечается, что гражданское дело рассматривается в определенном порядке (стадии). На каждой стадии цель действий суда имеет определенные задачи, может иметь различный субъектный состав, используются различные методы их осуществления [127 с. 60].  
В рамках производства в суде первой инстанции по инвестиционным спорам можно выделить три следующих стадии: 1) возбуждение гражданского дела в суде по инвестиционным спорам; 2) подготовка дела к судебному разбирательству; 3) судебное разбирательство по инвестиционным спорам.  
Средством возбуждения дела по инвестиционному спору является исковое заявление, которое должно отвечать положением статей 148-150 ГПК РК. В случае установления, что исковое заявление подано с соблюдением требований, предъявляемых к его форме и содержанию суд принимает такое заявление к производству (ч. 2 ст. 150 ГПК РК). Однако при наличии на то оснований суд может отказать в принятии искового заявления (ст. 151 ГПК РК) или возвратить исковое заявление (ст. 152 ГПК РК).
В действующем ПК РК (п. 2 ст. 296) особое внимание уделяется досудебному порядку урегулирования инвестиционных споров. Если досудебное урегулирование инвестиционного спора является обязательным, исполнение данной обязанности выступает условием реализации права лица                                      на обращение в суд (пп. 1 ч. 1 ст. 152 ГПК РК). По общему правилу инвестиционные споры разрешаются путем переговоров либо в соответствии с ранее согласованной сторонами процедурой разрешения споров. 
Под досудебным урегулированием следует понимать деятельность сторон инвестиционного спора до обращения в суд, осуществляемую ими самостоятельно (переговоры, претензионный порядок) либо с привлечением третьих лиц (например, медиатора, инвестиционного омбудсмена), а также посредством обращения к уполномоченному органу публичной власти для разрешения спора в административном порядке.  На вопросы досудебного урегулирования спора обращают внимание такие казахстанские ученые как М.К. Сулейменов, А.Е. Дуйсенова, К.М. Ильясова [128, с. 7], С.П. Мороз [129, с. 20], У.А. Сулейменова [48, с. 21]. 
Претензионный порядок урегулирования споров и медиация не являются предметом нашего рассмотрения. Эти вопросы в настоящее время получили всестороннее, законодательное урегулирование, достаточно подробно исследованы учеными и получили широкое применение в судебной и арбитражной практике [130, с. 395; 131; 132, с. 75; 133]. Переговоры же наоборот, недостаточно исследованы и не получили совершенного законодательного урегулирования, а судебная практика испытывают серьезные затруднения в этой области. 

Сам термин «переговоры» (от лат. negociare – «вести переговоры») первоначально использовался применительно к деловым сделкам. Употребление этого термина было связано с торговлей и для обозначения деловых сделок и разрешения спорных вопросов [134, с. 68].

Переговоры как способ урегулирования конфликтов известны с древнейших времен и использовался еще задолго до появления правовых процедур. Однако «технология» его проведения долгое время оставалось без внимания и только во второй половине XX в. стали объектом широкого научного анализа.

Переговорный процесс в условиях конфликтных отношений довольно сложен и имеет свою специфику [135]. Как указывает М.К. Сулейменов «переговоры уже выделяются в теории частного права как институт альтернативного рассмотрения споров (АРС) или частного процессуального права (ЧПП)» [136, с. 222]. 

В сравнении с другими способами урегулирования и разрешения конфликта преимущества переговоров состоят в следующем: 

- в процессе переговоров происходит непосредственное взаимодействие сторон; 

- участники конфликта имеют возможность максимально контролировать различные аспекты своего взаимодействия, в том числе самостоятельно устанавливать временные рамки и пределы обсуждения, влиять на процесс переговоров и на их результат, определять рамки соглашения; 

- переговоры позволяют участникам конфликта выработать такое соглашение, которое удовлетворило бы каждую из сторон и позволило избежать длительного судебного разбирательства, которое может закончиться проигрышем одной из сторон; 

- принятое решение, в случае достижения договоренностей, нередко имеет неофициальный характер, являясь частным делом договаривающихся сторон [137, с. 18]. 
Чаще всего инвестиционный контракт (договор) содержит следующую формулировку: «Все споры по настоящему договору разрешаются путем переговоров. В случае недостижения согласия между сторонами споры подлежат рассмотрению в суде». В соответствии с пп. 1 ст. 152 ГПК РК судья возвращает исковое заявление, если истцом не соблюден установленный законом для данной категории дел или предусмотренный договором сторон порядок досудебного или внесудебного урегулирования спора и возможность применения этого порядка не утрачена. Возникает вполне закономерный вопрос - являются ли переговоры надлежащим досудебным порядком урегулирования спора? 

Исходя из анализа судебной практики Российской Федерации можно прийти к выводу о том, что переговоры – это декларативные положения о разрешении сторонами разногласий и соответственно их нельзя признавать надлежащим досудебным порядком урегулирования споров при отсутствии четкой регламентации этой процедуры (то есть без указания порядка и сроков переговоров) [138]. 

Мы не можем согласиться с доводами суда. В соответствии со ст. 431 ГК РФ, а в Казахстане согласно ст. 392 ГК РК при толковании условий договора судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в нем слов и выражений [139]. 

Как указывает А.Г. Диденко «буквальное толкование – это уяснение смысла нормы через грамматическое значение. Это мера, отделяющая уяснение смысла правовой нормы от расширительного и ограничительного толкования» [140, с. 40]. 

Исходя из буквального толкования вышеуказанного условия следует, что стороны передают споры на рассмотрение в суд, только если такие споры им не удалось разрешить путем переговоров. Иное мнение по данному вопросу противоречит волеизъявлению сторон и прямому толкованию данного условия договора. 

В силу ст. 421 ГК РФ, а в Казахстане согласно ст. 380 ГК РК стороны свободны в заключении договора и вправе сами формулировать условия заключаемого договора, в том числе и условие о досудебном порядке урегулирования спора. При этом необходимо, чтобы условия договора не противоречили действующему законодательству. 

Следует отметить, что ни одним нормативно-правовым актом РК не установлено требование обязательного указания в договоре порядка и сроков проведения досудебных переговоров. В этой связи тот факт, что стороны не конкретизировали порядок и сроки проведения досудебных переговоров, не противоречит нормам действующего законодательства РК. Напротив, это означает, что истец и ответчик свободны в выборе способа проведения таких переговоров: путем личной встречи представителей, путем видеоконференции с использованием средств связи, путем обмена письменной корреспонденцией и т.д. 

Казахстанский специалист в области гражданского процесса В.Т. Конусова также отмечает, что «переговоры не должны санкционироваться государством и не требуют законодательного регулирования. Потому что для их поведения достаточно согласия и воли сторон, а также деятельности и квалификации лиц, участвующих в переговорах» [141, с. 59].
Действительно инвестиционный контракт (договор) содержит лишь условие о проведении переговоров, но не определяет сам механизм проведения переговоров, в какой форме они должны быть проведены, в какие сроки и что является доказательством проведения таких переговоров.  

Одна из проблем практики процессуальной защиты интересов инвестора заключается в том, что наиболее часто предусмотренный в инвестиционном контракте досудебный порядок в виде проведения сторонами переговоров не позволяет подтвердить соблюдение этого порядка. Так, например, Верховным судом Республики Казахстан в 2020 г. было возвращено 7 исков Министерства энергетики к крупным инвесторам о взыскании штрафов за нарушение контрактных обязательств, поступивших для рассмотрения по первой инстанции. К иску не были приложены доказательства направления уведомления ответчикам о необходимости оплаты штрафа и исполнения требуемых в иске обязательств. Установлены факты направления приложенных к искам уведомлений не по указанным в контрактах адресам для получения корреспонденции. Доказательства проведения переговоров (протоколы переговоров) также отсутствовали [142].

Практика рассмотрения аналогичных дел в предыдущие годы показывает, что переговорный процесс по урегулированию спора проводится Министерством уже в период судебного разбирательства.

Согласно статье 72 ГПК РК «каждая сторона должна доказать те обстоятельства, на которые она ссылается как на основания своих требований и возражений». Исходя из этой правовой нормы, истец должен доказать, что он принял меры для ведения досудебных переговоров с ответчиком: протоколы переговоров, телефонные сообщения, письма, требования и т.д. И только в том случае, если такие доказательства не будут представлены, исковое заявление может быть возвращено в соответствии с п. 1 ст. 152 ГПК РК.

Мы согласны с мнением казахстанского юриста О.Т. Алимова, который отмечает, что «на сегодняшний день в Казахстане имеется различная судебная практика по возврату иска в связи с несоблюдением досудебного и внесудебного порядка рассмотрения спора» [143].

Мы считаем, что для совершенствования юридической практики в вопросах досудебного разрешения споров назрела необходимость вынесения нормативного постановления Верховного суда РК «О некоторых вопросах досудебного урегулирования споров, рассматриваемых в порядке гражданского и административного судопроизводства», которое отражало бы все методы досудебного разрешения споров и порядок их проведения. 

В соответствии со ст. 315 ПК РК инвестиционный омбудсмен оказывает содействие инвесторам в решении возникающих вопросов во внесудебном и досудебном порядке. Вместе с тем, законодателем не установлен обязательный досудебный порядок разрешения инвестиционных споров путем обращения к инвестиционному омбудсмену. Учитывая важность рассматриваемых в судах споров для экономики государства и для исчерпания всех механизмов по их урегулированию до суда, необходимо в данном постановлении инвестиционный омбудсмен рассмотреть, как один из способов досудебного урегулирования инвестиционных споров. 

Таким образом, можно прийти к выводу, о том, что досудебное урегулирование инвестиционных споров рассматривается как самостоятельная форма защиты права, в которой сочетаются две составляющие:

- в материально-правовом значении - это совокупность фиксируемых в договоре или законе правовых средств урегулирования споров, используемых сторонами до обращения в суд, направленных на урегулирование спора без последующего обращения в суд; 

- в процессуальном значении — это обязательное условие для реализации заинтересованным лицом своего права на судебную защиту в том случае, если досудебный порядок предусмотрен законом или договором.

Возбуждение дела напрямую связано с иском. Стоит отметить, что в научной литературе существует множество позиций по понятию иска. В связи с этим формулируется общее определение иска, которое включает в себя основные характеристики этой категории. Таким образом, иск является «процессуальным средством правовой защиты нарушенного или оспариваемого права, присущим форме судебного разбирательства» [144, с. 219].
В то же время иск рассматривается как в процессуальном, так и в материальном аспекте. В процессуальном отношении иск - это подача иска в суд первой инстанции для защиты прав и интересов. В материальном иск - это право защищать и удовлетворять указанные требования. 

В теории гражданского процессуального права существует несколько оснований для классификации исков.

1. процессуально-правовая (в зависимости от цели, предмета иска); 

2. материально-правовая (по объекту защиты);
3. в зависимости от характера защищаемого интереса [145, с. 283].
В рамках первой классификации выделяют следующие иски: а) о признании, б) о присуждении, в) преобразовательные. 

В качестве примера иска о признании права в сфере инвестиций можно отнести, например, иск о признании инвестиционного контракта недействительным. Так в Суде города Астаны 7 ноября 2017 года по делу №2-91/2017 было вынесено решение по исковому заявлению Акима Восточно-Казахстанской области к ГУ «Комитет по инвестициям Министерства по инвестициям и развитию Республики Казахстан» и ТОО «UNIT Energy Investment» о признании инвестиционного контракта №1081-12-2016 от 21 декабря 2016 года недействительным. Указанным решением суда исковые требования не удовлетворены, сделка с инвестором признана действительной [146].  
Примером исковых требований о присуждении могут быть требования, направленные в адрес ответчика о совершении тех или иных действий. В сфере инвестиций можно привести следующий пример подобных исков: исковое заявление специализированного природоохранного прокурора Карагандинской области в интересах государства к ТОО «Nova Цинк» о взыскании в доход государства суммы ущерба, нанесенного окружающей среде, в размере 157 563 730 тенге (указанные исковые требования были удовлетворены в полном объеме) [147].  
Преобразовательные иски в гражданском процессе направлены на изменение и прекращение правоотношения. Путём вынесение судебного решения изменяется ранее установленная структура правоотношений между сторонами, вносятся изменения в условия существующего договора. В качестве примера можно привести следующую судебную практику по изменению материального правоотношения в сфере инвестиций. ТОО «АКМОЛА-ГОЛД» обратилась в суд с иском к ГУ «Министерство по инвестициям и развитию РК» об урегулировании разногласий по контракту № 268 от 30 ноября 1998 года на проведение разведки на благородные металлы и медь [148].       
Классификация исков по материально-правовому признаку осуществляется в зависимости (характера спорного материального правоотношения) от соответствующих отраслей права: налогового, административного, гражданского, земельного и других отраслей права [145, с. 284]. Можно привести следующие примеры из судебной практики. ТОО «Жаикмунай» (налогоплательщик) обратилось в суд с заявлением об оспаривании уведомления Республиканского государственного учреждения «Департамент государственных доходов по Западно-Казахстанской области Комитета государственных доходов Министерства финансов Республики Казахстан» о признании незаконным и отмене уведомления №146/1 от 30 июня 2020 года в части начисленного НДС в сумме 9 933 570 тенге; не подтвержденного ранее возвращенного НДС в сумме 2 471 605 тенге и пени в сумме 130 014 тенге [149]. 
АО «СНПС-Актобемунайгаз» обратилось в суд с заявлением к Республиканскому государственному учреждению «Департамент Комитета по регулированию естественных монополий и защите конкуренции Министерства национальной экономики Республики Казахстан по Актюбинской области» об оспаривании действия и решений. Требования мотивированы тем, что приказом Департамента за №72-ОД от 21 апреля 2017 года в отношении АО «СНПС-Актобемунайгаз» начато расследование нарушений антимонопольного законодательства [150].  
Третьим основанием для классификации исков является характер защищаемого интереса. В связи с этим в теории гражданского процессуального права иски обычно выделяются для защиты интересов: личных, публичных, прав других лиц, неопределенного круга лиц.  

Современный процесс государственного строительства в Казахстане обусловливает большой интерес к широкому кругу проблем, связанных с целенаправленной деятельностью компетентных государственных органов, осуществляющих защиту прав и интересов физических, юридических лиц, интересов государства.
Центральное место занимают органы судебной власти, поскольку положение суда, его функции, четкая процессуальная форма деятельности создают преимущества в обеспечении правильного применения права и законности. Развитие гражданского оборота, судебной защиты различных по природе интересов вызвало к жизни новые классификации исков [151]. 
Это обусловило необходимость развития новых исковых форм защиты прав и интересов, неизвестных или нетипичных для казахстанского процессуального законодательства, в частности, косвенных исков [152]. 

Эти иски занимают особое место в системе защиты прав и относятся к новым категориям казахстанского процессуального права. Данный вид иска уже давно используется во многих развитых странах [153, с. 95]. На наш взгляд, определение косвенного иска как самостоятельного вида утверждения требует их дальнейшего научного анализа.

В рамках этого исследования интересно указать на гражданско-процессуальное понимание такой категории как основание для предъявления иска. В теории процессуального права таким основанием является ряд предпосылок. В юридической литературе такие предпосылки подразделяются на общие и специальные в зависимости от характера их действия и по другим основаниям [154, с. 87].
В дальнейшем была дополнена система предпосылок, разработаны новые критерии, предложено разделить предпосылки на положительные и отрицательные [155, с. 67; 156, с. 17].

В связи с этим ведущий российский ученый профессор К.И. Комиссаров отмечает, что «система предпосылок создает впечатление, насколько сложно обращаться в суд, но эти требования являются отдельными исключениями, исключающими возможность обращения в суд» [157, с. 75].

Вопросы возбуждения дела регулируются гл. 14 ГПК РК «Предъявление иска».  Можем согласиться с мнением казахстанского специалиста в области гражданского процесса С.А. Акимбековой о переименовании гл. 14 ГПК РК на «Возбуждение искового производства» с целью установления соответствия ее содержанию [158, с. 193]. 

Согласно ст. 148 ГПК РК исковое заявление подается в суд в письменной форме. Исковое заявление подписывается истцом либо его представителем. В названной статье сформулированы требования по содержанию искового заявления. Указанные требования являются обязательными для выполнения судом, в том числе при принятии искового заявления по инвестиционному спору. 

В подаваемом заявлении могут быть указаны и иные сведения, имеющие значение для разрешения спора [159, с. 150].  Так же в исковом заявлении дополнительно могут содержаться ходатайства (например, об истребовании доказательств, о запросе в уполномоченных органах необходимой для всестороннего рассмотрения дела информации). В исковом заявлении обязательно указываются сведения о соблюдении истцом досудебного порядка.    

Полагаем, что с целью экономии времени в суде необходимо обязать истца выполнить требование о направлении ответчику копии искового заявления и прилагаемых к нему документов заказным письмом с уведомлением о вручении. Полагаем, что в условиях активного внедрения IТ-технологий в современный процесс [160, с. 25], представляется возможным с точки зрения процессуальной экономии совершение истцом следующих действий по направлению копии искового заявления и прилагаемых к нему документов: направление копии иска и прилагаемых к нему документов на электронную почту ответчика (с последующим предоставлением в суд доказательств их отправки); размещение копии иска и прилагаемых документов в «Судебный кабинет»; направление копии иска со всеми прилагаемыми к нему документами в адрес ответчика заказным письмом с уведомлением о вручении. В связи с этим видится, что приведенные предложения требуют дополнительного осмысления и представляется возможным в дальнейшем внесение соответствующих изменений в ст. 148 ГПК РК.

В этой связи внимания заслуживает дополнение ст. 133-2 ГПК РК о том, что документы (исковое заявление, заявление, жалоба, представление и иные документы) могут быть поданы в суд, как на бумажном носителе, так и в электронном виде, в том числе в форме электронного документа, подписанного электронной подписью. Такое заявление подается путём заполнения формы, размещенной на официальном сайте «Судебный кабинет».
Как справедливо отмечает казахстанский юрист Д. Атымтаева, сфера применения информационных технологий была расширена, чтобы упростить отправление правосудия [161].

Хотелось бы отметить, что в настоящее время все суды на территории республики оснащены соответствующими техническими средствами и обладают техническими возможностями. На сегодняшний день все судебные процессы осуществляются в онлайн формате [162, с. 28].
Как отмечают казахстанские юристы А. Салпеков при проведении онлайн процесса возникают проблемы с установкой видеоконференц-связи, не всегда представляется возможным ей воспользоваться по организационным и техническим причинам [163, с. 16].
Порядок подачи документов в электронном виде регламентированы Приказом Руководителя Департамента по обеспечению деятельности судов при Верховном Суде Республики Казахстан от 9 июня 2018 года № 6001-18-7-6/188. Данным приказом утверждены Правила технического применения средств подачи документов в суды в форме электронного документа, их регистрации, обработки, ознакомления с ними [164].   
Обеспечение процессуальной возможности представления документов в суд в электронном виде следует рассматривать как дополнительную процессуальную возможность и как своего рода облегчение доступа к судам.

Учитывая процессуальные особенности судебного разрешения споров в исследуемой области, стоит остановиться на таком аспекте, как цена иска. Согласно ст. 104 ГПК РК цена иска по искам о взыскании денежных средств определяется исходя из взыскиваемой суммы. При этом в цену иска включаются также указанные в исковом заявлении суммы неустойки (штрафы, пени) и проценты. Как отмечает российский специалист в области гражданского процесса Я.Я. Кайль «цена иска – это стоимостное выражение заявленных требований» [165, с. 103]. Размер цены иска и порядок ее расчета зачастую может зависеть от условий заключенного между сторонами договора.  
Согласно ст. 148 ГПК РК при подаче иска в суд истец должен изложить обстоятельства, на которых основаны исковые требования, а также представить подтверждающие эти обстоятельства доказательства. На практике такие доказательства являются договором, заключенным между сторонами, и другими документами. Однако в сфере инвестиций договорные отношения могут фактически развиваться без заключения договора между сторонами. В этом случае стороны, прежде всего истец, должны позаботиться о другой (в отсутствие заключения договора) документации по возникшим правоотношениям.

После получения искового заявления в суд решается вопрос о его принятии. На этом этапе возможны следующие процессуальные последствия: иск принимается судом и разбирательство возбуждается; следует отказ принять исковое заявление; возврат искового заявления. 

Вопрос о принятии искового заявления решается судьей только в пятидневный срок со дня поступления документов в суд. Во-первых, судья определяет, выполнил ли заявитель требования к исковому заявлению по форме и содержанию. После чего выносится определение о возбуждении гражданского дела с указанием языка судопроизводства.  

Статья 151 ГПК РК предусматривает основания отказа в принятии искового заявления. Об отказе в принятии искового заявления судья выносит определение и вместе с поступившими документами (исковое заявление с приложениями) направляет лицу, подавшему исковое заявление.
На практике распространены ситуации, когда судом, поданное исковое заявление возвращается. Основания для возврата искового заявления регламентированы в статье 152 ГПК РК.  Не можем согласиться с предложением казахстанского юриста Н. Игиликова, который отмечает, что суд должен возвращать иски по всем гражданским делам, поданные в суд без доказательств [166]. 
В определении о возвращении искового заявления судья указывает в какой суд следует обратиться заявителю или как устранить обстоятельства, препятствующие возбуждению гражданского дела.

Это определение суда выносится в течение пяти рабочих дней с момента получения искового заявления в суд и направляется истцу со всеми прилагаемыми документами.

В то же время возврат искового заявления не мешает истцу снова обратиться в суд с иском к тому же ответчику, о том же предмете и по тем же основаниям. Определение суда о возвращении искового заявления может быть обжаловано.  
2.2 Подготовка дела к судебному разбирательству по инвестиционным спорам  

Вопросы подготовки гражданских дел к судебному разбирательству регулируется не только нормами ГПК РК, но и Нормативным постановлением Верховного суда Республики Казахстан «О подготовке гражданских дел к судебному разбирательству» [167].  
Многие авторы указывают на обязательность подготовки дела к судебному разбирательству [168, с. 19; 169, с. 102; 170, с. 128]. И ученые, и юристы-практики называют подготовку судебного разбирательства «одним из важнейших этапов гражданского процесса, от которого зависит качество судебного акта, вынесенного по делу» 171, с. 83]. В свою очередь казахстанский специалист в области гражданского процесса М.А. Манабаева также указывает, что «подготовка дела направлена не только на обеспечение своевременного рассмотрения дела, но и на обеспечение его правильного разрешения в смысле принятия законного и обоснованного судебного акта по существу» [172].

Признаками подготовки гражданских дел к рассмотрению как этапа гражданского разбирательства являются: наличие основной цели - обеспечить своевременное и надлежащее рассмотрение дела. При достижении этой цели этап подготовки дела считается завершенным. 

В соответствии с законодательством судья обязан в любом деле, включая инвестиционные споры, принять решение о подготовке судебного разбирательства и указать в нем определенные сроки и меры, которые с учетом категории споров необходимы для своевременного и правильного разрешения спора в судебном заседании.

После принятия решения о подготовке процесса судья обязывает ответчика представить письменный отзыв на требование истца в установленный срок с приложением доказательств в подкрепление аргументов. Отзыв ответчика должен быть подписан уполномоченным лицом и своевременно представлен суду в оригинале и в копиях в соответствии с количеством лиц, участвующих в деле, и предоставить ему возможность ознакомиться с ним до начала судебного разбирательства и соответствовать требованиям статьи 166 ГПК РК. Суд разъясняет сторонам право на заключение мирового соглашения, соглашения об урегулировании спора (конфликта) путем посредничества или процедуры участия, а также принимает встречный иск ответчика для совместного рассмотрения в порядке с заявлением истца, если встречный иск соответствует требованиям ГПК РК.

Объем подготовительных процессуальных действий по инвестиционным спорам и методология их подготовки имеют свои особенности, которые определяются характером спорных правовых отношений, сложностью дела, особенностями доказательств и степенью оспариваемости соответствующих аргументов сторона и другие обстоятельства. Как показывает практика судебного урегулирования инвестиционных споров, во многих случаях недостаточная подготовка дела является причиной многократного переноса его рассмотрения, что часто приводит к задержке разбирательства со стороны участвующих в нем лиц, что приводит к вынесению незаконного решения.

Подготовка гражданских дел к судебному разбирательству регламентируется главой 16 ГПК РК, размещенной в подразделе 2 «Исковое производство» раздела 2 «Производство в суде первой инстанции». Правила подготовки гражданских дел к судебному разбирательству являются универсальными правилами, подлежащими применению не только к делам искового производства, но и к иным гражданским делам. 
Существует и другая точка зрения, в соответствии с которой «сомнительным представляется использование всех норм института подготовки дела, предусмотренных для искового производства в иных производствах, поскольку они качественно отличаются друг от друга» [173, с. 171].

Универсальность правил подготовки гражданских дел к судебному разбирательству, на наш взгляд, выражается в том, что в соответствии с этими общими правилами готовятся все гражданские дела, независимо от того, к какой категории дел они относятся. Конечно, общие правила подготовки гражданских дел к судебному разбирательству подлежат применению к определенным категориям гражданских дел с признаками, предусмотренными нормами ГПК РК для определенной категории гражданских дел. Это обстоятельство, на наш взгляд, указывает на то, что правила искового производства, включая правила подготовки гражданских дел к судебному разбирательству, на самом деле являются общими правилами гражданского разбирательства, применяемыми к различным категориям гражданских дел с известными особенностями.  
Задачами подготовки гражданского дела к судебному разбирательству, обязательной по каждому делу, в том числе и по инвестиционным спорам прямо предусмотрены в ст. 163 ГПК РК. Остановимся кратко на характеристике каждой из задач.

Выяснение фактических обстоятельств, имеющих значение для правильного разрешения дела – это «деятельность лиц, участвующих в деле, и суда по определению предмета доказывания, т.е. совокупности фактов, имеющих значение, которые необходимо доказать сторонам, с тем чтобы суд правильно применил нормы материального права, определил права и обязанности сторон» [174, с. 69]. 
Следует отметить, что, собирая относящиеся к делу доказательства, судья не может обеспечить их полноты, не оценивая полученные материалы. Но оценка доказательств в стадии подготовки дела является сугубо предварительной [175, с. 82; 176, с. 79]. 

Действительные обстоятельства дела, наличие или отсутствие соответствующих фактов и правоотношений с достоверностью могут быть установлены лишь в судебном заседании при соблюдении предусмотренных законом процессуальных правил. При определении круга доказательств, необходимых для рассмотрения дела, судья исходит из основных принципов и положений процессуального законодательства о доказательствах: их относимости и допустимости, преюдициальном характере установленных ранее юридических фактов [177, с. 267]. 

Действия по определению фактических обстоятельств тесно связаны с действиями по определению характера спорного правоотношения и подлежащего применению закона. Нельзя определить предмет доказывания по делу без знания содержания закона, подлежащего применению, и в то же время трудно определить природу правоотношения без знания тех фактических обстоятельств, которые имели место между сторонами [178, с. 317]. 

Задача подготовки процесса также состоит в том, чтобы определить полный состав лиц, участвующих в гражданском процессе. По процессуальной роли различают возможности влияния на ход гражданского разбирательства, характер интереса к исходу разбирательства, лиц, участвующих в разбирательстве, и лиц, участвующих в судебном процессе, участвующих в судебном процессе. 

Лицо, участвующее в деле, можно определить как юридически заинтересованного в рассмотрении и разрешении гражданского дела участника гражданского процесса, выступающего от своего имени и наделенного правом совершать процессуальные действия, влияющие на возникновение, развитие и окончание судебного процесса. Основными участниками гражданского судопроизводства являются стороны: истец и ответчик, между которыми ведется спор, являющийся предметом судопроизводства [179, с. 43; 180, с. 36; 181, с. 43]. Стороны пользуются равными процессуальными правами и несут равные процессуальные обязанности (ст. 48 ГПК РК). 

Задача примирения сторон — одна из важнейших и одновременно новых задач подготовки дела к судебному разбирательству. В тех странах, в которых придается серьезное значение подготовительной стадии и примирению сторон, в частности, до 80 % дел завершается на подготовительной стадии и только по 20 % выносятся судебные решения [182]. 

Таким образом, решая задачу примирения сторон, судья должен предпринимать соответствующие меры, в частности, по заключению мирового соглашения, что было бы идеальным результатом завершения процесса по конкретному гражданскому делу. 

В ходе подготовки дела к судебному разбирательству могут решаться и другие задачи, например обеспечение явки лиц, участвующих в процессе, в судебное заседание, обеспечение исполнения будущего решения суда и др. [183, с. 33]. В частности, судьей могут быть приняты срочные временные меры, направленные на обеспечение имущественных интересов заявителя по заявлению лица, участвующего в деле (ст. 156 ГПК РК). 

Подготовка дела к судебному разбирательству состоит из двух этапов: 

а) собственно подготовительных действий сторон и суда;

б) проведения предварительного судебного заседания. 

Характеризуя первый этап, можно отметить, что ГПК РК, четко закрепляет подготовительные действия, которые должен совершить суд (ст. 163 ГПК РК). При этом, полагаем, что на этой стадии стороны тоже осуществляют подготовительные действия. И в данной связи на наш взгляд необходимо в ГПК РК предусмотреть ст. 163-1 «Действия сторон при подготовке дела к судебному разбирательству» в следующей формулировке: «1. При подготовке дела к судебному разбирательству истец или его представитель:

1) передает ответчику копии доказательств, обосновывающих фактические основания иска;

2) заявляет перед судьей ходатайства об истребовании доказательств, которые он не может получить самостоятельно без помощи суда.

2. Ответчик или его представитель:

1) уточняет исковые требования истца и фактические основания этих требований;

2) представляет истцу или его представителю и суду возражения в письменной форме относительно исковых требований;

3) передает истцу или его представителю и судье доказательства, обосновывающие возражения относительно иска;

4) заявляет перед судьей ходатайства об истребовании доказательств, которые он не может получить самостоятельно без помощи суда».  

Такое разделение подготовительных действий, которые должен совершить суд и стороны было бы одним из проявлений последовательного закрепления принципа состязательности в гражданском процессе. 

Второй этап подготовки дела к судебному разбирательству заключается в проведении предварительного судебного заседания (ст. 172 ГПК РК). В юридической литературе предварительное судебное разбирательство определяется как особая процедура разрешения важнейших процессуальных вопросов с точки зрения сторон, которая позволяет им обеспечить надлежащий уровень процессуальных гарантий реализации своих прав, выполнения задач по подготовке дела к судебному разбирательству и экономии средств правосудия.

С введением в гражданское процессуальное законодательство этого института законодателем сделан очередной шаг на пути усиления начал диспозитивности, состязательности и процессуальной экономии [184, с. 46]. 
Следует отметить, что предварительное судебное разбирательство не является отдельным этапом гражданского разбирательства, а является лишь одним из этапов этапа подготовки гражданского разбирательства к судебному разбирательству. На этапе предварительного судебного заседания подводится итог предыдущей процессуальной деятельности и делаются определенные выводы по делу: назначается судебное разбирательство, либо приостанавливается производство по делу, либо прекращается производство по делу, либо оставляется заявление без рассмотрения, либо суд отказывает в иске без исследования обстоятельств по существу в связи с пропуском исковой давности или срока обращения в суд. 

Следует также подчеркнуть, что предварительное судебное заседание не связано с рассмотрением и разрешением дела по существу, в нем не должны исследоваться доказательства, устанавливаться факты материально-правового значения, взаимное положение субъектов спора и другие вопросы, относящиеся к существу, спора и подлежащие разрешению в другой стадии гражданского процесса — судебном заседании. С формальной же точки зрения предварительное судебное заседание весьма сходно с судебным заседанием. Оно проводится единолично судьей, осуществляющим подготовку дела к судебному разбирательству, проходит в зале суда, с участием сторон и секретаря, ведущего протокол. Иные участники процесса в заседание не вызываются. 

Отсутствие хотя бы одного из перечисленных условий не позволяет судье открывать судебное заседание в первой инстанции по завершении предварительного заседания. Подытоживая изложение вопроса, можно отметить следующее. 

Подготовка дела к судебному разбирательству — обязательная стадия гражданского процесса, представляющая собой совокупность процессуальных действий судьи, сторон и других лиц, участвующих в деле, которые должны быть выполнены в установленные законом сроки и имеют своей целью обеспечение правильного, своевременного рассмотрения дела и экономию процесса. 

Эффективность правосудия неразрывно связана с институтом доказывания. Доказывание является важнейшим правовым институтом любой процессуальной отрасли права. Без него процесс рассмотрения и разрешения конкретных дел в суде невозможен. Качество доказывания на прямую влияет на возможность вынесения правильных, обоснованных решений суда, содержащих окончательные выводы о действительности взаимоотношений сторон, их правовом статусе.

Как отмечает российский заслуженный юрист, специалист по гражданскому и арбитражному процессу, профессор И.В. Решетникова «проблемы доказывания будут оставаться актуальными до тех пор, пока существует судебное разбирательство» [185, с. 288]. 
В свою очередь русский и польский цивилист и процессуалист Е.В. Васьковский указывает, что «суд не вправе верить сторонам на слово. Он не может удовлетворить исковое требование на том только основании, что считает истца честным человеком, не способным предъявить неправовое требование, и точно также не может отказать в иске, руководствуясь тем, что возражения ответчика заслуживают внимания, в виду его нравственных качеств, полного доверия. Суд принимает в соображение заявления и утверждения сторон лишь в той мере, в какой установлена их истинность. Доказывание в процессуальном смысле представляет собой установление истинности утверждений сторон перед компетентным судом в предписанной законом форме» [186, с. 94].

В последние годы институт доказывания претерпевает существенные изменения, обусловленные рядом обстоятельств. Более того, положения гражданско-процессуального законодательства не раз подвергались корректировкам в части регламентации исследуемого нами института.

В частности, ГПК РК 2015 была введена ч. 8 ст. 77 ГПК РК, регламентирующая порядок привлечения судом специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан при рассмотрении инвестиционных споров. 

Как отмечает казахстанский юрист Э.Б. Аблаева «идея создания Международного совета вызвана необходимостью внедрения в национальную систему законодательства передовых идей и прогрессивных достижений развитых стран мира» [187, с. 158]. По мнению Куртис Мастерса «создание Международного совета также повлияло на улучшение инвестиционного климата в Казахстане [188]. На положительный эффект создания Международного совета при Верховном суде также обращают внимание и другие ученые и практикующие юристы [189, с. 68; 190].

Членами Международного совета являются казахстанские и зарубежные эксперты, авторитетные судьи, ученые и специалисты в области права и экономики, которые вносят существенный вклад в работу инвестиционного суда по установлению обстоятельств дела. Конституционный закон Республики Казахстан «О судебной системе и статусе судей в Республике Казахстан» и Положение о Международном совете, утвержденное Верховным судом Республики Казахстан, определяет его правовой статус [191]. 

Хотелось бы обратить внимание, что члены Международного совета по статье 77 ГПК РК указаны в качестве специалистов, а по Положению «О Международном Совете при Верховном суде Республики Казахстан» они являются экспертами. При этом понятие эксперта, предусмотренное в ст. 82 ГПК РК не может относиться к членам Международного совета. Основным признаком эксперта является его лицензионная деятельность (ст. 19 Закона «О судебно-экспертной деятельности») [192], а также эксперт предупреждается об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, что также не относится к членам Международного совета.   
Понятие специалиста предусмотрено в ст. 77 ГПК РК.  Общим признаком эксперта и специалиста является указание на наличие у этих лиц «специальных познаний». Как отмечает казахстанский ученый К. Шакиров «институт специальных знаний занимает важное место в судопроизводстве как одно из регламентированных законодательством средств привлечения в уголовный, гражданский и административный процесс сведущих лиц» [193, с. 4].  

 К сожалению, основные положения рассматриваемого института нашли наиболее полное отражение в процессуальном регулировании его применения в уголовно-правовой сфере. При этом в концептуальном плане применение института специальных знаний в гражданском процессе либо административном производстве имеет в большинстве случаев общие черты с его применением в уголовном процессе. 

В УПК РК, в отличие от ГПК РК законодательно предусмотрены такие понятия как «специальные знания» и «специально научные знания» [194]. 

Соответственно, формы применения специальных знаний специалиста и эксперта имеют существенные различия. Специалист, применяя их, оказывает содействие суду. Эксперт осуществляет свою деятельность в единственно доступной ему форме – путем производства экспертизы. 
Понятие «экспертиза» произошло от латинского (expertus), которое употребляется в значении «знающий по опыту», «испытанный» [195, с. 18], то есть экспертное исследование в этимологическом значении должно включать в себя опытные действия и производиться сведущим лицом [196, с. 43]. То есть это квалифицированное оказание на профессиональной основе услуг путем проведения исследований и дачи заключений, имеющих силу доказательств. 

Сравним закрепленные в законе определения «заключение эксперта» и «заключение специалиста». Первое сформулировано как «представленное в письменном виде содержание исследования и выводы по вопросам, поставленным перед экспертом лицом, ведущим производство по уголовному делу, или сторонами» [197], во втором – «суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами». Очевидно, что лишь в первом случае с точки зрения законодателя речь идет об исследовании с формулировкой выводов, а во втором – о суждении, под которым в логике понимается «форма, в которой что-либо утверждается или отрицается о предмете, его свойствах или отношениях между предметами» [198, с. 54].

Соответственно, не умаляя авторитет членов Международного совета, полагаем, что их следует считать специалистами, а не экспертами. Мы не отрицаем, тот факт, что их заключения могут усилить доказательственную базу одной из сторон по делу и повлиять на исход судебного разбирательства. Более того, мы полностью согласны с предложением казахстанских ученых В.Т. Конусовой и К.К. Каниевой «о включении в состав Высшего Судебного Совета Республики Казахстан отдельных представителей Международного совета при Верховном Суде Республики Казахстан» [199, с. 33]. Хотелось бы на фоне данного предложения предложить включить в состав членов Международного совета и авторитетных членов Научно-консультативного совета при Верховном Суде Республики Казахстан.

На основании вышеизложенного, полагаем, что есть необходимость унифицировать в ГПК РК и Положении о Международном совете при Верховном Суде Республики Казахстан процессуальный статус специалиста, выработать устойчивые критерии, которым в обязательном порядке должны соответствовать заключения специалистов Международного совета при Верховном Суде Республики Казахстан при Верховном Суде Республики Казахстан. Только тогда они могут учитываться судом при вынесении решения по делу. 

Вопрос о процессуальном статусе специалиста тесно связан с проблемой доказательственного значения результатов его деятельности. 

Согласно ст. 63 ГПК РК заключение специалиста Международного совета не является доказательством и носит лишь рекомендательный характер для судов.   

В связи с этим на практике встречаются случаи, когда заявители указывают, что заключение специалиста Международного совета не должно приниматься во внимание, поскольку оно не является законом, нормативным правовым актом или доказательством по делу.

Соответственно, суды имеют право не применять заключение специалиста Международного совета, поскольку оно не является правовым актом и не является обязательным, а носит только рекомендательный характер.

Таким образом, роль заключения специалиста Международного совета в деятельности судов неоднозначна. На него можно ссылаться в юридической позиции дела, но нет никакой гарантии, что суды примут его во внимание при принятии решения.

Представляется, что в условиях проводимой в Республике Казахстан судебной реформы значение заключения специалиста Международного совета должно лишь возрастать.
В юридической литературе этот вопрос вызывает дискуссии. Ряд ученых (В.Н. Махов, З.Х. Баймолдина) считают, что заключение специалиста не является доказательством по делу [200, с. 32; 201, с. 58]. Другие, наоборот, полагают, что заключение специалиста относиться к категории доказательств (Т.В. Сахнова, Г.Е. Морозов, А.Т. Боннер) [195, с. 56; 202, с. 16; 203, с. 52].

Мы полностью согласны с мнением казахстанского юриста Е.С. Бычковой, которая указывает, что «институт специальных знаний в гражданском судопроизводстве своим конкретным содержанием связан с доказательственной деятельностью суда» [204, с. 16].

На наш взгляд, ценность заключения специалиста Международного совета ненамного уступает в своей доказательной ценности экспертному заключению. Напротив, специалист, который освобожден от проведения обязательных исследований, руководствуясь своими знаниями и опытом, иногда может дать новый и не менее правильный ход в установлении истины по делу, рассматриваемому в суде. И как правило, заключение Международного совета излагается по проблемным вопросам судебной практики, когда существуют коллизии или пробелы в праве. 
В заключении находит отражение компромисс или консенсус правовых позиций судов и ученых, то есть практики и теории. Безусловно, оно носит рекомендательный характер, однако позволяет и судам, и участникам процесса ориентироваться в сложных вопросах правоприменения.

При этом, на наш взгляд, это не означает, что заключение специалиста не может быть представлено в рамках гражданского процесса в качестве судебного доказательства. Напротив, данное заключение не противоречит нормам ГПК РК и, видимо можно его относить гражданско-процессуальным законодательством к «иным доказательствам».  

Как справедливо замечает российский профессор Э.Б. Мельникова «специалист в процессуальном смысле может быть привлечен в строго предусмотренных законом случаях» [205, с. 36].

При рассмотрении инвестиционных споров судьи нередко сталкиваются с необходимостью применения по тем или иным вопросам специальных знаний. Когда для решения возникших у судьи вопросов требуется проведение исследования, назначается судебная экспертиза, эксперту при этом отправляются все необходимые объекты и материалы. Но также возникают ситуации, когда необходимости в исследовании нет, у судьи лишь возникли вопросы, ответить на которые может только лицо, обладающее соответствующими специальными знаниями. Таким лицом, помимо эксперта, является специалист, целью которого является оказание содействие суду.  

Как указывает российский специалист в области судебной экспертизы А.Р. Шляхов «специалист привлекается в гражданский процесс для решения конкретных вопросов для установления определенных обстоятельств» [206, с. 40]. 

Российский юрист Е.П. Ищенко отмечает, что «специалист привлекается вследствие отсутствия соответствующих специальных знаний и навыков у органа, ведущего процесс» [207, с. 12]. 

Назначение специалиста указывается в определении о подготовке дела к судебному разбирательству. Заключение специалиста Международного совета по всем поставленным вопросам представляется в суд в письменной форме. 
Заключение специалиста Международного совета инициируется путем постановки определенных вопросов в пределах компетенции специалиста. Заключение специалиста Международного совета является результатом работы лица, обладающего специальными знаниями.

2.3 Судебное разбирательство по инвестиционным спорам 
Судебное разбирательство – это основная стадия гражданского процесса. В судебном заседании осуществляются общие для гражданского процесса цели и задачи: правильное и своевременное рассмотрение и разрешение гражданского дела по существу с вынесением законного и обоснованного решения. 

Специализированным межрайонным экономическим судом города Нур-Султана рассматриваются и разрешаются гражданские дела по инвестиционным спорам судьей единолично (ч. 1 ст. 35 ГПК РК).   

На данной стадии: 

1. осуществляется правосудие по конкретному делу; 

2. от правильности проведения данной стадии зависит исход всего дела в целом; 

3. проявляют себя все принципы гражданского процессуального права; 

4. реализуются все права сторон; 

5. выполняются вся совокупность задач, разрешаемых в ходе судебного разбирательства;

6. спор приходит к разрешению; 

7. вынося решение, суд способствует укреплению законности и правопорядка, предупреждению правонарушений, формируя уважительное отношение к правам, чести и достоинству граждан.

Заседание Специализированного межрайонного экономического суда города Нур-Султана состоит из следующих частей: подготовительной; рассмотрения иска по существу; судебных прений и заключения прокурора; вынесения и оглашения решения суда.

Каждая часть имеет свою специфическую задачу, свое содержание, место в судебном разбирательстве и предназначена для разрешения только определенного круга вопросов. Все они имеют определенную самостоятельность, тесно связаны друг с другом и последовательно сменяют одна другую. 

Подготовительная часть включает следующие действия: 

а) открытие судебного заседания. В назначенное для разбирательства дела время судья открывает судебное заседание и объявляет о деле, подлежащем рассмотрению, а также об использовании средств аудио-, видеозаписи судебного заседания (ст. 189 ГПК РК).

б) проверка явки участников процесса. Председательствующий обязан выяснить, кто из лиц, участвующих в деле, и представителей явился, кого нет и по какой причине; то же самое необходимо установить и в отношении иных участников процесса, если они вызывались на судебное заседание (ст. 190 ГПК РК). После выяснения вопроса о явке участников процесса председательствующий устанавливает личность явившихся, а также проверяет полномочия должностных лиц и представителей по соответствующим документам (удостоверениям личности или паспортам, а также служебным удостоверениям, доверенностям и др.) [208, с. 15]. 

в) разъяснение переводчику его прав и обязанностей. При участии в процессе переводчика председательствующий разъясняет ему обязанности, указанные в статье 191 ГПК РК, и предупреждает об ответственности за заведомо неправильный перевод. Совершение этого действия в начале судебного разбирательства объясняется стремлением законодателя полностью исключить возможность тех нежелательных последствий, которые могут обусловливаться незнанием языка судопроизводства. 

г) удаление свидетелей из зала судебного заседания (ст. 192 ГПК РК). Представляется, что такая мера, как удаление свидетелей из зала судебного заседания, направлена в первую очередь на то, чтобы оградить свидетелей от формирования какого-либо субъективного мнения по поводу обстоятельств дела вследствие присутствия на судебном заседании, которое может помешать, беспристрастному рассказу об известных ему фактах. Кроме того, под посторонним влиянием в сознании свидетелей могут исказиться уже известные им сведения [209, с. 354].
д) объявление состава суда и разъяснение права самоотвода и отвода. После удаления свидетелей председательствующий объявляет состав суда, сообщает, кто участвует в судебном разбирательстве в качестве прокурора, эксперта, специалиста, секретаря судебного заседания и разъясняет лицам, участвующим в деле их право заявить им отводы (ч. 1 ст. 193 ГПК РК). Основания для отвода судей, порядок разрешения заявленного отвода и последствия удовлетворения таких заявлений определяются статьями 38-42 ГПК РК. 

е) разъяснение лицам, участвующим в деле, их процессуальных прав и обязанностей (ст. 194 ГПК РК). Обязанность председательствующего разъяснить лицам, участвующим в деле, их процессуальные права и обязанности - одна из существенных гарантий, обеспечивающих реальное использование названными лицами предоставленных им прав.

Закон обязывает участвующих в деле лиц добросовестно пользоваться принадлежащими им правами и соблюдать процессуальный регламент. Недопустимо использование прав в целях затягивания процесса либо введения суда в заблуждение.

ж) разрешение судом ходатайств лиц, участвующих в деле. Участвующие в деле лица вправе делать заявления и возбуждать различного рода ходатайства, связанные, с разбирательством дела. Заявленные ходатайства должны быть обоснованными. Например, ходатайствуя о приобщении к делу дополнительных материалов, лица, участвующие в деле, должны привести доводы, свидетельствующие о значении этих материалов для решения вопроса законности и обоснованности обжалуемого или опротестовываемого судебного решения. 

Заявления и ходатайства лиц, участвующих в деле, по всем вопросам, связанным с разбирательством дела, разрешаются судом после заслушивания мнения других лиц, участвующих в деле.

з) разъяснение эксперту и специалисту их прав и обязанностей, а также предупреждение эксперта об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, о чем у него берется подписка, которая приобщается к протоколу судебного заседания (ст. 200 ГПК РК). 

Рассмотрение дела по существу начинается с выяснения председательствующим вопросов о том, поддерживает ли истец свои требования, признает ли ответчик требования истца и не желают ли стороны окончить дело мировым соглашением или передать дело на рассмотрение в арбитраж, суд Международного финансового центра «Астана» либо разрешить спор (конфликт) в порядке медиации или партисипативной процедуры или другим установленным законом способом (ч. 1 ст. 201 ГПК РК). 

После этого судья излагает: требования истца; возражения ответчика; не оспариваемые сторонами и оспариваемые ими факты, а также представленные сторонами доказательства, приобщенные к делу.

Затем судья выясняет, не желают ли стороны внести какие-либо дополнения и (или) уточнения (ч. 2 ст. 201 ГПК РК).

После этого заслушиваются объяснения лиц, участвующих в деле, и представителей. Объяснения сторон, а также участвующих в деле лиц, являются одним из видов личных доказательств, своеобразие которых заключается в том, что показания даются суду лицами, заинтересованными в исходе дела [210, с. 69].

Сначала выступает истец и его представитель. Для того, чтобы правильно определить объяснения сторон как один из видов доказательства, необходимо, во-первых, охарактеризовать стороны как источник доказательства, во-вторых, выяснить, какая часть из объяснений сторон может считаться доказательством.

Рассмотрим, почему стороны, третьи лица становятся носителями определенной доказательственной информации, а их объяснения являются одним из видов доказательства.

Сторонами в гражданском процессе выступают субъекты материально правовых отношений, лежащих в основе возникшего спора, подлежащего разрешению суда.

В юридической литературе дан анализ отличительных черт сторон как источников доказательств в отличие от свидетелей и экспертов [211, с. 129].

Во-первых, стороны - участники спорного правоотношения и юридически заинтересованы в исходе дела. Они одновременно являются и лицами, участвующими в деле, от действий которых зависит возникновение, развитие и окончание процесса, и источниками доказательств.

Отсюда, в объяснениях сторон, необходимо выделять как требование распорядительного характера, являющееся проявлением принципа диспозитивности процесса, так и сообщения сторон о фактах, которые являются доказательствами. Сообщения сторон о фактах связаны с осуществлением обязанности по доказыванию.

Во-вторых, дача объяснений по делу, сообщение суду сведений о фактах - право стороны и обязанность, не обеспеченная принудительной санкцией. В законе нет и не может быть установлена санкция за отказ от дачи объяснений сторон.

Движущей силой, стимулирующей стороны, третьи лица к даче правильных сведений о фактах и в полном, известном сторонам, объеме, выступает интерес в получении справедливого и правильного судебного решения.

В объяснениях сторон следует выделять: сообщения, сведения о фактах, т.е. доказательства; волеизъявления; суждения о юридической квалификации правоотношений; мотивы, аргументы, с помощью которых каждая сторона освещает фактические обстоятельства в выгодном для себя аспекте.   

Доказательством будут считаться только объяснения сторон в части, содержащей сведения о фактах, имеющих значение для правильного разрешения дела. Вместо лиц, участвующих в деле, объяснения могут давать их представители. Если при рассмотрении дела наряду с представителем присутствует и его доверитель, выступление представителя не лишает доверителя права давать дополнительные объяснения.

После заслушивания объяснений лиц, участвующих в деле, суд приступает к исследованию доказательств. 

После рассмотрения всех доказательств судья спрашивает у лиц, участвующих в деле, и представителей об имеющихся у них ходатайствах и дополнениях.

При отсутствии заявлений судья объявляет исследование дела законченным и переходит к заслушиванию судебных прений.

Судебные прения рассматриваются в качестве самостоятельной части судебного разбирательства.

В этой части судебного разбирательства подводится итог проведенного исследования доказательств. Судебные прения состоят из речей лиц, участвующих в деле, и представителей. Очередность выступлений в судебных прениях определяется статьями 217 ГПК РК.  

Выступая в прениях, лицо, участвующее в деле, или представитель вправе анализировать и оценивать все рассмотренные по делу материалы, опровергать выдвигавшиеся утверждения, разъяснять свое мнение по каждому рассмотренному вопросу, просить суд вынести то или иное решение. Лица, участвующие в деле, вправе отказаться от выступления в судебных прениях, но это не значит, что отказавшийся согласен с выступлениями других участников прений.

Закон не ограничивает определенным временем выступления в прениях. Поэтому председательствующий не может призывать к сокращению времени выступлений.

Участники судебных прений вправе ссылаться только на обстоятельства, которые судом выяснялись, а также на доказательства, которые исследовались в судебном заседании. Они не могут ссылаться на материалы дела, которые не были предметом исследования либо были отклонены судом.

После выступления лиц, участвующих в деле в судебных прениях суд заслушивает заключение прокурора, если он принимал участие в суде.

После судебных прений суд удаляется для вынесения судебного акта, объявив находящимся в зале судебного заседания лицам о времени его оглашения (ст. 221 ГПК РК).
По результатам рассмотрения дела суд выносит судебный акт в форме решения (ст. 223 ГПК РК).

После оглашения резолютивной части решения суда председательствующий разъясняет правовые основания и последствия его принятия, порядок и сроки обжалования решения, объявляет о дате изготовления решения в окончательной форме и когда лица, участвующие в деле, могут получить его копию.   

Вынесением решения суда подводится итог рассмотрению дела по инвестиционному спору. Решение в окончательной форме должно быть изготовлено в срок не позднее пяти рабочих дней после оглашения резолютивной части решения. 
В соответствии с законом решение суда излагается в письменном виде. Судебное решение является важнейшим актом правосудия, закон предписывает соблюдение специальных требований к его содержанию.

Как процессуальный документ решение суда состоит из вводной, описательной, мотивировочной и резолютивной частей.

Во вводной части решения указываются: дата и место вынесения решения; наименование суда, вынесшего решение; состав суда; секретарь судебного заседания; стороны; другие лица, участвующие в деле, и представители; предмет спора или заявленное требование.

В описательной части решения должно быть изложено краткое содержание требований истца, объяснения ответчика и объяснения третьих лиц, участвующих в деле, с указанием на доказательства, которыми они обосновывают доводы.

В мотивировочной части решения указываются кратко обстоятельства дела, установленные судом; доказательства, на которых основаны выводы суда о правах и обязанностях; доводы, по которым суд отвергает те или иные доказательства, и законы, которыми руководствовался суд. В случае признания иска ответчиком в мотивировочной части может быть указано лишь на признание иска и принятие его судом.

Решение суда первой инстанции вступает в законную силу по истечении срока на апелляционное обжалование, принесение апелляционного ходатайства прокурором, если решение не было обжаловано или прокурором не принесено апелляционное ходатайство (ч. 1 ст. 240 ГПК РК).  

Выводы по разделу 2

Чем более развита страна, тем более независим и влиятелен её суд. Поэтому роль судебной системы для инвестиционного климата всегда определяющая.
Возбуждение гражданского дела в суде первой инстанции - ключевая стадия гражданского процесса, в том смысле, что именно с нее начинается движение гражданского дела, рассмотрение и разрешение его по существу. В то же время, в рамках этой стадии также разрешается ряд процессуальных вопросов, разрешение которых необходимо для своевременного и правильного рассмотрения и разрешения гражданского дела: подсудность заявленного материально-правового требования, предоставление заинтересованному лицу определенных преференций по уплате государственной пошлины, определение и представление в суд необходимого минимума документов, обеспечивающих дальнейшее движение гражданского дела.

На сегодняшний день в гражданском процессуальном законодательстве не содержится целей и задач стадии возбуждения гражданского дела, что, на наш взгляд, является определенным недостатком, препятствующим эффективному использованию тех возможностей, которые заложены в этой стадии. Из всех сугубо процессуальных вопросов суд, в стадии возбуждения гражданского дела в первой инстанции, разрешает лишь один вопрос о подсудности заявленного материально-правового требования. Конечно, с точки зрения нормативно-правового регулирования не имеет принципиального значения, какие процессуальные вопросы, в какой стадии процесса будут разрешаться судом, если, так или иначе, их разрешение необходимо. 

Кроме этого, во многих случаях суду необходимо разрешать и ряд факультативных процессуальных вопросов: обеспечение иска, обеспечение доказательств, возможность рассмотрения дела в порядке упрощенного производства и т.п. Все эти процессуальные вопросы, разумеется, разрешаются не единовременно, а постепенно, по мере движения гражданского дела от одной процессуальной стадии к другой, что и обеспечивает своевременное вынесение законных и обоснованных судебных актов.

В связи с этим возникает необходимость упорядоченного распределения процессуальных вопросов по стадиям процесса, т.е. построение их в такую систему, которая не предполагает возвращение к рассмотрению уже ранее разрешенного процессуального вопроса. Определенные процессуальные вопросы разрешаются в стадии возбуждения гражданского дела, другие - в стадии подготовки гражданского дела к рассмотрению по существу, само разрешение заявленного материально-правового требования происходит, очевидно, в стадии рассмотрения гражданского дела по существу.  

Возбуждение производства по делу сопряжено с принятием искового заявления к производству суда. Принятие искового заявления и возбуждение гражданского дела являются начальной стадией гражданского процесса. От неукоснительного соблюдения судьей норм ГПК РК во многом зависит, возникнет ли в суде гражданское дело по инвестиционному спору, будет ли обеспечена своевременность восстановления нарушенных прав в суде. Из определения о возбуждении гражданского дела должно усматриваться, что указанные выше обстоятельства судьей проверены и правовых запретов для принятия искового заявления и возбуждения гражданского дела не имеется. 

По инвестиционным спорам особое внимание уделяется досудебному порядку урегулирования споров. Обязательность соблюдения досудебного порядка урегулирования споров по данной категории дел должна быть четко закреплена не только в ПК РК, но и в Нормативном постановлении Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах досудебного урегулирования споров, рассматриваемых в порядке гражданского и административного судопроизводства». 
Полагаем, что для улучшения судебной практики по вопросам досудебного урегулирования спора необходимо вынести нормативное постановление Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах досудебного урегулирования споров, рассматриваемых в порядке гражданского и административного судопроизводства», которое отражало бы все способы досудебного урегулирования спора и порядок их проведения.

На наш взгляд необходимо установить обязательный досудебный порядок разрешения инвестиционных споров путем обращения к инвестиционному омбудсмену. Учитывая важность рассматриваемых в судах споров для экономики государства и для исчерпания всех механизмов по их урегулированию до суда, необходимо в данном постановлении инвестиционный омбудсмен рассмотреть, как один из способов досудебного урегулирования инвестиционных споров. 

Предлагаем главу 14 ГПК РК «Предъявление иска» переименовать на «Возбуждение искового производства» с целью установления соответствия ее содержанию.

Подготовка дела к судебному разбирательству — обязательная стадия гражданского процесса, представляющая собой совокупность процессуальных действий судьи, сторон и других лиц, участвующих в деле, которые должны быть выполнены в установленные законом сроки и имеют своей целью обеспечение правильного, своевременного рассмотрения дела и экономию процесса. Непосредственно на данной стадии гражданского процесса представляются доказательства. 

В ГПК РК предусмотрен порядок привлечения судом специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан при рассмотрении инвестиционных споров.  В то же время в Положении «О Международном Совете при Верховном суде Республики Казахстан» предусмотрено привлечение эксперта, а не специалиста. В этой связи полагаем, что необходимо исключить противоречие между указанными нормативно-правовыми актами и определить в ГПК РК его правовой статус, а также порядок и основания привлечения и деятельности специалистов для дачи заключений суду.  

Анализ исследуемых вопросов позволил сформулировать предложения для совершенствования действующего законодательства: 

Предлагаем в ч. 8 ст. 77 ГПК РК внести изменения и изложить ее в новой редакции: «При рассмотрении инвестиционных споров суд вправе по собственной инициативе или по ходатайству сторон запрашивать заключение специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан или Научно-консультативного совета при Верховном Суде Республики Казахстан. Запрос о даче заключения может быть направлен на любой стадии гражданского процесса». 

Также предлагаем внести в ГПК РК ч. 9 ст. 77 ГПК РК и сформулировать ее следующим образом: «Суд выносит определение о направлении запроса. В определении указываются: наименование суда; наименование сторон; вопросы, поставленные перед специалистом и срок его исполнения с учетом принципов разумности и достаточности. Данное определение суда обязательно для исполнения лицами, которым оно адресовано, и входит в их компетенцию. 

Заключение специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан или Научно-консультативного совета при Верховном Суде Республики Казахстан не обязательно для суда, но несогласие с ним должно быть мотивировано судебным актом».
3 Механизм разрешения инвестиционных споров В АРБИТРАЖЕ
3.1 Рассмотрение инвестиционного спора в арбитраже

Арбитраж – исторически сложившаяся форма разрешения гражданско-правовых споров [212; 213, с. 254].

Как казахстанские, так и зарубежные ученые утверждают, что арбитраж является наиболее политически и упорядоченно нейтральным способом разрешения споров между субъектами разных стран [214, с. 3; 215, с. 18; 216; 217, с. 111; 218; 219, с. 52].

На самом деле арбитраж, пожалуй, самый распространенный сегодня способ разрешения коммерческих споров. Конструктивная роль арбитража признается и в Заключительном акте Совещания по безопасности и сотрудничеству в Европе 1975 г., в котором, в частности, сказано, что «государства-участники рекомендуют организациям, предприятиям и фирмам своих стран в соответствующих случаях предусматривать арбитражную оговорку в коммерческих сделках и контрактах о промышленном сотрудничестве» [220].

Большая часть инвестиций в экономику Казахстана осуществляется в рамках инвестиционного контрактов, заключаемых между республикой и инвестором. Данные договоры содержат положения о порядке арбитражного разбирательства споров, возникающих в связи с нарушением инвестиционного контракта. При разрешении спора о нарушении инвестиционного контракта или инвестиционной деятельности стороны вправе также обратиться в суды Республики Казахстан в соответствии с национальным законодательством. Кроме того, Казахстан подписал международные инвестиционные соглашения, в соответствии с которыми инвесторы имеют право передавать свои споры с участием государства, связанные с нарушениями этих соглашений в арбитраж, предусмотренный в этих соглашениях [221].

В течение длительного времени механизмы разрешения инвестиционных споров отрабатывались и в теоретическом, и в практическом аспектах. Результатом этой практики стало создание Международного центра по урегулированию инвестиционных споров и принятие Вашингтонской конвенции 1965 г. (International Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID). Это направление международного арбитрирования стало именоваться инвестиционным арбитражем. В соответствии с Директивами по обращению с прямыми иностранными инвестициями (Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment), которые были одобрены Всемирным Банком в 1992 году, инвестиционные споры должны разрешаться путем переговоров, а при невозможности достичь согласия - национальными судами или в рамках иных согласованных механизмов, включая согласительные процедуры и независимый арбитраж. При этом Всемирный Банк рекомендует сторонам обращаться в ICSID [222].
Положения о передаче споров на рассмотрение в ICSID также содержатся в некоторых соглашениях, заключенных Республикой Казахстан, в частности,  в статье  9 Соглашения между Правительством Республики Казахстан и Правительством Республики Корея о поощрении и взаимной защите инвестиций от 22.11.1996 г., статье 9 Соглашения между Правительством Республики Казахстан и Правительством Латвийской Республики о поощрении и взаимной защите инвестиций от 17.03. 2006 г., статье 13 Соглашения между Правительством Республики Казахстан и Правительством Республики Австрия о поощрении и взаимной защите инвестиций от 17.10. 2012 г.  

Помимо двусторонних соглашений о поощрении и защите инвестиций в Казахстане многосторонние международные соглашения относят инвестиционные споры к юрисдикции ICSID. Так, например, статья 9 Соглашения о поощрении и взаимной защите инвестиций в государствах - членах Евразийского экономического сообщества от 23.01.2008 г.  

С момента создания ICSID и началом его деятельности появился инвестиционный арбитраж. Характер спора является главным материально-правовым критерием для разграничения коммерческого арбитража и инвестиционного арбитража [223, с. 142].  

Инвестиционный арбитраж с момента своего образования и до настоящего времени существует параллельно с коммерческим арбитражем, зачастую заменяя друг друга в тех странах, где не проводятся четкого разграничения между коммерческими и инвестиционными спорами. 

В этой связи можно согласиться с мнением российского ученого А.И. Бессоновой, которая отмечает, что «рассмотрение международных инвестиционных споров возможно и в рамках международного коммерческого арбитража» [224, с. 52].   

Специфика инвестиционного арбитража состоит в том, что в рамках его процедур рассматриваются так называемые инвестиционные споры, сторонами которых являются, с одной стороны, инвестор - частный субъект, с другой - реципиент инвестиций - государство, публичный субъект. 

Следует отметить, что инвестиционные споры рассматривает не только инвестиционный арбитраж, но и «классический» международный коммерческий арбитраж. Так, например, другие учреждения, такие как Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма (Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce) (SCC); Постоянный арбитражный суд (Permanent Court of Arbitration) (PCA); Международная Торговая Палата (International Chamber of Commerce) (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (London Court of International Arbitration) (LCIA); Международный арбитражный центр Сингапура (Singapore International Arbitration Centre) (SIAC) также могут выступать в качестве арбитража, рассматривающего инвестиционные споры.

За последние годы Республика Казахстан принимает активное участие в арбитражных разбирательствах. Согласно данным, взятым из информационно-аналитической справки анализа международного опыта по разрешению инвестиционных споров, проделанного А.Т. Кенжебаевой Республика Казахстан является ответчиком в 17 таких разбирательствах, а инвесторы из Казахстана истцами в 4 разбирательствах. Три четверти из общего числа известных арбитражных разбирательств инициированы в связи с нарушением двусторонних инвестиционных договоров о поощрении взаимной и защите инвестиций [221].  

Основным вопросом при рассмотрении спора в арбитраже является его юрисдикция. Иными словами: имеет ли этот арбитраж компетенцию (англ. jurisdiction) рассматривать спор по существу? Кроме этого, иск должен быть приемлемым (англ. admissible), то есть он не должен иметь таких недостатков (постоянных или временных), которые мешают арбитражу рассматривать данный спор в данный момент [225, с. 95].
И соответственно основным средством борьбы Республики Казахстан с исками от инвесторов, когда такой иск уже подан в арбитраж, являются возражения против юрисдикции арбитража. Так, например, PCA вынес решение по иску Ruby Roz Agricol and Kaseem Omar против Республики Казахстан о том, что он не обладает юрисдикцией для разрешения этого спора [226].

Аналогично поступил и арбитражный суд ICC по делу СП «Todini Impregilo Kazakhdorstroy» против Республики Казахстан [227]. 
В юридической литературе выделяют различные основания отсутствия юрисдикции у арбитража. В частности, в качестве оснований для отсутствия юрисдикции у арбитража российский ученый, специалист в области судебных споров, арбитража и права международной торговли И.В. Рачков указывает следующие основания: имущество, являющееся объектом спора, не является инвестицией; истец не является инвестором; инвестор управлял инвестициями с нарушением закона государства; истёк срок исковой давности; инвестор злоупотреблял своими правами; инвестору следует отказать в предоставлении защиты по двустороннему инвестиционному договору; государство подало встречный иск к инвестору; инвестор отказался от прав в рамках ДИДа; действия лиц, нарушивших права инвестора, не вменяются государству» [225, с. 95].  

К числу наиболее распространенных среди указанных оснований наиболее часто встречающими на практике являются такие основания как: имущество, являющееся объектом спора, не является инвестицией; истец не является инвестором; истёк срок исковой давности. 

Первым основанием отсутствия юрисдикции у арбитража является аргумент государства-ответчика о том, что имущество, являющееся объектом спора, не является инвестицией. Классический аргумент государства-ответчика состоит в том, что инвестиций вовсе не было, поэтому у инвестора нет права на иск, следовательно, у арбитража нет компетенции (юрисдикции) рассматривать данный спор. Так, например, в деле по иску ТОО «Caratube International Oil Company» и Devincci Salah Hourani против Республики Казахстан [228] ICSID пришел к выводу, что истец не доказал, что ТОО «Caratube International Oil Company» представляла собой инвестицию гражданина США Devincci Salah Hourani в соответствии с требованиями ДИС между США и Казахстаном, заключенного в 1992 году. ТОО «Caratube International Oil Company», контролируемая гражданином США Devincci Salah Hourani в 2008 году подало в ICSID иск против Республики Казахстан. Основанием подачи данного иска послужило прекращение Республикой Казахстаном контракта на разведку и добычу углеводородов в Актюбинской области в 2008 году, которое по утверждению истца представляло собой экспроприацию его инвестиций и нарушения других положений ДИС. Истец также утверждал, что различные незаконные действия со стороны правительства, в том числе притеснения, запугивание и преследование со стороны властей Казахстана и размещение вооруженной охраны вокруг нефтяного месторождения и офисов ТОО «Caratube International Oil Company» в городе Актобе после расторжения договора, также являлись нарушением ДИС. 
При рассмотрении данного иска ICSID установил, что он не обладает юрисдикцией в отношении спора и прекратил дело без рассмотрения по существу спора в связи с тем, что истец Devincci Salah Hourani не доказал, что ТОО «Caratube International Oil Company» представляла собой инвестицию в соответствии с требованиями ДИС. В обоснование ICSID указал, что «специфическое значение термина «инвестиция», определяемое судами и толкователями, включает в себя существование вклада в течение определенного периода времени и требует определенную степень риска. Существование риска требует использования собственных финансовых средств инвестора за собственный финансовый риск, с целью получения прибыли в течение определенного периода времени. Для установления наличия риска инвестор должен выделить финансовые ресурсы на начальном этапе проекта». Трибунал также постановил, что «так как одна из целей ДИС - это стимулирование потока частного капитала, защита по ДИС предоставляется не просто любому официально принадлежащему активу, а активу, который является результатом такого потока капитала. 

Это случай не относится к данному делу, так как г-н Devincci Salah Hourani никогда не вносил никаких капитальных взносов в ТОО «Caratube International Oil Company». ТОО «Caratube International Oil Company» финансировалась за счет займов и других финансовых средств, предоставленных JOR Investments Inc., которая не имеет отношения к г-ну Devincci Salah Hourani. Трибунал постановил, что, хотя г-н Devincci Salah Hourani, гражданин США, приобрел формальное право собственности в размере 92% и номинальный контроль над ТОО «Caratube International Oil Company», никаких правдоподобных экономических мотивов не было дано,  чтобы объяснить незначительную покупную цену, которую он заплатил за акции - номинальная цена, которую он оплатил, составила 6 500 долларов США, в то время как иск в рамках данного арбитража составлял 1,2 млрд. долларов США. Истец не смог представить доказательства относительно какого-либо вклада или какого-либо риска, предпринятого им между ним и ТОО «Caratube International Oil Company», отсутствовал поток капитала, которым был бы сделан хоть какой-нибудь вклад в деловое предприятие. Истец настаивал на том, что происхождение капитала, используемого в инвестициях, не является существенным вопросом, с чем ICSID согласился, но отметил, что капитал должен все же быть привязан к лицу, претендующему на то, что он сделал инвестирование. В данном нет ни малейших доказательств такой связи. Такая чисто формальная собственность на акции не является достаточным основанием для установления юрисдикции.

ICSID отказал в удовлетворении иска и присудил возмещение издержек и расходов в пользу Казахстана в размере 3,2 млн. долларов США, что составило лишь часть от взыскиваемой суммы в размере более 15 000 000 долларов США [228]. 

Еще одним аргументом защиты государства-ответчика является довод того, что истец не является «инвестором», поэтому у истца нет права на иск, соответственно у арбитража нет компетенции (юрисдикции) рассматривать спор по существу. Это можно проиллюстрировать на примере дела, приведенного Бетанели Кетеваном, юристом юридической фирмы «Sherman & Sterling LLP» в статье «Арбитражные дела в нефтегазовой отрасли с участием Казахстана»  по иску ТОО «CCL» против Республики Казахстан, спор возник из концессионного соглашения, подписанного между истцом - гражданином США и Казахстаном о передаче истцу права владеть, пользоваться и управлять контрольным пакетом акций Казахстана в Казахстанской компании сроком на пять лет (Концессия). Казахстанская компания принадлежала на праве собственности нефтеперерабатывающему заводу («НПЗ»). Ранее проведенный финансовый анализ выявил наличие существенной задолженности со стороны Казахстанской компании, в том числе в результате судебного иска, поданного третьим лицом («Компания Х») против Казахстанской компании, что привело к вынесению судом решения с существенной суммой против Казахстанской компании. Во время действия Концессии Компания Х получила право на арест и последующее изъятие активов из собственности НПЗ в счет удовлетворения ее требований к Казахстанской компании. Концессионное соглашение было дальше прекращено в результате успешной подачи Генеральной прокуратурой протеста в суд о прекращении Концессии. На основании решения суда Концессия была прекращена. Истец возбудил разбирательство против Казахстана в SCC, утверждая, что различные действия, предпринятые Казахстаном, привели к экспроприации. Эти действия включали: судебные разбирательства, в соответствии с которыми имущество было передано из Казахстанской компании в пользу Компании Х, производство, возбужденное Генеральной прокуратурой, что привело к прекращению Концессии, и последующая обратная передача управления от истца в пользу ответчика.
Трибунал установил, что он обладает юрисдикцией на основании арбитражной оговорки в Концессионном соглашении и на основании Закона Казахстана «Об иностранных инвестициях», но не на основании ДИС между США и Казахстаном, так как истец не доказал, что он находится под контролем резидента США в соответствии с требованиями ДИС, что не дает защиту формально существующим компаниям без какой-либо предпринимательской деятельности на территории США. Казахстан не был признан виновным по обвинению в заявленной экспроприации. Трибунал постановил, что потеря контроля и возможности управлять НПЗ была в конечном счете вызвана арестом активов в рамках процедуры взыскания задолженности, а не действиями государства. Исходя из этого, арбитраж отклонил иск об экспроприации, поданный истцом [229].

Еще одним из оснований отсутствия юрисдикции у арбитража является довод государства-ответчика о том, что истёк срок исковой давности. В качестве примера можно рассмотреть дело ТОО «Gold Pool JV Limited» против Республики Казахстан [230]. 

Постоянный арбитражный суд (PCA) вынес решение о неподсудности и прекращении дела, инициированного в 2016 году ТОО «Gold Pool» в связи с истечением срока исковой давности.

В марте 1996 года ТОО «Gold Pool» получило в управление АО «Казахалтын» с целью погасить долги предприятия, восстановить и модернизировать производство, создать благоприятную финансовую обстановку и эффективную рыночную стратегию. Но так и не справилось со своими обязательствами по контракту. В августе 1997 года контракт с ТОО «Gold Pool» был расторгнут. ТОО «Gold Pool» обратился с иском в арбитраж против правительственных органов Казахстана по договору об управлении, затем оно не предприняло никаких процессуальных шагов. Срок давности по иску истек в 2000 году.

Однако в феврале 2014 года истец, взяв за основу советско-канадское соглашение о поощрении и взаимной защите капиталовложений от 1989 года якобы применимое к Республике Казахстан, направил уведомление о споре. В марте 2016 года ТОО «Gold Pool» инициировало арбитражное разбирательство.

В результате арбитражный трибунал PCA пришел к выводу, что Казахстан не связан советско-канадским соглашением о поощрении и взаимной защите капиталовложений от 1989 года. Он обязал истца возместить Республике Казахстан все расходы, понесенные ею в арбитраже.

Если посмотреть на дела, которые закончились в пользу государства, то около половины этих дел имели именно такой итог благодаря тому, что арбитражи признавали, что у них отсутствует юрисдикция решать спор по существу. Однако если спор всё-таки переходил в стадию рассмотрения по существу, то, наоборот, в 60% случаев решение арбитража было вынесено в пользу инвесторов-истцов, а 40% – в пользу государства. Именно поэтому государства-ответчики так ожесточённо «бьются» в арбитражах за каждый аргумент на стадии решения вопроса о юрисдикции арбитража. 

Еще один важный инструмент в защите инвестиций – применение принципа международного минимального стандарта, который формировался под воздействием концепции ответственности государства за причинение вреда иностранным гражданам и их собственности [53, с. 178]. 

Как отмечает один из самых авторитетных экспертов в области защиты инвестиций К. Шройер, «тот факт, что стандарт полной защиты и безопасности относится к защите инвестора и его имущества от физического вмешательства, не вызывает сомнений» [231, с. 2]. Данный вывод прослеживается в ряде арбитражных решений, в которых подчеркивалось, что стандарт обязывает принимающее государство, прежде всего, обеспечить защиту инвесторов от физического вреда, причиняемого действиями официальных или частных лиц принимающего государства (например, дело ОАО «Rumeli Telekom A.S.» and ОАО «Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.» против Республики Казахстан) [232].  
В 1998 году на территории Казахстана было создано ТОО «Кар-Тел» с целью развития сотовой связи стандарта GSM. Доли в этом ТОО были распределены следующим образом: ТОО «Телеком Инвест» (Казахстан) - 40%, ОАО «Rumeli Telekom A.S.» (Турция) - 45%, ОАО «Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.» (Турция) - 15%. Согласно инвестиционному контракту ТОО «Кар-Тел», обязуется «вкладывать инвестиции, применять передовые технологии и обеспечивать казахстанскую сторону регулярной и подробной информацией о ходе своей инвестиционной деятельности. В свою очередь ТОО «Кар-Тел» получил налоговые и иные льготы, в том числе полное освобождение от уплаты корпоративного и налога на имущество на пять лет, а также льготные тарифы на пять лет. Срок инвестиционного контракта должен был истечь 31 июля 2009 года. К концу 2003 года ТОО «Кар-Тел» под брендом «К-MOBILE» достигла доходности около 65 млн. долларов США в год с обслуживанием около миллиона абонентов и стала вторым по величине сотовым оператором в Казахстане. Однако уже в 2002 году казахстанская сторона в лице ТОО «Телеком Инвест» подает иск в судебные инстанции на своих турецких партнеров. И после ряда судебных разбирательств в 2003 году Верховный суд Республики Казахстан выносит постановление о принудительном выкупе 60-процентной доли ТОО «Кар-Тел», принадлежащей турецким компаниям, установив ее стоимость, равную внесенной сумме в уставный капитал на момент образования (что в итоге составило около 3 тыс. долларов США). Уже в сентябре 2004 года российская компания ПАО «Вымпелком» официально объявила о 100-процентном приобретении казахстанского сотового оператора «Кар-Тел» за 350 млн. долларов США и плюс 75 млн. долларов США долговых обязательств. Однако от турецкой стороны в лице Фонда страхования сберегательных вкладов Турции поступили претензии в адрес «Кар-Тела» с требованием выплатить существующие задолженности и дополнительные обязательства в размере 19,7 млн. долларов США, которые не были учтены во время приобретения компании ПАО «Вымпелкомом». В 2005 году ОАО «Rumeli Telekom A.S.» and ОАО «Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.» начали арбитражное разбирательство. В частности, заявители утверждали, что действия казахстанской стороны являются противоправными, поскольку они выполнили свои обязательства в рамках инвестиционного контракта. По их словам, Казахстан нарушил обязательство перед иностранным инвестором в соответствии с международным правом и двусторонними казахстанско-турецкими соглашениями.  

29 июля 2008 г. ICSID единогласно признал правоту турецкой стороны и указал в постановлении, что Казахстан нарушил свои обязательства по предоставлению ОАО «Rumeli Telekom A.S.» and ОАО «Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.» справедливого и равноправного режима и экспроприировал вложенный капитал турецких компаний и Казахстан должен выплатить турецким компаниям 125 млн. долларов США.  

Стандарт справедливого и равноправного обращения (англ.: fair and equitable treatment) можно найти в других международных договорах о защите и поощрении иностранных инвестиций. Примером может послужить дело World Wide Minerals Ltd. («WWM») против Республики Казахстан [233]. 

Деятельность WWM в Казахстане началась 7 октября 1996 г. с подписания с Государственным комитетом по управлению госимуществом контракта, согласно которому канадской компании были переданы госпакет акций и право управления Целинным горно-химическим комбинатом (ЦГХК) по переработке урановой руды в г. Степногорске. Скандал разгорелся из-за того, что в 1997 г. WWM обратилась к правительству Казахстана за лицензией на продажу уранового концентрата в США, фирме Consumers Energy (штат Мичиган), с которой WWM заключила соответствующий договор 27 марта 1997 г.  

Правительство Казахстана отказало в выдаче экспортной лицензии, после того как WWM отказалась выполнить поправки и замечания рабочей группы экспертов, созданной правительством Республики для рассмотрения договора между WWM и Consumers Energy. 

В частности, группа экспертов выявила следующие нарушения: 

1) в договоре отсутствовала гарантия того, что покупатель обязуется соблюдать положения соглашения о приостановке антидемпингового расследования на казахстанский уран, в частности раздела VII, пункта А, согласно которому покупатель должен сообщать правительству Казахстана обо всех последующих сделках с целью сбыта, торговли или предоставления в кредит США урана из Казахстана; 

2) перед подачей заявки на получение экспортной лицензии, в соответствии со ст. 7 Закона «Об экспортном контроле вооружений, военной техники и продукции двойного назначения», WWM должна была предъявить импортный сертификат конечного пользователя, выданный уполномоченным госорганом и содержащий заверения страны получателя об использовании импортируемой продукции в мирных целях для нужд страны; 

3) согласно договору, оплата должна была быть осуществлена посредством перечисления денег на банковские счета США или Канады, а не Казахстана, что рабочая группа экспертов посчитала недопустимым.

Получив отказ, в июле 1997 г., ссылаясь на невозможность сбыта добытого урана, WWM остановила производство и несколько месяцев не выдавала зарплату рабочим. В связи с этим Казахстан взял на себя управление предприятием и расторг контракт с WWM из-за невыполнения ею взятых на себя обязательств и тяжелого положения ЦГХК. Постановлением правительства Республики Казахстан № 213 от 30 июля 1997 г. право оперативного управления Государственной холдинговой компанией «Целинный горно-химический комбинат» было возложено на ЗАО Национальную атомную компанию (НАК) «Казатомпром». Данные действия правительства Казахстана WWM посчитала неправомерными и 13 мая 1998 г. подала в Апелляционный суд США округа Колумбия иск против Республики Казахстан, Государственного комитета РК по госимуществу и НАК «Казатомпром». Иск был отклонен в соответствии с американской судебной доктриной, запрещающей рассмотрение исков, в которых разрешение судебного разбирательства основывается на определении законности или незаконности решений, принятых суверенным государством на своей территории. Суд постановил, что предоставление или отказ в предоставлении экспортной лицензии, а также национализация собственности является суверенным правом Казахстана, основанным на внутренних законах и указах республики.  

Несмотря на это, WWM еще трижды обращалась в суд США с претензиями и апелляциями, в результате чего сумма иска, которая первоначально составляла 29 млн. долларов США, возросла до 1 млрд. долларов США. 

В свою очередь 27 октября 2001 г. НАК «Казатомпром» подала в Апелляционный суд США встречное ходатайство об ускоренном утверждении решения по отклонении иска WWM. 8 августа 2002 г. Апелляционный суд США Округа Колумбия (Вашингтон, округ Колумбия) вынес окончательное решение в пользу Казахстана и НАК «Казатомпром», а 25 февраля 2003 г. Верховный суд США подтвердил правомерность всех действий Казахстана, отказав WWM в праве оспаривать решение Апелляционного суда.

12 декабря 2013 года WWM инициировала арбитражное разбирательство против Республики Казахстан в соответствии с Соглашением 1989 года между Правительством Канады и Правительством Союза Советских Социалистических Республик о поощрении и взаимной защите инвестиций («Двусторонний инвестиционный договор Канады/СССР» или «Соглашение Канады/СССР»).  Данное соглашение было использовано в связи с тем, что до декабря 1991 года Казахстан был одной из республик, входящих в состав СССР.

SCC в своем решении постановил, что Республика Казахстан нарушила международное право и двусторонний инвестиционный договор между Канадой и СССР («ДИД») более 20 лет назад. Решение, вынесенное 29 октября 2019 года, предоставило WWM более 40 миллионов долларов США в качестве компенсации в дополнение к значительной части судебных издержек, понесенных в ходе судебного разбирательства (на общую сумму, превышающую 50 миллионов долларов США).

В своем решении арбитраж постановил, что отказ ответчика предоставить истцу лицензию на экспорт урана в соответствии с установленными в Казахстане процедурами и замена этих установленных процедур произвольным и специальным процессом, который в итоге позволил соперниками (КАТЕП и Казатомпром) отклонить их заявку, представляет собой явное нарушение обязательств ответчика в отношении справедливого и равноправного обращения в соответствии с договором. Это привело к тому, что истцам было предоставлено возмещение основной части их инвестиций в Казахстан (которые с процентами составляют более 40 миллионов долларов США) и дальнейшего возмещения значительной части их судебных издержек и сборов (на общую сумму решения, превышающую 50 миллионов долларов США) [234].

Чаще всего инвесторы обжалуют вмешательство государства в процесс осуществления инвестиционной деятельности, в частности путем прекращения действия контрактов, отказа в выдаче лицензий, других разрешений или отмены таковых, национализацию инвестиции, а также реформирование законодательства, что негативно повлияло на инвестицию. Предметом иска очень часто выступают также условия и порядок выплаты компенсации при национализации (экспроприации), применении других принудительных мер и причинении инвестору ущерба в результате действий или бездействия государственных органов и их должностных лиц. Обжалуются также преследования со стороны государственных органов и ненадлежащее уголовное расследование [235, с. 2].

На основании выше рассмотренных дел можно прийти к выводу, что инвесторы при рассмотрении инвестиционного спора в качестве арбитража чаще всего выбирают Международный инвестиционный арбитраж (ICSID); Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма (SCC); Постоянный арбитражный суд (PCA); Международную Торговую Палату (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (LCIA); Международный арбитражный центр Сингапура (SIAC).   И как отмечают казахстанские юристы М.М. Дауленов, М.Н. Абилова «указанная тенденция набирает динамику своего развития, в особенности, благодаря развитию международных финансовых центров, открытости и гибкости процедур разрешения споров, а также признанию арбитражных решений таких институтов в государствах» [236, с. 29].

При этом, хотелось бы отметить, что в настоящее время в Казахстане тоже есть хорошая основа для развития коммерческих арбитражей, поскольку в Республике Казахстан уже действуют такие органы, как, например, Международный арбитражный центр МФЦА (AIFC), Арбитражная палата Казахстана (АПК), Казахстанский Международный Арбитраж (КМА), Международный арбитраж «IUS» (IUS). Накоплен определённый опыт работы этих коммерческих арбитражей, в том числе и по инвестиционным спорам. Именно поэтому, в Казахстане есть реальный потенциал для деятельности коммерческих арбитражей, остаётся единственное - привести национальное законодательство в соответствие с международными актами, ратифицированными Республикой Казахстан, обеспечить чёткое исполнение решений коммерческих арбитражей, наладить деловое сотрудничество с известными в мире арбитражными органами, такими как: Международный инвестиционный арбитраж (ICSID); Международная Торговая Палата (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (LCIA); Международный арбитражный суд Стокгольма (SCC).  

В настоящее время Казахстан прилагает все усилия для продвижения собственных арбитражных центров. В настоящее время в Казахстане насчитывается около двадцати арбитражных учреждений. Наиболее известными из них являются Арбитражный центр Национальной палаты предпринимателей Республики Казахстан, Международный Арбитражный центр Международного финансового центра «Астана» (IAC МФЦА), Казахстанский Международный арбитраж (KМA), Международный Арбитраж IUS (IUS) [237, с. 7].

IUS – один из первых частных арбитражей в Казахстане, созданный в 1992 году вскоре после провозглашения независимости Республики Казахстан. Он был основан известным ученым П.Я. Грешниковым [238].

КМА был первым арбитражным учреждением, созданным после принятия Закона РК «О международном арбитраже» в 2005 году. Это учреждение было основано академиком НАН РК, доктором юридических наук, профессором М.К. Сулейменовым. КМА является одним из наиболее динамично развивающихся арбитражных институтов на территории стран Центрально-Азиатского региона, о чем свидетельствует постоянный рост количества рассматриваемых споров, а также суммы исковых требований.  

В дополнение к вышеупомянутым арбитражным институтам 1 января 2017 года в Казахстане был создан новый международный арбитражный институт IAC МФЦА, который действует в соответствии с Конституционным законом Республики Казахстан от 7 декабря 2015 года № 438-V «О Международном финансовом центре «Астана», Арбитражным регламентом МФЦА, утвержденным 5 декабря 2017 года, и Правилами арбитража и медиации МФЦА, утвержденными в 2018 году [239]. 

IAC МФЦА также рассматривает все виды коммерческих споров между местными и иностранными компаниями [240, с. 10].

Следует отметить, что казахстанское законодательство не только не запрещает, а прямо предусматривает возможность рассмотрения в арбитраже инвестиционных споров.  Так, согласно статье 1 Закона РК «Об арбитраже» прямо предусмотрено, что «настоящий Закон применяется в отношении споров, возникших из гражданско-правовых отношений с участием физических и (или) юридических лиц, независимо от места жительства или места нахождения субъектов спора внутри государства или за его пределами, разрешаемых арбитражем, если иное не установлено законодательными актами Республики Казахстан». Регламент КМА в п. 2  ст. 1 предусматривает, что к компетенции КМА относятся «споры, возникшие из гражданско-правовых отношений между физическими (в том числе индивидуальными предпринимателями) и (или) юридическими лицами, независимо от их места жительства или местонахождения внутри Республики Казахстан или за ее пределами» [241]. 

Во многом благодаря именно деятельности казахстанских арбитражных институтов и их арбитров:

- отечественный законодатель приобрел уникальный опыт решения сложных вопросов международного коммерческого арбитража, который был реализован в том числе при разработке в 2016 г. Закона РК «Об арбитраже» [242];

- удалось создать серьезную правоприменительную практику по решению самых разных вопросов международного частного права, международного коммерческого арбитража, международного гражданского процесса и цивилистики вообще [243];

- эта правоприменительная практика была отчасти доведена до сведения научной и иной юридической общественности, а также до различных правоприменительных органов [244];

- отечественные государственные суды имели и имеют возможность при анализе соответствующих вопросов, связанных с решениями и деятельностью арбитражей, приобретать уникальный опыт рассмотрения непростых вопросов в сфере международного частного права, международного коммерческого арбитража, международного гражданского процесса;

- был внесен серьезный вклад в развитие Арбитражной Палаты Казахстана [245]. 

- отечественным вузам были даны дополнительные возможности развить учебные программы в сфере международного коммерческого арбитража, международного частного права, международного гражданского процесса. В частности, в Каспийском общественном университете ведутся такие дисциплины как «Арбитражное право», «Альтернативные способы разрешения гражданско-правовых споров», «Международный гражданский процесс» [246]. 

- были созданы дополнительные условия для подготовки отечественных специалистов в сфере науки, практики (включая представителей сторон при рассмотрении споров) и преподавания по соответствующим очень непростым вопросам. 

Таким образом, можно прийти к выводу о том, что в Казахстане имеется свой имидж и доверие к казахстанскому арбитражу со стороны как отечественных, так и иностранных инвесторов. И как справедливо отмечает ведущий казахстанский специалист в области гражданского процесса З.Х. Баймолдина «в целом укрепление правового статуса и авторитета арбитража в Казахстане, расширение сферы их деятельности, совершенствование механизмов альтернативного урегулирования споров являются актуальными проблемами. Проработка этих вопросов связана не только с необходимостью совершенствования национальной правовой системы (перспективы в случае успешного решения очевидны: снижение нагрузки на государственные суды и т.д.), но и с исполнением международных обязательств республики, обеспечением ее высокого политического имиджа на внешнеполитической арене» [247, с. 7].

На наш взгляд, с целью усиления авторитета арбитража в Казахстане необходимо исключить п. 10 ст. 8 Закона РК «Об арбитраже» [248], предусматривающий запрет рассмотрения споров между физическими и (или) юридическими лицами Республики Казахстан с одной стороны и государственными органами, государственными предприятиями, а также юридическими лицами, пятьдесят и более процентов голосующих акций (долей участия в уставном капитале) которых прямо или косвенно принадлежат государству, с другой стороны. Предоставляя такой запрет в Казахстане, мы автоматически предоставляем любому нерезиденту право передать свой спор с участием Республики Казахстан на рассмотрение независимому арбитражу за рубежом. На практике наличие подобных ограничений очень серьезно тормозит развитие казахстанских арбитражей. 

Полагаем, что для дальнейшего успешного развития арбитража в Казахстане необходимо снятие необоснованных ограничений в их компетенции, а именно исключение из Закона РК «Об арбитраже» норм о запрете на рассмотрение в арбитраже споров, по которым затрагиваются интересы государства, государственных предприятий, естественных и доминирующих монополистов.

Более того, в соответствии с рекомендациями Всемирного банка для повышения позиций Казахстана в рейтинге Глобального индекса конкурентоспособности Всемирного экономического форума и рейтинге «Doing Business» необходимо предусмотреть право арбитража рассматривать споры с участием государственных предприятий, естественных монополистов и субъектов, доминирующих на рынке.

На основании вышеизложенного можно прийти к выводу о том, что для рассмотрения инвестиционных споров с участием Республики Казахстан, а также для более привлекательного инвестиционного климата, повышения авторитета судов и коммерческих арбитражей, образованных в Республике Казахстан, очень важно формировать и положительную судебную (в государственных судах) и арбитражную практику с целью создания серьезной конкуренции известным организациям мирового уровня, таким как Международный инвестиционный арбитраж (ICSID); Международная Торговая Палата (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (LCIA); Международный арбитражный суд Стокгольма (SCC) и др. 
Полагаем, что давние традиции арбитража, сформировавшиеся на европейском континенте, найдут свою почву для своего развития и в Казахстане. Колоссальные изменения, происшедшие в нашей стране в последнее время, а также присоединение Казахстана к Нью-Йоркской конвенции и другим международно-правовым актам, дают надежду на будущее независимое развитие института коммерческого арбитража.

3.2 Правовой механизм признания и приведения в исполнение решений инвестиционных арбитражей на территории Республики Казахстан

Казахстан присоединился ко всем инвестиционным и арбитражным конвенциям. Для признания и приведения в исполнение иностранных арбитражных решений по инвестиционным спорам наибольшее значение имеют Нью-Йоркская конвенция 1958 г. «О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений» [249] и Вашингтонская Конвенция «Об урегулировании инвестиционных споров между государствами и физическими и юридическими лицами других государств» от 18 июня 1965 г. 

В соответствии со ст. III Нью-Йоркской Конвенции «Каждое Договаривающееся Государство признает арбитражные решения как обязательные и приводит их в исполнение в соответствии с процессуальными нормами той территории, где испрашивается исполнение этих решений, на условиях, изложенных в нижеследующих статьях». В п. 3 ст. 54 Конвенции ICSID закреплено, что «порядок исполнения арбитражного решения определяется законами об исполнении судебных решений, действующими в государстве, на территории которого такое исполнение испрашивается». 

Вопросы признания и приведение в исполнение решений иностранных судов и арбитражей регулируются международными многосторонними договорами, участником которых является Казахстан: Кишиневской конвенцией [250], Киевским соглашением [251], Московским соглашением [252]. Перечисленные договоры предусматривают взаимное признание и исполнение решений судов государств, расположенных на территории постсоветского пространства: России, Беларуси, Кыргызстана, Азербайджана, Армении, Молдовы, Таджикистана, Узбекистана, Туркменистана, Украины и Грузии.

Кроме того, Казахстан заключил двусторонние договоры о правовой помощи с Литвой, КНР, Турцией, Китаем, Вьетнамом, Индией, Пакистаном, Монголией, Объединенными Арабскими Эмиратами, в соответствии с которыми в Республике Казахстан признаются и исполняются решения судов указанных государств.

Казахстанское законодательство устанавливает приоритет международных договоров перед национальным законодательством, однако лишь в отношении тех международных договоров, которые ратифицированы Республикой Казахстан (ст. 501 ГПК РК). Между тем ни Нью-Йоркская конвенция, ни Конвенция ICSID не были ратифицированы в установленном порядке, были лишь изданы Указы Президента РК о присоединении к указанным конвенциям. В связи с этим существуют неоднозначные мнения правоведов о статусе этих конвенций, в частности, мнение о том, что в связи с отсутствием их ратификации Казахстан должен исполнять иностранные арбитражные решения только на началах взаимности [253]. 

При этом пока в судебной практике не было случаев отказа выдачи судами исполнительного листа в связи с отсутствием ратификации Нью-Йоркской конвенции, в связи с чем полагаем, что суды считают ее обязательной для исполнения.

Статья 5 Закона РК «Об исполнительном производстве и статусе судебных исполнителей» также устанавливает, что порядок исполнения в Республике Казахстан решений международных и иностранных судов, а также арбитражей определяется соответствующими международными договорами, ратифицированными Республикой Казахстан [254].  

При этом закон предусматривает исполнение международных и иностранных арбитражных решений, но не поясняет разницу между ними. Нью-Йоркская конвенция (ст. I), в свою очередь, предусматривает, что ее действие распространяется не только на иностранные арбитражные решения, но и на те решения, которые не признаются внутренними в государстве, где испрашивается их признание и исполнение. Основным критерием для разграничения между иностранным и внутренним арбитражным решением конвенция признает место вынесения решения. К сожалению, казахстанское законодательство не предусматривает случаев, при которых арбитражные решения, вынесенные на территории Казахстана, могли бы признаваться международными.

Неудовлетворительность данного подхода заключается в том, что любое арбитражное решение, вынесенное на территории Казахстана даже в соответствии с правилами какого-либо международного арбитражного института в отношении спора иностранного инвестора, признаются решениями внутреннего арбитража и, таким образом, не подпадают под действие Нью-Йоркской конвенции. Тем более не могут применяться положения конвенции к решениям казахстанских арбитражных судов, если даже в спор вовлечены субъекты различных государств. Такое положение, конечно, не может способствовать развитию международного арбитража в Казахстане [255, с. 4; 256, с. 18].

В международной практике разграничение между международным и внутренним арбитражными решениями проводится, как правило, по двум критериям: по международному характеру спора либо по национальной принадлежности сторон. Так, международным, по сути, может признаваться спор даже между субъектами одного и того же государства, если предмет спора выходит за рамки одной юрисдикции (например, во внешнеторговых контрактах). Второй признак относится к спорам, в которых участники являются субъектами различных государств либо осуществляют свою деятельность в различных государствах. Комбинированный подход избран в Модельном Законе UNCITRAL «О международном коммерческом арбитраже» 1985 г. (ст. 1) [257]. Остается надеяться, что казахстанское законодательство воспримет аналогичный подход.

Глава 7 Закона РК «Об арбитраже» также регулирует порядок признания и приведения в исполнение в РК арбитражных решений, а также основания отказа в таком признании и исполнении. 

Вопрос о принудительном исполнении решений по инвестиционным спорам, в частности решений ICSID или иных арбитражей, ответчиком в которых выступает государство, подлежат рассмотрению в районном суде по месту нахождения ответчика (ч. 1 ст. 503 ГПК РК).

На наш взгляд, данное заявление должно подаваться в специализированный межрайонный экономический суд города Нур-Султана, так как непосредственно данный суд рассматривает и разрешает практически все инвестиционные споры.

Согласно ст. 4 Нью-Йоркской конвенции сторона, испрашивающая признание и приведение в исполнение решения арбитража, при подаче такой просьбы представляет: 

а) должным образом заверенное подлинное арбитражное решение или должным образом заверенную копию такового; 

б) подлинное соглашение, упомянутое в ст. 2, или должным образом заверенную копию такового. 

ГПК РК (ч. 2 ст. 253) требует те же документы. Однако, суды при рассмотрении данного заявления согласно п. 30 Нормативного постановления Верховного суда РК «О судебном решении» [258] помимо перечисленных в Нью-Йоркской конвенции и ГПК РК, требуют еще дополнительные документы:

- официальный документ о том, что решение вступило в законную силу, если это обстоятельство не видно из текста решения;

- доказательство, подтверждающее надлежащее извещение стороны или ее представителя в случае процессуальной недееспособности стороны, против которой вынесено решение, о процессе;

- исполнительный документ с отметкой о частичном исполнении решения при наличии такового.

При этом, следует отметить, что в вышеуказанной норме Нормативного постановления речь о документах, прилагаемых к ходатайствам о принудительном исполнении решений как иностранных судов, так и арбитражей, без какого-либо разграничения. Между тем этот перечень должен быть разным в зависимости от того, суд или арбитраж вынес решение, которое требуется исполнить. Если вопрос касается исполнения решения иностранного суда, то требование о представлении документов, перечисленных в п. 30 Нормативного постановления, является обоснованным, поскольку эти документы прямо предусмотрены рядом международных договоров об оказании правовой помощи по гражданским делам. Если же подано ходатайство о принудительном исполнении решения иностранного арбитража, то положения п. 30 указанного нормативного постановления не согласуются с Нью-Йоркской конвенцией и ГПК РК.   
Нормативные постановления Верховного суда РК включаются в состав действующего права. В связи с этим суды зачастую запрашивают у заявителя документы, не предусмотренные Нью-Йоркской конвенцией, в частности, документы, подтверждающие, что арбитражное решение вступило в законную силу.

Противоречит Нью-Йоркской конвенции и положение Нормативного постановления о приложении к ходатайству доказательств, подтверждающих надлежащее извещение стороны или ее представителя о процессе в случае процессуальной недееспособности стороны. Недееспособность стороны и ненадлежащее уведомление стороны о процессе являются разными самостоятельными основаниями для отказа в принудительном исполнении арбитражного решения. Из пп. а) п. 1 ст. 5 Нью-Йоркской конвенции следует, что недееспособность стороны может являться основанием для такого отказа независимо от того, была ли эта сторона уведомлена о процессе. Из пп. b) п.1 ст. 5 следует, что не уведомление стороны об арбитражном разбирательстве может являться основанием для отказа независимо от дееспособности или недееспособности этой стороны. Кроме того, из смысла ст. 5 Нью-Йоркской конвенции вытекает, что не заявитель, а сторона, которая просит отказать в исполнении арбитражного решения, должна представлять суду доказательства недееспособности или не уведомления об арбитражном разбирательстве. 

Полагаем, что Нормативное постановление Верховного суда РК «О судебном решении» не может расширять установленный Нью-Йоркской конвенцией и ГПК РК перечень документов, представляемых в суд стороной, которая обращается за принудительным исполнением арбитражного решения.

В соответствии с ч. 2 ст. 503 ГПК РК к заявлениям о выдаче исполнительного листа прилагаются должным образом заверенные подлинные акты или должным образом заверенные их копии, а также при наличии – подлинное арбитражное соглашение или должным образом заверенная его копия. 

На основании данной нормы возникает вопрос, что понимается под должным образом заверенной копией арбитражного решения и арбитражного соглашения? Полагаем, что это может быть копия, заверенная арбитражем, вынесшим решение, либо нотариально удостоверенная копия.
Согласно ст. 475 ГПК РК документы, выданные, составленные или удостоверенные компетентными органами иностранных государств, совершенные вне пределов РК по законам иностранных государств, принимаются судами при наличии консульской легализации, если иное не предусмотрено международным договором. Казахстан является участником Гаагской конвенции [259], в связи с чем для документов, составленных и удостоверенных компетентными органами государств - участников указанной конвенции, не требуется консульская легализация, достаточно проставление апостиля. Следует также отметить, что Гаагская конвенция распространяется только на официальные документы, к которым решения иностранных арбитражей не относятся. Однако к перечисленным в Гаагской Конвенции официальным документам относятся нотариальные акты. Следовательно, если копия арбитражного решения удостоверена нотариально, то для ее представления в казахстанский суд достаточно проставления апостиля на нотариально удостоверенной копии решения.

Кроме того, согласно многосторонних и двусторонних международных договоров о правовой помощи, участником которых является Казахстан, не требуется какое-либо специальное удостоверение документов, выданных или засвидетельствованных компетентным учреждением или уполномоченным лицом и скрепленных гербовой печатью, для России, Беларуси, Кыргызстана, Азербайджана, Армении, Молдовы, Таджикистана, Узбекистана, Туркменистана, Украины, Грузии, Литвы. Также не требуется консульская легализация для документов, составленных или засвидетельствованных компетентными органами Пакистана, Турции, КНР, если эти документы скреплены печатью компетентного учреждения.

Если арбитражное решение или соглашение изложены не на официальном языке той страны, где испрашивается признание и приведение в исполнение этого решения, сторона, которая просит о признании и приведении в исполнение этого решения, представляет перевод этих документов на такой язык. Перевод заверяется официальным или присяжным переводчиком или дипломатическим или консульским учреждением. 

Заявление о принудительном исполнении арбитражного решения (выдаче исполнительного листа) может быть подано не позднее трех лет со дня окончания срока для добровольного исполнения, однако срок, пропущенный по уважительной причине, суд вправе восстановить (ч. 2 ст. 503 ГПК РК). В связи с этим возникает вопрос о том, как определить срок для добровольного исполнения, если он не указан в решении арбитража. Если в регламенте арбитража отсутствуют положения о сроке добровольного исполнения решений или их немедленном исполнении, то представляется целесообразным, чтобы после получения полного текста решения сторона, в пользу которой оно вынесено, направила другой стороне письменное предложение исполнить решение в добровольном порядке, указав разумный срок для такого исполнения.

Суд вправе восстановить пропущенный срок подачи заявления о принудительном исполнении решения арбитража по ходатайству заинтересованной стороны, если найдет причины пропуска указанного срока уважительными.

Согласно ГПК РК заявление выдаче исполнительного листа рассматривается судьей единолично в течение пятнадцати дней со дня поступления заявления в суд (ч. 6 ст. 503 ГПК РК). 

О поступившем заявлении суд уведомляет должника, а также взыскатель и должник уведомляются о месте и времени его рассмотрения в судебном заседании. Неявка должника или взыскателя в судебное заседание не является препятствием к рассмотрению заявления, если от должника не поступило ходатайство об отложении рассмотрения заявления с указанием уважительных причин невозможности явиться в судебное заседание. При рассмотрении заявления о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения арбитража суд не вправе пересматривать решение арбитража по существу (ч. 8 ст. 503 ГПК РК). Суд, рассматривающий заявление о признании и разрешении принудительного исполнения решения, ограничивается установлением обстоятельств, при которых возможно принудительное исполнение решения (п. 30 НП ВС РК «О судебном решении»). 

При рассмотрении заявления о принудительном исполнении решения арбитража суд не вправе пересматривать это решение по существу, он лишь должен убедиться в том, что основания для отказа в удовлетворении заявления отсутствуют. Поэтому положения ГПК РК об основаниях для отказа в признании и приведении в исполнение арбитражных решений почти полностью совпадают с основаниями, перечисленными в ст. 5 Нью-Йоркской конвенции, за исключением указанного в пп. е) п.1 этой статьи, применение которого ограничено для Казахстана как для участника Европейской конвенции.

Все основания для отказа можно разделить на две группы. К первой из них, о которых указано в п. 1 ст. 5 Нью-Йоркской конвенции, относятся основания, заявлять о которых должна сторона, против которой вынесено решение. Эта же сторона должна представлять суду доказательства того, что такие основания имеются. К таким основаниям относятся следующие:

1) признание одной из сторон арбитражного разбирательства недееспособной или ограниченно дееспособной;

2) недействительность арбитражного соглашения по закону страны, которому стороны его подчинили, а при отсутствии такого указания - по законодательству РК;

3) неуведомление стороны о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве или наличие других причин, признанных судом уважительными, по которым сторона не могла представить свои объяснения;

4) неподведомственность спора арбитражу, в том числе, если решение арбитража вынесено по спору, не предусмотренному арбитражным соглашением или не подпадающему под его условия, либо содержит постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения;

5) несоответствие состава арбитража или арбитражной процедуры соглашению сторон и регламенту арбитража.

Ко второй группе оснований для отказа в признании и исполнении арбитражных решений относятся обстоятельства, перечисленные в п. 2 ст. 5 Нью-Йоркской конвенции, при наличии которых компетентный суд самостоятельно без заявления сторон может отказать заявителю. С учетом норм вышеназванной конвенции ГПК РК устанавливает право суда отказать в признании и исполнении решения арбитража в случаях:

1) если арбитражное решение противоречит публичному порядку РК;

2) если спор, по которому вынесено арбитражное решение, не может являться предметом арбитражного разбирательства по законодательству РК.

Кроме того, в силу норм ГПК РК суд вправе отказать в принудительном исполнении арбитражного решения в связи с истечением трехгодичного срока давности предъявления решения к принудительному исполнению.

В большинстве случаев Казахстан, оказавшись в роли проигравшей стороны по арбитражному разбирательству, действуют в соответствии с решением арбитража и выплачивают присужденные компенсации. Это объясняется тем, что наше государство крайне заинтересовано в сохранении благоприятного инвестиционного климата и своей репутации как надежного партнера. 

У государства в собственности могут быть активы и имущество, расположенные в другой стране, и существует возможность введения обеспечительных мер в отношении этих зарубежных активов в качестве компенсационной (защитной) меры. Примечательно, что чем выше размер присужденной компенсации проигравшей стороне инвестиционного арбитражного разбирательства, тем сложнее становится привести в исполнение решение арбитража. Так как у арбитражного трибунала нет полномочий обеспечить исполнение своего решения, истец – в случае невыполнения проигравшей стороной инвестиционного разбирательства арбитражного решения - вынужден обращаться в государственный суд с целью взыскания по требованию в судебном порядке. 

В настоящее время большинство государств не поддерживают концепцию абсолютного иммунитета, но придерживаются относительного (или ограниченного) характера иммунитета, что подразумевает использование концепции суверенного иммунитета только в том случае, если инвестиционный спор основан на действиях суверенного характера (с участием государства). Авторитетные источники справедливо указывают на то, что государство освобождается от суверенитета, если его действия носят коммерческий характер [260, с. 327].

Если при заключении двустороннего инвестиционного соглашения имеется ссылка на арбитражную оговорку, государство вынуждено отменить свой иммунитет и подать заявку на арбитраж для урегулирования спора в случае его возникновения с инвестором. В большинстве разбирательств, связанных с инвестициями государство при вынесении арбитражем решения не в его пользу, применяет все имеющиеся возможности и меры защиты по использованию суверенного иммунитета по отношению к своему имуществу и активам.   
У истца (инвестора) есть два способа получить компенсацию от государства. Первый - это включение отказа ссылаться на иммунитет от принудительных мер в текст двустороннего инвестиционного или другого международного соглашения, а второй - попытка наложения ограничений на государственное имущество коммерческого характера. После определения активов и государственной собственности коммерческого характера истец должен доказать в государственном суде, что эти активы и имущество используются в коммерческих целях и, следовательно, не могут быть защищены суверенным иммунитетом уступающей стороны от принудительных мер.

Попытки истца определить местоположение государственной собственности, используемой в коммерческих целях, могут быть тщетными, поскольку государство не раскрывает такую информацию публично. Кроме того, государство может иметь имущество и активы, которые находятся за пределами его границ и управляются и/или контролируются третьими лицами или лицами, что еще больше затрудняет определение конечного владельца этого имущества [261]. Нельзя не учитывать то обстоятельство, что доказать в суде факт использования такой собственности в коммерческих целях крайне сложно. Очень сложно определить грань между государственной и коммерческой собственностью. Государственная собственность может быть отнесена к категории коммерческой, если другая частная структура могла бы совершать такие же сделки с этой собственностью, как это делает государство. Например, по законодательству Англии, принятому в 1978 году, все сделки и транзакции государства по продаже товаров и услуг считаются коммерческими [262]. 
Парадокс заключается в том, что хотя правительства отказываются от суверенного иммунитета для целей инвестиционных арбитражных разбирательств, проводимого вне их правовой системы, если арбитраж выносит решение не в пользу государства, оно в последующем может задействовать концепцию суверенного иммунитета. Истцу не остается ничего другого, как начать процедуру определения активов проигравшей стороны, не попадающих под иммунитет от принудительных мер. 
Очевидно, что при определении местонахождения иностранных активов государства истцу все еще необходимо доказать, что эти активы носят коммерческий характер и, следовательно, освобождаются от иммунитета. И даже в этом случае государство защищает свою иностранную собственность коммерческого характера, заявляя, что она подпадает под принцип экономической необходимости. Таким образом, при выводе государственных экономических товаров, таких как дипломатическая собственность, военная техника или средства Национального банка за рубежом, государство может ссылаться на то, что некоторые важные государственные функции больше не могут выполняться, что, в свою очередь, может привести к валютный кризис или угроза национальной безопасности, а также к применению принципа экономической необходимости, и чтобы объявить такую коммерческую собственность неприкосновенной.

Очень показателен опыт приведения в исполнение решения по арбитражному разбирательству по делу ТОО «AIG Capital Partners Inc.» and CJSC Team Real Estate Company против Республики Казахстан о незаконном изъятии собственности [263].  

Решением ICSID от 7 октября 2003 года требование истца на сумму более 10 миллионов долларов было удовлетворено. Арбитраж признал, что власти Алматы, после того как передали земельный участок истцу для проекта в дальнейшем с помощью полицейских лишили их собственности, тем самым фактически осуществили экспроприацию собственности. Истец пытался привести в исполнение данное решение в Казахстане, но власти Казахстана отказались от его исполнения, сославшись на концепцию абсолютного иммунитета. Истец обратился за исполнением в Высокий суд Англии и на основании того, что Великобритания является участницей Вашингтонской конвенции, и в силу Закона 1966 г. об арбитраже (по международным инвестиционным спорам), Высокий суд вынес 28 января 2004 г. распоряжение о регистрации арбитражного решения ICSID в качестве судебного решения. 

Истец предъявили иск к Республике Казахстан о взыскании суммы требования со средств Национального фонда РК на том основании, что фонд является собственностью Национального банка РК и он используется для коммерческих целей и не подпадает под действие иммунитета РК. 

Высокий суд Англии с данным доводом истца ре согласился и своим решением от 20 октября 2005 г. отказал в принудительном исполнении. 

Пример данного дела показывает почему приведение в исполнение арбитражного решения против суверенного государства является своего рода ахиллесовой пятой в урегулировании споров между инвестором и государством. Инфраструктура инвестиционного арбитража предоставляет инвесторам механизмы подачи исков против государств. Однако ни двусторонние инвестиционные соглашения, ни многосторонние соглашения о признании и исполнении иностранных арбитражных решений не обеспечивают эффективного плана действий для инвестора, чтобы получить компенсацию, присужденную ему суверенным государством.

Истец должен потратить ресурсы на поиск имущества и активов проигравших. Следует иметь в виду, что собственность суверенного государства может обладать суверенным иммунитетом, и даже если это не так, «принцип экономической необходимости», закрепленный в нескольких международных инвестиционных договорах, защищает этот вид собственности от возможной конфискации.

Даже если государство согласилось провести арбитраж после спора, используя свой юрисдикционный иммунитет, суды по месту собственности в большинстве спорных дел придерживаются позиции, согласно которой государство сохраняет иммунитет к своим национальным активам [264, с. 302]. 

Без установленного и эффективного механизма приведения в исполнение арбитражных решений государства-ответчики не имеют мотивации приводить в исполнение арбитражные решения и выплачивать компенсации истцам, особенно в случаях, когда размер присужденных сумм является значительным. Когда государства препятствуют приведению в исполнение арбитражных решений, инвесторы также могут отказаться от инвестиционного арбитража как механизма разрешения международных инвестиционных споров. В конце концов, возможность получения компенсации является основной причиной, по которой инвестор-истец готов вложить много денег и времени и участвовать в арбитраже [265].

Выводы к разделу 3
За последние годы Республика Казахстан принимает активное участие в арбитражных разбирательствах.

На основании выше рассмотренных дел можно прийти к выводу, что инвесторы при рассмотрении инвестиционного спора в качестве арбитража чаще всего выбирают Международный инвестиционный арбитраж (ICSID); Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма (SCC); Постоянный арбитражный суд (PCA); Международную Торговую Палату (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (LCIA); Международный арбитражный центр Сингапура (SIAC).    

При этом, хотелось бы отметить, что в настоящее время в Казахстане тоже есть хорошая основа для развития коммерческих арбитражей, поскольку в Республике Казахстан уже действуют такие органы, как, например, Международный арбитражный центр МФЦА (AIFC), Арбитражная палата Казахстана (АПК), Казахстанский Международный Арбитраж (КМА), Международный арбитраж «IUS» (IUS). Накоплен определённый опыт работы этих коммерческих арбитражей, в том числе и по инвестиционным спорам. Именно поэтому, в Казахстане есть реальный потенциал для деятельности коммерческих арбитражей, остаётся единственное - привести национальное законодательство в соответствие с международными актами, ратифицированными Республикой Казахстан, обеспечить чёткое исполнение решений коммерческих арбитражей, наладить деловое сотрудничество с известными в мире арбитражными органами, такими как: Международный инвестиционный арбитраж (ICSID); Международная Торговая Палата (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (LCIA); Международный арбитражный суд Стокгольма (SCC).  

В настоящее время Казахстан прилагает все усилия для продвижения собственных арбитражных центров. В настоящее время в Казахстане насчитывается около двадцати арбитражных учреждений. Наиболее известными из них являются Арбитражный центр Национальной палаты предпринимателей Республики Казахстан, Международный Арбитражный центр Международного финансового центра «Астана» (IAC МФЦА), Казахстанский Международный арбитраж (KМA), Международный Арбитраж IUS (IUS).

Казахстанское законодательство не только не запрещает, а прямо предусматривает возможность рассмотрения в арбитраже инвестиционных споров.  Так, согласно статье 1 Закона РК «Об арбитраже» прямо предусмотрено, что «настоящий Закон применяется в отношении споров, возникших из гражданско-правовых отношений с участием физических и (или) юридических лиц, независимо от места жительства или места нахождения субъектов спора внутри государства или за его пределами, разрешаемых арбитражем, если иное не установлено законодательными актами Республики Казахстан». Регламент КМА в п. 2  ст. 1 предусматривает, что к компетенции КМА относятся «споры, возникшие из гражданско-правовых отношений между физическими (в том числе индивидуальными предпринимателями) и (или) юридическими лицами, независимо от их места жительства или местонахождения внутри Республики Казахстан или за ее пределами». 

В Казахстане имеется свой имидж и доверие к казахстанскому арбитражу со стороны как отечественных, так и иностранных инвесторов.  Закон РК «Об арбитраже», предусматривает запрет рассмотрения споров между физическими и (или) юридическими лицами Республики Казахстан с одной стороны и государственными органами, государственными предприятиями, а также юридическими лицами, пятьдесят и более процентов голосующих акций (долей участия в уставном капитале) которых прямо или косвенно принадлежат государству, с другой стороны. Предоставляя такой запрет в Казахстане, законодатель автоматически предоставляет любому нерезиденту право передать свой спор с участием Республики Казахстан на рассмотрение независимому арбитражу за рубежом. На практике наличие подобных ограничений очень серьезно тормозит развитие казахстанских арбитражей. 

Полагаем, что для дальнейшего успешного развития арбитража в Казахстане необходимо снятие необоснованных ограничений в их компетенции, а именно исключение из Закона РК «Об арбитраже» норм о запрете на рассмотрение в арбитраже споров, по которым затрагиваются интересы государства, государственных предприятий, естественных и доминирующих монополистов.

Более того, в соответствии с рекомендациями Всемирного банка для повышения позиций Казахстана в рейтинге Глобального индекса конкурентоспособности Всемирного экономического форума и рейтинге «Doing Business» необходимо предусмотреть право арбитража рассматривать споры с участием государственных предприятий, естественных монополистов и субъектов, доминирующих на рынке.

Полагаем, что давние традиции арбитража, сформировавшиеся на европейском континенте, найдут свою почву для своего развития и в Казахстане. Колоссальные изменения, происшедшие в нашей стране в последнее время, а также присоединение Казахстана к Нью-Йоркской конвенции и другим международно-правовым актам, дают надежду на будущее независимое развитие института коммерческого арбитража.

Более 140 государств обязались признавать и приводить в исполнение международные арбитражные решения в соответствии с Нью-Йоркской и Вашингтонской конвенциями. В действительности, если арбитражное решение о крупном возмещении ущерба суверенным государством-ответчиком вынесено в пользу инвестора, получить этот вид возмещения от государства крайне сложно. Инвестор сталкивается с многочисленными трудностями и материальными затратами при определении местонахождения иностранной собственности и активов такого государства. Инвестор также вынужден доказывать коммерческий характер такой недвижимости. Отказ государства выплатить ответчику компенсацию встречается не так часто, но чем выше сумма компенсации, тем меньше вероятность того, что истец ее получит. Если государства продолжат тактику невыплаты крупных компенсаций инвесторам, инвесторы с большей вероятностью откажутся от международного арбитража как средства урегулирования инвестиционных споров. Поэтому необходимо изыскивать рычаги воздействия и стимулы для государств по приведению в исполнение арбитражных решений и выплате вознаграждений инвесторам.

Инвестиционные арбитражи рискуют потерять доверие международных инвесторов, заставляя инвесторов обращаться к другим, более надежным механизмам разрешения инвестиционных споров. В настоящее время невозможно представить себе полный отказ от инвестиционного арбитража как способа разрешения споров. В конце концов, принимая решения об инвестициях, международные инвесторы должны быть уверены в том, что существует справедливый и эффективный механизм урегулирования любых споров с государствами. Такой механизм является важной отправной точкой для разработки многонациональных и двусторонних международных проектов.
ЗАКЛЮЧЕНИЕ  
В диссертационном исследовании осуществлен анализ процессуальных особенностей разрешения инвестиционных споров с участием Республики Казахстан. С этой целью выполнены следующие задачи:
- были рассмотрены подходы к определению понятий инвестиционного спора;

- были выделены особенности участия государства в судебном процессе по инвестиционным спорам;  

- выявлена специфика признания и приведения в исполнение решений международных инвестиционных арбитражей на территории Республики Казахстан;  

- проанализирована специфика подсудности инвестиционных споров;

- определена структура предмета и бремени доказывания по инвестиционным спорам;

- разработаны научно-обоснованные предложения и рекомендации по совершенствованию законодательства и практики его применения в области предотвращения и разрешения инвестиционных споров. 

В качестве выводов можно отметить следующее. 
1. Инвестиционный спор - это спор, вытекающий из инвестиционного договора, заключенного между инвестором и Республикой Казахстан в лице уполномоченных государственных органов, а также из иных правовых оснований, и связанный с: 
- действиями уполномоченных государственных органов, нарушающими права и интересы инвесторов (инвестиционный режим), предусмотренные договором и (или) законодательством Республики Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих обязательства, предусмотренные договором между инвестором и Республикой Казахстан;

- действиями инвесторов, нарушающих законодательство Республики Казахстан».

2. В казахстанском законодательстве отсутствует понятие инвестиционного договора. Имеется лишь понятие инвестиционного контракта, который определен ограниченно и охватывает только опосредующие отношения. Полагаем, что понятие инвестиционного контракта должно определяться шире, чем это предусмотрено в ст. 294 ПК РК. 

Кроме того полагаем, что инвестиционные отношения возникают не только на основании договора, но и на основании других правомерных действий участников гражданского оборота. 

3. Для государства, заинтересованного в привлечении инвестиций, важно создать благоприятный инвестиционный режим, для привлечения ресурсов потенциальных инвесторов. В этой связи актуализируется проблема предоставления инвесторам гарантий их прав и защиты их законных интересов, в том числе путем определения адекватного механизма разрешения инвестиционных споров, обеспечивающего с одной стороны защиту прав инвестора, и с другой стороны - соблюдение баланса публичных и частных интересов. 

4. Споры в сфере инвестиционных отношений включают:

1) инвестиционный спор;

2) иные споры с участием инвестора. 

В свою очередь иные споры с участием инвестора можно разделить на:

1) частноправовые споры с участием инвестора;

2) публично-правовые споры с участием инвестора. 

Данный вопрос очень важен в связи с принятием и введением в действие в Республике Казахстан АППК РК. 

Мы полагаем, что публично-правовые споры с участием инвестора в силу их правовой природы должны разрешаться в порядке административного производства, предусмотренного АППК РК, а частноправовые споры с участием инвестора должны разрешаться в порядке гражданского производства, предусмотренного ГПК РК в Специализированном межрайонном экономическом суде города Нур-Султана. 

5. В настоящее время назрела необходимость вынесения Нормативного постановления Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах рассмотрения инвестиционных споров», в котором бы четко предусматривались вопросы подсудности по инвестиционным спорам, а также особенности рассмотрения этих споров. 

6. Возбуждение гражданского дела в суде первой инстанции - ключевая стадия гражданского процесса, в том смысле, что именно с нее начинается движение гражданского дела, рассмотрение и разрешение его по существу.

7. Досудебное урегулирование инвестиционных споров рассматривается как самостоятельная форма защиты права, в которой сочетаются две составляющие:

- в материально-правовом значении - это совокупность фиксируемых в договоре или законе правовых средств урегулирования споров, используемых сторонами до обращения в суд, направленных на урегулирование спора без последующего обращения в суд; 

- в процессуальном значении — это обязательное условие для реализации заинтересованным лицом своего права на судебную защиту в том случае, если досудебный порядок предусмотрен законом или договором.

8. Под досудебным урегулированием следует понимать деятельность сторон спора до обращения в суд, осуществляемую ими самостоятельно (переговоры, претензионный порядок) либо с привлечением третьих лиц (например, медиаторов, инвестиционного омбудсмена), а также посредством обращения к уполномоченному органу публичной власти в административном порядке.   
Наряду с этим следует использовать такой способ досудебного урегулирования спора как переговоры. Как правило в инвестиционных договорах закрепляется положение о том, что стороны должны стремиться к тому, чтобы разрешать возможные споры с помощью переговоров. И только в случае невозможности урегулирования спора таким способом обращаться в суд или арбитраж. 

Но в таких договорах, к сожалению, не определен сам механизм проведения переговоров, в какой форме должны быть проведены, в какие сроки и что является доказательством проведения таких переговоров.  

Одна из проблем практики процессуальной защиты интересов инвестора заключается в том, что наиболее часто предусмотренный в инвестиционном контракте досудебный порядок в виде проведения сторонами переговоров не позволяет подтвердить соблюдение этого порядка. 

Однако для улучшения судебной практики полагаем, что нормативным документом Верховного суда Республики Казахстан необходимо установить способ подтверждения соблюдения такого порядка (например, установлением требования о предоставлении протокола проведения переговоров). В данной связи возникает необходимость вынесения нормативного постановления Верховного суда Республики Казахстан «О некоторых вопросах досудебного урегулирования споров, рассматриваемых в порядке гражданского и административного судопроизводства».  

9. В ГПК РК предусмотрен порядок привлечения судом специалистов Международного совета при Верховном суде Республики Казахстан при рассмотрении инвестиционных споров.  В то же время в Положении «О Международном Совете при Верховном суде Республики Казахстан» предусмотрено привлечение эксперта, а не специалиста. В этой связи полагаем, что необходимо исключить противоречие между указанными нормативно-правовыми актами и определить в ГПК РК его правовой статус, а также порядок и основания привлечения и деятельности специалистов для дачи заключений суду.  

10.  В настоящее время есть хорошая основа для развития коммерческих арбитражей, поскольку в Республике Казахстан уже действуют такие органы, как, например, Арбитражный центр Национальной палаты предпринимателей Республики Казахстан, Международный Арбитражный центр Международного финансового центра «Астана» (IAC МФЦА), Казахстанский Международный арбитраж (KМA), Международный Арбитраж «IUS». 
Накоплен определённый опыт работы этих коммерческих арбитражей, в том числе и по инвестиционным спорам. Именно поэтому, в Казахстане есть реальный потенциал для деятельности коммерческих арбитражей, остаётся единственное - это привести национальное законодательство в соответствие с международными актами, ратифицированными Республикой Казахстан, обеспечить чёткое исполнение решений коммерческих арбитражей, наладить деловое сотрудничество с известными в мире арбитражными органами, такими как: Международный инвестиционный арбитраж (International Center for the Settlement of Investment Disputes (ICSID); Арбитражный институт Торговой палаты г. Стокгольма (Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce) (SCC); Постоянный арбитражный суд (Permanent Court of Arbitration) (PCA); Международная Торговая Палата (International Chamber of Commerce) (ICC); Лондонский международный арбитражный суд (London Court of International Arbitration) (LCIA); Международный арбитражный центр Сингапура (Singapore International Arbitration Centre) (SIAC). 

Для более привлекательного инвестиционного климата, повышения авторитета судов и коммерческих арбитражей, образованных в Республике Казахстан, очень важно формировать и положительную судебную (в государственных судах) и арбитражную практику. 

На основании вышеизложенного можно прийти к заключению, что все выдвинутые диссертационным исследованием цели и задачи были реализованы. Основные положения, выносимые автором на защиту, направлены на совершенствование действующего законодательства по вопросам рассмотрения и разрешения инвестиционных споров с участием Республики Казахстан. Предложенные диссертантом теоретические выводы, изменения и дополнения в ГПК РК, ПК РК будут содействовать формированию эффективной защиты прав и законных интересов инвесторов в Республике Казахстан.     
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